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Réalisme Juridique
Mark C. Suchman et Elizabeth Mertz

Traduction de Yannick Ganne
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TEXTE

Nous te nons à re mer cier Todd Bridges et Frances Tung pour leur aide pré cieuse
lors des re cherches. Cet ar ticle a aussi gran de ment bé né fi cié de conver sa tions
ayant eu lieu à l’Uni ver si té du Wis con sin, à la fa cul té de droit de Cor nell et à la
Fon da tion du Bar reau Amé ri cain, sans ou blier les conver sa tions lors des col‐ 
loques an nuels de l’As so cia tion amé ri caine des Écoles de Droit et de l’As so cia‐ 
tion amé ri caine de So cio lo gie.
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Dé cla ra tion : Les au teurs n’ont connais sance d’au cune af fi lia tion, ap‐ 
par te nance à un groupe, ou d’aucun fi nan ce ment de la part d’un in té‐ 
rêt fi nan cier, qui pour rait être vu comme af fec tant l’ob jec ti vi té de cet
ar ticle.
Tra duc tion fran çaise pro po sée par Yan nick Ganne, doc to rant vi si tant
à l’Uni ver si té de Ca li for nie, Ber ke ley, de l’ar ticle de Mark C. Such man,
Eli za beth Mertz, « To ward a New Legal Em pi ri cism : Em pi ri cal Legal
Stu dies and New Legal Rea lism  », An nual Re view of Law and So cial
Science, 6, 2010, p.  555-579, mo di fié avec la per mis sion de l’An nual
Re view of Law and So cial Science («  Mo di fied with per mis sion from
the An nual Re view of Law and So cial Science, Vo lume 6 © 2010 by An‐ 
nual Re views, http://www.an nual re views.org »).

I. Pré sen ta tion de l’ar ticle par
Yan nick Ganne
Di plô mée en droit et ti tu laire d’un doc to rat en an thro po lo gie, Eli za‐ 
beth Mertz est pro fes seure de droit à l’Uni ver si té du Wis con sin ainsi
que cher cheuse à l’Ame ri can Bar Foun da tion. Elle est no tam ment
connue pour son ou vrage por tant sur l’in fluence du lan gage uti li sé
dans les fa cul tés de droit dans la for ma tion des fu turs avo cats 1. Éga‐ 
le ment di plô mé en droit et ti tu laire d’un doc to rat en so cio lo gie, Mark
Such man est pro fes seur de so cio lo gie à Brown Uni ver si ty. Le par‐ 
cours de ces deux cher cheurs ainsi que leurs écrits sym bo lisent le
champ de la re cherche socio- juridique, à la fron tière entre le droit et
les sciences so ciales. De ma nière plu tôt dis con ti nue, et ce de puis
l’époque des réa listes dans l’entre- deux-guerres, ce champ de la re‐ 
cherche aca dé mique amé ri caine s’est dé ve lop pé via des as so cia tions
(et no tam ment Law & So cie ty), des re vues, des confé rences, des pu‐ 
bli ca tions nom breuses. Il at teste l’ou ver ture d’es prit de la plu part des
ju ristes amé ri cains à l’égard des sciences so ciales. En outre, sa vi ta li té
dé montre que l’ana lyse éco no mique du droit, bien que très po pu laire,
n’est pas la seule op tion pour les cher cheurs en droit dé si reux de se
rap pro cher des autres dis ci plines.

1

De puis quelques an nées, les mé thodes em pi riques re viennent à la
mode dans les fa cul tés de droit. Cet ar ticle, pu blié en 2010, a pour but
de rendre compte de deux mou ve ments, alors tout juste for més, qui
ca rac té risent le mieux la pé riode ré cente en la ma tière. Il s’agit des
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Em pi ri cal Legal Stu dies (ELS) et du New Legal Rea lism (NLR). En re‐ 
pla çant ces en tre prises aca dé miques dans le temps long de la théo rie
du droit amé ri caine, cet ar ticle offre une in tro duc tion claire et syn‐ 
thé tique à un champ de re cherche foi son nant aux États- Unis mais
plu tôt mé con nu en France. Comme l’ont déjà mon tré Chris tophe
Jamin et Phi lippe Jes taz dans leur ou vrage sur la doc trine, il n’existe
pas d’équi valent amé ri cain unique à notre doc trine ju ri dique 2. La
pré sen ta tion de ces deux com po santes dis tinctes de la re cherche en
droit aux États- Unis per met de le re dé cou vrir.

Parmi les en sei gne ments que l’on peut re te nir de l’étude d’Eli za beth
Mertz et de Mark C.  Such man, no tons que le réa lisme ju ri dique
consti tue tou jours un point de re père mar quant pour les ju ristes
amé ri cains contem po rains. Ainsi, loin d’avoir dis pa ru des es prits et
des ou vrages, les écrits des grands ju ristes de la pre mière moi tié du
ving tième siècle, dont cer tains sont men tion nés dans l’ar ticle, conti‐ 
nuent à ex pli quer les tra vaux et à orien ter in tel lec tuel le ment les pro‐ 
fes seurs de droit. Dès lors, cet ar ticle, bien que ré cent, s’ins crit dans
la conti nui té de cer taines des tra duc tions pu bliées pré cé dem ment au
sein de la revue Clio@The mis. Ci tons no tam ment celles de Oli ver
W. Holmes, Louis D. Bran deis, Ben ja min N. Car do zo et Ros coe Pound.
Les mou ve ments contem po rains, dont il est ici ques tion, s’ins crivent
ex pli ci te ment dans la conti nui té de ces au teurs et leur donnent une
nou velle ac tua li té.

3

De puis la pu bli ca tion de cet ar ticle en 2010, au cune évo lu tion ma jeure
n’est à si gna ler. Le mou ve ment des ELS se réunit chaque année, pour
un grand col loque ras sem blant quelques cen taines de pro fes seurs. Le
mou ve ment du NLR, tou jours peu ins ti tu tion na li sé, a été à l’ori gine de
la pa ru tion d’une série de trois ou vrages de ré fé rence re tra çant son
ap port et son pro gramme scien ti fique 3. Sou li gnons à ce pro pos
qu’Eli za beth Mertz, très en ga gée de puis le dé part dans l’en tre prise du
NLR, par ti cipe en tant qu’édi trice au pre mier et au troi sième de ces
trois vo lumes. Ce der nier point at ti re ra sans doute l’at ten tion du lec‐ 
teur sur le fait que l’ar ticle que vous allez lire n’a pas pour vo ca tion à
consti tuer une ana lyse ex terne et dés in té res sée. Il s’agit plu tôt d’une
pré sen ta tion cri tique de deux en tre prises scien ti fiques, ap pa ren tées
mais néan moins concur rentes, par deux cher cheurs dé si reux de les
faire connaitre et de les rap pro cher au sein de ce qu’ils ap pellent
« nou vel em pi risme ju ri dique ». Bien que l’ob jec tif de mise en lu mière
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de ces deux mou ve ments ait été rem pli, celui de leur rap pro che ment
semble ne pas de voir avoir lieu.

II. Vers un nou vel em pi risme ju ri ‐
dique : les Études Ju ri diques Em ‐
pi riques et le Nou veau Réa lisme
Ju ri dique, par Mark C. Such man,
Eli za beth Mertz (tra duc tion Yan ‐
nick Ganne)

Où étais- tu passé  ? Il y a un
nou veau gamin en ville.
Tout le monde l’aime, n’est- ce
pas […]
et tu es tou jours là.
«  New Kid in Town  », The
Eagles (1976)

Un dé ve lop pe ment re mar quable de la re cherche socio- juridique s’est
pro duit lors de la der nière dé cen nie : pour la pre mière fois, de puis au
moins une gé né ra tion, des re cherches em pi riques sé rieuses semblent
prendre ra cine et même s’épa nouir en droit. Ce bouillon ne ment em‐ 
pi riste est en core jeune, sa pro gres sion in égale, et des dif fé rends im‐ 
por tants sub sistent entre ses par ti sans. En outre, l’his toire de l’em pi‐ 
risme ju ri dique ex horte à la pru dence  : des en thou siastes an non‐ 
çaient déjà de sem blables per cées em pi riques par le passé, mais
celles- ci ne don nèrent lieu qu’à des ré sul tats mi ti gés 4. Et pour tant,
une série de confé rences et de pu bli ca tions ré centes sug gère qu’une
forte ac ti vi té de na ture em pi rique semble être à nou veau en cours.
Celle- ci pour rait à terme ga gner un tel élan qu’elle af fec te rait non
seule ment les fa cul tés de droit au sein des quelles elle est née, mais
aussi plus lar ge ment toute l’en tre prise socio- juridique. Cet ar ticle
rend compte du dé ve lop pe ment et des pers pec tives d’évo lu tion des
deux plus im por tants foyers de ce nou vel em pi risme ju ri dique  : les
mou ve ments émer gents du Nou veau Réa lisme Ju ri dique (abré gé NLR
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pour New Legal Rea lism) et des Études Ju ri diques Em pi riques (abré‐ 
gées ELS pour Em pi ri cal Legal Stu dies).

Pour les nom breux cher cheurs en de hors des dis ci plines ju ri diques
qui se sont déjà en ga gés dans des tra vaux em pi riques sur le droit, ces
dé ve lop pe ments ré cents donnent peut- être une im pres sion de déjà- 
vu. Les re la tions entre droit et sciences so ciales em pi riques re‐ 
montent au temps de Dur kheim (1893 [1984]), Weber (1922 [1978]), et
Ma li now shi (1959). Elles ont per du ré au sein de pro jets contem po‐ 
rains, tel le mou ve ment in ter dis ci pli naire Droit et So cié té, et au sein
de cer tains do maines spé cia li sés des sciences so ciales, comme l’étude
du rôle po li tique des tri bu naux, l’ana lyse éco no mique du droit, la psy‐ 
cho lo gie so ciale du droit, la so cio lo gie du droit, l’his toire du droit, et
l’an thro po lo gie du droit. Plu sieurs vues d’en semble de la lit té ra ture
ré cente ont rendu compte de cette longue tra di tion de re cherches
em pi riques socio- juridiques (par exemple Schle gel, 1995  ; Garth et
Ster ling, 1998 ; Mun ger, 1998 ; Tom lins, 2000), et la réus site de l’An‐ 
nual Re view of Law and So cial Science té moigne de la ma tu ri té in tel‐ 
lec tuelle de ce do maine de re cherche (Fried man, 2005).

6

Ainsi, l’in no va tion de ce nou vel em pi risme ju ri dique ré side moins
dans sa mé thode ou son objet, que dans les ins ti tu tions où il s’épa‐ 
nouit et dans son pro gramme in tel lec tuel. Nous sou te nons dans cette
étude que les ELS et le NLR doivent être com pris comme des ef forts
ten dant à la lé gi ti ma tion de la re cherche em pi rique au sein des dis ci‐ 
plines ju ri diques. Même s’il s’agit de tra vaux mé tho do lo gi que ment et
concep tuel le ment en phase avec ce qui exis tait au pa ra vant, ce nou‐ 
veau contexte re quiert l’adop tion de nou velles stra té gies et d’un nou‐
veau cadre d’ana lyse.

7

Ainsi en ten dus, les ELS et le NLR n’in cluent à l’évi dence pas tous les
tra vaux sur le droit qui se fondent sur une ap proche em pi rique, et
dans cet ar ticle, nous ne pré ten dons pas exa mi ner la re cherche
socio- juridique em pi rique dans son en semble. Au contraire, nous
cher chons à exa mi ner ces deux mou ve ments émer gents avec leurs
propres mots 5, et à sou li gner les élé ments d’ac cord et de dis so nance
les plus si gni fi ca tifs entre eux et par rap port aux autres pro jets du
même type ac tuel le ment en cours en sciences so ciales. Notre étude
pour suit deux ob jec tifs  : pre miè re ment, at ti rer l’at ten tion des cher‐ 
cheurs en droit et sciences so ciales, qui en tre prennent déjà des re ‐
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cherches em pi riques de leur côté, sur les mou ve ments des ELS et du
NLR  ; deuxiè me ment, si tuer ces deux en tre prises nou velles dans un
contexte déjà consti tué d’autres sources im por tantes de connais‐ 
sances em pi riques sur le droit. Ces nou veaux mou ve ments pour raient
ne pas s’avé rer fé conds pour toutes les per sonnes qui étu dient le
droit de ma nière em pi rique, mais, en fa çon nant un nou veau cré neau
au sein des dis ci plines ju ri diques, les ELS et le NLR pour raient re mo‐ 
de ler l’en vi ron ne ment in tel lec tuel dans son en semble, en af fec tant
in di rec te ment même les do maines qu’ils n’an nexent pas.

A. De nou velles ap proches pour l’étude
em pi rique du droit
De puis le mi lieu des an nées  1990, plu sieurs groupes d’uni ver si taires
ont sou te nu l’idée de re nou ve ler le dia logue entre droit et sciences
so ciales. En 1996 a dé bu té à Har vard ce qui était sans doute le pre‐ 
mier Pro gramme d’Études Ju ri diques Em pi riques 6 (Pro gram on Em‐ 
pi ri cal Legal Stu dies, 2005) du pays. L’année sui vante, au col loque de
l’As so cia tion Droit et So cié té (abré gée LSA pour Law and So cie ty As‐ 
so cia tion), une table ronde in ti tu lée « Le mo ment d’un Nou veau Réa‐ 
lisme Ju ri dique est- il venu ? » a at ti ré beau coup de monde. Les pu bli‐ 
ca tions ap pe lant à l’em pi risme et au réa lisme ont ra pi de ment bour‐ 
geon né elles- aussi (par exemple : Cross, 1997 ; Ta ma na ha, 1997 : Radin
et Wag ner, 1998  ; Ewick et al., 1999  ; Mertz, 2000  ; Far ber, 2001),
abou tis sant à des col loques in fluents à la fois sur les ELS, à l’Uni ver si‐ 
té de l’Illi nois en 2001, que sur le NLR à l’Uni ver si té du Wis con sin en
2004. Les deux mou ve ments ont éga le ment reçu un sou tien ma jeur
de la part de l’As so cia tion Amé ri caine des Fa cul tés de Droit, qui a or‐ 
ga ni sé lors de ses col loques an nuels des ses sions consa crées aux
« Nou velles ap proches pour une re cherche ju ri dique em pi rique » en
2001, et à «  L’Em pi risme ju ri dique… Un nou veau cou rant de re‐ 
cherche  ?  » en 2003. Plus tard, l’As so cia tion a même choi si pour
thème de l’en semble de son col loque an nuel de 2006 : « La re cherche
em pi rique  : que devrions- nous étu dier et com ment devrions- nous
l’étu dier ? ». À tra vers ces évé ne ments, parmi d’autres, un nou vel em‐ 
pi risme ju ri dique a pris forme peu à peu.

9
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1. Les ori gines réa listes

Pour trou ver une place au sein des dis ci plines ju ri diques, les ELS et le
NLR font tous deux re mon ter leur as cen dance in tel lec tuelle au mou‐ 
ve ment du Réa lisme Ju ri dique des an nées 1930 (Heise, 2002, p. 822-
24  ; Ma cau lay, 2005  ; Kr ti zer, 2009  ; Nourse et Shaf fer, 2009). S’as‐ 
sem blant à l’apo gée du New Deal, les pre miers réa listes for maient un
groupe d’uni ver si taires re con nus, plus ou moins liés les uns aux
autres, qui cher chaient à rem pla cer le très ri gide et dog ma tique for‐ 
ma lisme ju ri dique de la fin du XIX  siècle (voir Grey, 1983) par un style
de re cherche plus flexible et prag ma tique, plus at ten tif aux po li tiques
pu bliques et au po li tique en gé né ral, et qui pren drait en compte le
droit en ac tion des com mu nau tés auto- régulées. En phase avec cet
agen da po li tique so cia le ment en ga gé et ré for miste, de nom breux réa‐ 
listes de la pé riode de la Grande Dé pres sion pré co ni sèrent l’uti li sa‐ 
tion des sciences so ciales em pi riques pour éclai rer la ré flexion sur le
droit (Schle gel, 1995). Cette veine em pi rique des tra vaux réa listes –
 dont les grands noms furent Un de rhill Moore, Charles Clark, William
Dou glas, Karl Lle wel lyn et Louis Bran deis, parmi d’autres  – four nit
au jourd’hui une ré fé rence com mune pour les ELS et le NLR.  Bien
qu’ils ne suivent pas tou jours les opi nions po li tiques de leurs an cêtres
vi vant au temps du New Deal, les cher cheurs im pli qués dans les ELS
et le NLR par tagent un même mé con ten te ment à l’égard des ap‐ 
proches doc tri nales tra di tion nelles et un même désir d’in jec ter de sé‐ 
rieuses in ves ti ga tions em pi riques dans les dé bats ju ri diques et de po‐ 
li tique pu blique.

10

e

Étant donné cet hé ri tage com mun, il n’est guère sur pre nant que les
ELS et le NLR se fassent mu tuel le ment écho de nom breuses fa çons et
que leurs com po si tions pro fes so rales se re coupent par fois. Mais les
deux mou ve ments, bien que contem po rains et ap pa ren tés, ne sont
pas deux fi gures iden tiques. En termes de style et de conte nu, les ELS
et le NLR adoptent sou vent des to na li tés dis tinctes, voire par fois dis‐ 
cor dantes. Nous consi dé re rons donc à pré sent chaque mou ve ment
pris in di vi duel le ment avant de les jux ta po ser.

11
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2. Les Études Ju ri diques Em pi riques

Les ELS consti tuent le plus connu des deux mou ve ments 7, en par tie
en rai son du fait que ses membres ont été par ti cu liè re ment ac tifs à
fa çon ner ce que Cham bliss (2008 p. 31) a ap pe lé la « marque ELS ».
Tou te fois, en vé ri té, le mou ve ment des ELS (tout comme le NLR dé‐ 
crit par la suite) n’a pas vrai ment de dé fi ni tion unique et ca no nique ;
ses fron tières de meurent floues. Cer tains de ses par ti sans l’ont dé fi ni
lar ge ment, comme un moyen de for mer « des spé cia listes en ana lyses
em pi riques dotés d’une bonne maî trise du droit » dont les re cherches
« ap portent des connais sances aux per sonnes en ga gées dans des re‐ 
cours ju ri dic tion nels, aux dé ci deurs po li tiques et à la so cié té dans son
en semble sur la ma nière dont le sys tème ju ri dique fonc tionne » (Ei‐ 
sen berg, 2004, p.  1741). D’autres l’ont dé fi ni de ma nière plus res tric‐ 
tive, comme un moyen de ré for mer la re cherche en droit au tour des
mé thodes quan ti ta tives et des tests d’hy po thèses sta tis tiques
(George, 2006, p.  141). Mais qu’elles soient larges ou res tric tives, de
telles dé fi ni tions ne s’avèrent sub stan tielles que si elles cor res‐ 
pondent dans les faits à une com mu nau té sa vante par ti cu lière, ayant
des mé thodes de re cherche et une mis sion in tel lec tuelle par ti cu lières
(cf. Po la nyi, 1962  ; Kuhn, 1970  ; Mil ler et Fox, 2001). Nous consi dé re‐ 
rons ces trois élé ments –  com po si tion, mé tho do lo gie et but  – l’un
après l’autre.

12

Com po si tion. À l’ori gine, les ELS (tout comme le NLR) sont plus
proches des fa cul tés de droit que des dé par te ments de sciences so‐ 
ciales. D’ailleurs, c’est sans doute cela qu’il faut en tendre par « dotés
d’une bonne maî trise du droit ». Alors que de nom breux par ti sans des
ELS dis posent d’un double di plôme en droit et dans une science so‐ 
ciale, le mou ve ment fonc tionne lar ge ment via un en semble d’ins ti tuts
et de confé rences basés dans les fa cul tés de droit, pro dui sant des re‐ 
cherches pu bliées dans des re vues elles- aussi im plan tées en droit. Au
cours de ces der nières an nées, des pro grammes en lien avec les ELS
ont fait leur ap pa ri tion dans plu sieurs fa cul tés de droit im por tantes,
comme celles de Cor nell, NYU, Nor th wes tern, UCLA, et celle de l’Uni‐ 
ver si té Wa shing ton à Saint Louis (Heise, 2002  ; Ei sen berg, 2004  ;
Cham bliss, 2008). Une des pre mières ren contres des ELS, à la fa cul té
de droit de l’Uni ver si té d’Illi nois, a donné lieu à la confé rence de 2001
déjà men tion née por tant sur «  les mé thodes em pi riques et ex pé ri ‐
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men tales en droit ». De puis 2006, un col loque an nuel des ELS (abré gé
CELS pour Confe rence for Em pi ri cal Legal Stu dies) est or ga ni sé dans
une série de fa cul tés de droit très liées au mou ve ment – d’abord au
Texas, puis à NYU, Cor nell, à l’USC et à Yale.

Les tra vaux des ELS ont aussi ten dance à être pu bliés en droit. Les
ar ticles qui s’iden ti fient eux- mêmes comme ap par te nant au mou ve‐ 
ment ap pa raissent, pour l’es sen tiel, soit dans le Jour nal of Em pi ri cal
Legal Stu dies (JELS), revue à co mi té de lec ture fon dée par un groupe
de pro fes seurs de droit de l’Uni ver si té Cor nell en 2004 ; soit au sein
des re vues ju ri diques tra di tion nelles, édi tées par les étu diants. Ci tons
no tam ment les édi tions spé ciales des re vues ju ri diques de l’Uni ver si té
d’Illi nois (Uni ver si ty of Illi nois Law Re view, 2002) et de l’Uni ver si té
Van der bilt 8 (Van der bilt Law Re view, 2006). Les ac ti vi tés plus in for‐ 
melles des ELS sont aussi an crées dans le monde des fa cul tés de
droit  : Jen ni fer Arlen, pro fes seur de droit à NYU, su per vise ainsi les
ar chives du Ré seau de Re cherche en Sciences So ciales re la tives aux
«  Études [Ju ri diques] Ex pé ri men tales et Em pi riques  ». Par ailleurs,
des pro fes seurs de dif fé rentes fa cul tés de droit animent le très actif
« ELS blog ».

14

En dépit de leurs ra cines en droit, les ELS n’en de meurent pas moins
ou vertes aux autres dis ci plines. Comme les fa cul tés de droit ne four‐ 
nissent tra di tion nel le ment que très peu de for ma tion aux mé thodes
em pi riques, les par ti sans des ELS en cou ragent sou vent les pro fes‐ 
seurs de droit les moins à l’aise en la ma tière à re ce voir des en sei gne‐ 
ments et à dé ve lop per des col la bo ra tions en sciences so ciales (Ep‐ 
stein et King, 2002 ; Heise, 2002 ; George, 2006). A ce jour, les dis ci‐ 
plines qui y ont le plus contri bué sont l’éco no mie, la science po li tique
et la psy cho lo gie (voir Fi gure 2 ci- après), mais d’autres sciences so‐ 
ciales pour raient pro ba ble ment par ti ci per da van tage si elles le sou‐ 
hai taient. Le prix à payer, tou te fois, consis te rait à ac cep ter de se
confor mer à la mé tho do lo gie et au but des ELS, ce que cer tains cher‐ 
cheurs en sciences so ciales pour raient trou ver un peu trop contrai‐ 
gnant.

15

Mé tho do lo gie. Les cher cheurs im pli qués dans les ELS ont fait de la
«  so phis ti ca tion mé tho do lo gique  » un de leurs signes dis tinc tifs, et
leur dé fi ni tion en la ma tière est bien sou vent res tric tive. De ma nière
ta cite (même si par fois cela s’ex prime ex pli ci te ment), la vi sion mé tho ‐
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do lo gique des ELS est plus quan ti ta tive que qua li ta tive, vise da van‐ 
tage la confir ma tion que l’ex plo ra tion, et porte sur la pé riode
contem po raine plu tôt qu’his to rique. Bien que plu sieurs membres in‐ 
fluents des ELS prônent un usage plus en glo bant qui in clu rait des
mé thodes qua li ta tives aussi bien que quan ti ta tives (par exemple : Dia‐ 
mond, 2002  ; Mit chell, 2004), d’autres par ti sans des ELS semblent
consi dé rer que l’ad jec tif « em pi rique » ne ren voie qu’aux ana lyses sta‐ 
tis tiques et donc à une ver sion for melle de la mé thode scien ti fique en
termes de tests d’hy po thèses sta tis tiques. Le cas le plus ex trême est
celui de George (2006, p.  141) qui dé fi nit les ELS comme «  une ap‐ 
proche se fon dant sur la mo dé li sa tion com bi née à l’uti li sa tion d’une
mé thode quan ti ta tive, [au sein de la quelle le cher cheur] pro pose une
théo rie po si tive d’une […] ins ti tu tion ju ri dique, puis teste cette théo‐ 
rie ».

Cette confu sion entre em pi rique et quan ti ta tif consti tue par fois un
pro gramme as su mé (Nard, 1995 ; Shreve, 2000) et par fois seule ment
un rac cour ci de pré sen ta tion (Schuck, 1989  ; Heise, 2002), mais elle
in ter vient fré quem ment, et pas de ma nière par ti cu liè re ment ré‐ 
flexive. Par exemple, Mit chell (2004, p.  198-204) passe avec in sou‐ 
ciance d’une dé fi ni tion en glo bante d’em pi rique comme si gni fiant
« ob ser va tions du monde », à une re com man da tion res tric tive, « afin
de rendre la re cherche ju ri dique em pi rique plus scien ti fique  », qui
em pêche du même coup presque toutes les études qua li ta tives. De
ma nière en core plus fla grante, El lick son (2000) et George (2006) pré‐ 
tendent me su rer la pré va lence de la re cherche ju ri dique em pi rique
en cal cu lant la fré quence d’ex pres sions comme « sta tis ti que ment si‐ 
gni fi ca tif » et « fi gure 1 » dans la base de don nées West law – une ten‐ 
ta tive qui a fait l’objet de cri tiques même de la part de quelques col‐ 
lègues pour tant plu tôt quan ti ta ti vistes (voir Edel man et Simon, 2006,
et les échanges en rap port au sein du blog des ELS). Bien que cer tains
ob ser va teurs aient pu se de man der si l’ac cent ac tuel mis sur les mé‐ 
thodes quan ti ta tives pou vait n’être qu’une stra té gie mar ke ting plu tôt
qu’une doc trine fon da men tale des ELS (Such man, 2006  ; Cham bliss,
2008), la quan ti fi ca tion oc cupe ma ni fes te ment, et assez tôt dans l’his‐ 
toire du mou ve ment, une place cen trale au sein de son pro gramme
scien ti fique.

17

But. En met tant de côté la ques tion de la mé tho do lo gie, le but re‐ 
cher ché par les ELS ne s’avère qu’assez va gue ment dé fi ni. En effet, les
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ELS semblent com pen ser leur ex clu si vi té mé tho do lo gique par un
éclec tisme concep tuel. Cela a pu mener à des conjec tures sur le fait
de sa voir «  si les ELS pou vaient n’être que de la so cio lo gie du droit
dans des vê te ments neufs. Ou bien, d’une ma nière plus me na çante,
de l’ana lyse éco no mique du droit sous des atours de so cio logues. Ou
bien, d’une ma nière plus cy nique, des pro fes seurs de droit dans les
ha bits neufs de l’em pe reur » (Such man, 2006, p. 2). Comme l’a fait re‐ 
mar quer un blog geur ré cem ment, « les ELS ont de nom breuses com‐ 
po santes, et ce qui les unit n’est pas tou jours très évident » (Za ring,
2009).

Le fleuve des ELS est ali men té par au moins quatre af fluents. Le pre‐ 
mier pro vient d’éco no mistes néo- institutionnels qui uti lisent l’éco no‐ 
mé trie fi nan cière pour exa mi ner des pro blé ma tiques ti rées du droit
des so cié tés, comme par exemple la re la tion entre les struc tures de
gou ver nance et le contrôle des ac tion naires. Le se cond ras semble des
cher cheurs en science po li tique par ti ci pant aux tra vaux tra di tion nels
por tant sur le rôle po li tique des cours de jus tice  ; ils uti lisent des
don nées sur l’opi nion des tri bu naux pour tes ter des mo dèles de théo‐ 
ries des jeux re la tifs à la prise de dé ci sion ju di ciaire. Un troi sième af‐ 
fluent est consti tué de cher cheurs en psy cho lo gie so ciale et en éco‐ 
no mie com por te men tale qui or ga nisent des ex pé riences pour ex plo‐ 
rer des phé no mènes per ti nents en droit comme la né go cia tion,
l’équi té de la pro cé dure ju ri dic tion nelle ou le com por te ment des
jurés. Enfin, aux côtés de ces trois ten dances di rec te ment ap pa ren‐ 
tées à une science so ciale par ti cu lière, les ELS dis posent aussi d’un
contin gent de pro fes seurs de droit en clins à en tre prendre des re‐ 
cherches quan ti ta tives, et qui as so cient les mé thodes et les don nées
dans un fourre- tout de ques tions ju ri diques «  évi dem ment in té res‐ 
santes ».

19

Ce qui unit ces groupes dis pa rates est un en thou siasme par ta gé en
vue d’ap pli quer à des ques tions pro ve nant du droit (et non pas à des
in ter ro ga tions pro ve nant prin ci pa le ment des autres dis ci plines) des
mé thodes em pi riques ri gou reuses. C’est sans doute cela qu’Ei sen berg
(2004, p. 1741) veut dire quand il parle « d’ap por ter des connais sances
aux per sonnes en ga gées dans des re cours ju ri dic tion nels, aux dé ci‐ 
deurs po li tiques et à la so cié té dans son en semble sur la ma nière
dont le sys tème ju ri dique fonc tionne ». Dès lors, le but des ELS est
l’étude em pi rique de tous ces phé no mènes qui ont at ti ré l’at ten tion
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des cher cheurs en droit et des pra ti ciens de puis long temps, mais qui
n’ont jusqu’ici été connus que par l’in ter mé diaire de la doc trine, des
ex pé riences per son nelles, des croyances po pu laires et des conjec‐ 
tures.

Les ELS peuvent par exemple se de man der si une aug men ta tion du
nombre d’avo cats en traine une aug men ta tion de la ju di cia ri sa tion ; ou
si le fait que les aveux soient en re gis trés en vidéo aug mente la pro ba‐
bi li té d’une condam na tion par la jus tice. Ce pen dant, à l’in verse des
dis ci plines des sciences so ciales, les ELS ne se de man de raient sans
doute pas com ment les pro fes sion nels du droit im pactent sur le dé‐ 
ve lop pe ment de la dé mo cra tie li bé rale ; ou com ment la struc ture lin‐ 
guis tique des aveux cri mi nels dif fère du dis cours or di naire. Les ELS
se sai si raient sans doute des conclu sions de telles études, mais elles
ne for mu le raient que ra re ment elles- mêmes des pro blé ma tiques
d’une ma nière aussi abs traite et em prunte de théo ries. Au contraire,
une for mu la tion de type ELS cher che rait à plaire aux com po santes
tra di tion nelles du droit, en sou li gnant l’uti li té des re cherches pour les
avo cats en exer cice, leur per ti nence pour les juges et lé gis la teurs, ou
bien en fai sant le lien avec un casse- tête doc tri nal – tout cela en mi‐ 
ni mi sant les dé bats propres aux autres dis ci plines que les ju ristes
pour raient consi dé rer trop obs curs.

21

En ré su mé, les ELS trouvent ac tuel le ment leur unité da van tage d’un
point de vue ins ti tu tion nel (le droit) et par leurs ten dances mé tho do‐ 
lo giques (quan ti ta tives), que par une conver gence sub stan tielle ou
théo rique spé ci fique. Selon Heise, trois fac teurs fa vo risent cette évo‐ 
lu tion. Le pre mier de ces fac teurs est lié « aux avan cées de la dog ma‐ 
tique [qui] aident à dé ce ler […] d’im por tantes hy po thèses [qui] de‐ 
viennent en suite prêtes à être sou mises à la ri gueur des tests em pi‐ 
riques » (Heise, 2002, p. 827). Le deuxième fac teur est l’aug men ta tion
du nombre de « pro fes seurs de droit dis po sant d’un di plôme de se‐ 
cond cycle uni ver si taire dans une autre dis ci pline, au- delà du droit,
[qui tendent à être] armés pour […] les mé thodes quan ti ta tives, et qui
sont à l’aise lors qu’il s’agit de les uti li ser  » (Heise, 2002, p.  828). Le
troi sième fac teur est un en semble de dé ve lop pe ments pra tiques, et
en par ti cu lier « [le] nombre de plus en plus élevé de bases de don nées
[à usage pu blic] […] qui portent sur des ques tions ju ri diques es sen‐ 
tielles », en même temps qu’un accès « aux lo gi ciels sta tis tiques de‐ 
puis les or di na teurs per son nels qui peuvent gérer la plu part des ana ‐
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lyses les plus com plexes […] d’une ma nière ex cep tion nel le ment pra‐ 
tique, dans un for mat fa cile d’accès » (Heise, 2002, p. 829-30).

Cette série de fac teurs pro po sée par Heise ren force l’image des ELS
pré sen tée pré cé dem ment : plu tôt que de cri ti quer le rôle de la dog‐ 
ma tique ju ri dique (à la dif fé rence du «  scep ti cisme à l’égard des
règles  » ca rac té ris tique des réa listes), les ELS la voient comme une
source de pro po si tions em pi riques à tes ter. Plu tôt que de cher cher à
dé pla cer le centre de gra vi té de la re cherche en droit vers les dis ci‐ 
plines des sciences so ciales, les ELS consi dèrent ces dis ci plines
comme des dé po si taires de com pé tences tech niques à même d’être
im por tées pour aider les re cherches ju ri diques en cours. Et plu tôt
que de de man der aux cher cheurs en droit de s’im pli quer plus di rec‐ 
te ment dans le monde so cial, les ELS mettent en avant la fa ci li té avec
la quelle un pro fes seur de droit doué en sta tis tiques peut ob te nir des
ré sul tats em pi riques fa ci le ment ac ces sibles tout en de meu rant
confor ta ble ment assis à son bu reau. Pour toutes ces rai sons, les ELS
s’avèrent moins ra di cales et moins me na çantes, à l’égard de l’ordre ju‐ 
ri dique éta bli, que de nom breuses en tre prises em pi riques an té‐ 
rieures. Des en thou siastes (par exemple Ei sen berg, 2004) mais aussi
quelques cy niques (par exemple Cham bliss, 2008) ont même sug gé ré
que cette for mule était sans doute la meilleure pour ou vrir les portes
du droit, au pa ra vant ré frac taire à de telles ap proches.
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3. Le Nou veau Réa lisme ju ri dique

De ma nière conco mi tante avec l’essor des ELS, un mou ve ment ap pa‐ 
ren té, le Nou veau Réa lisme Ju ri dique (abré gé NLR pour New Legal
Rea lism) a aussi œuvré à rendre les dis ci plines ju ri diques plus ou‐ 
vertes aux re cherches em pi riques. En plus de par ta ger avec les ELS
les mêmes sym pa thies en vers les sciences so ciales et le même hé ri‐ 
tage réa liste, le NLR a été confron té à de nom breux défis in tel lec tuels
et ins ti tu tion nels sem blables. Ce pen dant, le NLR n’a pas tou jours par‐ 
ta gé les stra té gies des ELS face à ces défis, mais s’est construit au
contraire une com po si tion, une mé tho do lo gie et un but bien à lui. En
par ti cu lier, le NLR s’est plu tôt ali gné sur l’in ter dis ci pli na ri té in clu sive
ca rac té ris tique du mou ve ment Droit et So cié té, il a adop té ainsi un
éclec tisme multi- méthodologique, et a mis l’ac cent sur l’im por tance
de tra duc tions pré cises entre la théo rie et l’ob ser va tion, mais aussi
entre le droit et les sciences so ciales.
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Com po si tion. Tout comme les ELS, le NLR a pris forme au cours des
an nées 1990 et au début de ce nou veau mil lé naire. Alors que l’em prise
de l’ana lyse éco no mique du droit dé cli nait, la com mu nau té des ju‐ 
ristes sem blait à la re cherche d’un nou veau pa ra digme d’in té gra tion
des sciences so ciales. Le tour nant vers une « ana lyse éco no mique du
droit be ha vio riste  » consti tue un des signes avant- coureurs d’une
telle évo lu tion (Nourse et Shaf fer, 2009). Les uni ver si taires im pli qués
dans le NLR es pé raient construire sur cette base de quoi four nir une
tri bune pour une re cherche ri gou reuse et multi- méthodologique sur
le droit – une re cherche qui pui se rait dans toute la gamme des
connais sances éma nant des sciences so ciales.

25

En 2004, la pre mière confé rence du NLR a ainsi adop té un mo dèle
très en glo bant (Er lan ger et al., 2005, p.  337  ; voir aussi Cham bliss,
2008, p. 37-38). Des cher cheurs en sciences so ciales et en droit pro‐ 
ve nant de la Fon da tion du Bar reau Amé ri cain, et des fa cul tés de droit
du Wis con sin, d’Har vard et d’Emory ont pris en charge l’or ga ni sa tion
pré li mi naire de la confé rence, en s’ap puyant sur les dis cus sions des
pa nels re la tifs au NLR qui ont eu lieu aux ren contres de la LSA en
1997. Lors de la confé rence de 2004, des études em pi riques met tant
en avant des re cherches multi- méthodologiques sur le droit furent
pré sen tées, consti tuant ainsi un socle à par tir du quel une nou velle
ap proche socio- juridique pou vait émer ger. Des ses sions plus théo‐ 
riques, his to riques, ou por tant sur la ré forme de l’en sei gne ment du
droit, ont éga le ment été or ga ni sées (voir, par exemple, Ma cau lay,
2005 ; Tru bek, 2005). Dès ses dé buts, ce groupe de cher cheurs a mis
l’ac cent sur la construc tion d’un mo dèle in té gra teur pour l’étude du
droit – un mo dèle qui uti li se rait de mul tiples mé thodes em pi riques
pour ré soudre des ques tions théo riques (Er lan ger et al., 2005  ; Ma‐ 
cau lay, 2005 ; 2006). Cette ap proche imite en fait l’ou ver ture du mou‐ 
ve ment Droit et so cié té, le NLR se po si tion nant en effet comme un de
ses plus proches al liés.
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Cette pre mière confé rence du NLR a donné lieu à une pu bli ca tion
col lec tive au sein d’un nu mé ro spé cial d’une revue de sciences so‐ 
ciales éva luée par les pairs (Law and So cial In qui ry, 2006) et d’une
revue ju ri dique édi tée par les étu diants (Wis con sin Law Re view,
2005). Cet ef fort illus trait le souci des cher cheurs im pli qués dans le
NLR d’une at ten tive tra duc tion entre droit et sciences so ciales ; sans
une telle tra duc tion, ils crai gnaient que le tour nant em pi rique en
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droit ne pro duise qu’une dé pen dance ex ces sive à des re cherches de
qua li té mé diocre. Les nu mé ros spé ciaux des re vues in ter ro geaient
des pro blé ma tiques comme la pau vre té, la mon dia li sa tion ou la dis‐ 
cri mi na tion via une pers pec tive com bi née en droit et sciences so‐ 
ciales (voir par exemple Mit chell, 2005  ; Pager, 2005  ; Merry, 2006).
Ces ar ticles sou li gnaient for te ment l’im por tance du contexte so cial
du droit, en cher chant à dé ve lop per des ap proches qui par viennent à
sai sir la réa li té sou vent désor don née du droit, ou au tre ment dit le
droit tel qu’il fonc tionne réel le ment (Ma cau lay, 2005, p.  392-402).
Tou te fois, ces ar ticles in sis taient aussi sur l’ana lyse des consé quences
de la dog ma tique ju ri dique afin de de meu rer « ré cep tifs aux élé ments
dé mon trant que le droit for mel peut avoir des ef fets » (Er lan ger et al.,
2005, p. 340).

À un ni veau théo rique et mé tho do lo gique, cette branche de la re‐ 
cherche de type NLR s’est tour née vers la tra di tion du prag ma tisme
en phi lo so phie. Dé fi ni de ma nière large, le prag ma tisme met au pre‐ 
mier plan le contexte so cial et les ex pé riences vé cues comme sources
fon da men tales de sens et de vé ri té. Cet in té rêt du pre mier axe de la
pen sée du NLR pour le prag ma tisme se ré vèle en lien étroit avec les
tra vaux de phi lo sophes du droit, comme Brian Ta ma na ha (1997) et
Brian Lei ter (2001, 2007, 2008), qui ont jus te ment ré flé chi aux fonc‐ 
tions de la théo rie du prag ma tisme en droit, et qui ont sug gé ré dif fé‐ 
rents moyens de re nou ve ler la théo rie du réa lisme ju ri dique et les
pra tiques de re cherche. Ta ma na ha pré co nise l’adop tion d’une forme
«  d’in ves ti ga tion apo li tique de sciences so ciales  » qui uti li se rait «  la
vi sion fon da trice du prag ma tisme selon la quelle la clef de la vé ri té, du
sa voir, du sens, de la com pré hen sion et de la science ré side dans
notre conduite dans le monde » (Ta ma na ha, 1997, p. 245 et 255).
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Un axe plus res treint de la pen sée du NLR est éga le ment ap pa ru en
1997, avec un ar ticle du cher cheur en science po li tique Frank Cross
an non çant la ge nèse d’une forme dif fé rente de nou veau réa lisme ju ri‐ 
dique (Cross, 1997, p. 251). Les tra vaux de Cross ap pe laient à une re‐ 
cru des cence de l’étude du com por te ment des juges à l’aide de mé‐ 
thodes quan ti ta tives, un des ter rains fa vo ris des cher cheurs des ELS
spé cia li sés dans l’ana lyse du rôle po li tique des tri bu naux. Tou te fois, à
la dif fé rence de cette ap proche tra di tion nelle en science po li tique
(mais tout comme l’ap proche en glo bante du NLR), Cross ex hor tait les
cher cheurs à ne pas se li mi ter aux seuls ef fets du contexte po li tique
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(par exemple re la tifs à l’idéo lo gie des juges) mais à prendre aussi en
compte le pou voir res tric tif d’ar gu ments ju ri diques plus for mels
(Cross, 1997 ; 2005). Un ar ticle ul té rieur de Tho mas Miles et Cass Su‐ 
stein ap par te nant à la même tra di tion se fon dait sur des ana lyses sta‐ 
tis tiques pour exa mi ner les ar rêts de «  for ma tions de ju ge ment
mixtes » com po sés de juges re pré sen tant dif fé rentes idéo lo gies po li‐ 
tiques ; ils conclurent que « le rôle de la po li tique dans les ju ge ments
di mi nue for te ment en cas de for ma tion de ju ge ment mixte » (Miles et
Sun stein, 2008, p. 851). Dès lors, les ar gu ments dog ma tiques semblent
four nir une langue com mune que les juges peuvent uti li ser lors qu’il
s’agit de com bler des désac cords po li tiques.

De puis la fin des an nées 1990, les évé ne ments et pu bli ca tions re la tifs
au NLR ont été nom breux. Après la pre mière confé rence du NLR en
2004, le groupe par ti san d’une ap proche en glo bante a par rai né
d’autres confé rences en 2005, 2007, 2008 et 2009. Ces ras sem ble‐ 
ments ont été consa crés à des ques tions de mé tho do lo gie, à la re la‐ 
tion entre la re cherche em pi rique et la théo rie ju ri dique, aux ap‐ 
proches ju ri diques des pro blèmes de pau vre té et de pro prié té, au
trai te ment par le droit des pro blé ma tiques liées aux dif fé rences entre
les sexes dans l’accès à l’em ploi, et à l’in ter pré ta tion du droit écrit. La
re cherche du NLR a aussi été pré sen tée lors de pa nels aux col loques
an nuels de l’As so cia tion Amé ri caine des Ecoles de Droit et de la
LSA. De plus, les uni ver si taires im pli qués dans le NLR sont à l’ori gine
de la créa tion, au sein de la LSA, d’un Ré seau Col la bo ra tif de Re‐ 
cherche [note de tra duc tion  : sub- division in terne à la LSA ap pe lée
Col la bo ra tive Re search Net work] sur les mé thodes ju ri diques réa listes
et em pi riques, et ont mis en place un site in ter net. À l’au tomne 2009,
plus de trois cents ar ticles pu bliés dans les re vues ju ri diques amé ri‐ 
caines fai saient ré fé rence au «  nou veau réa lisme ju ri dique  » d’une
ma nière ou d’une autre (Nourse et Shaf fer, 2009, p. 63).
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Mé tho do lo gie. En plus de faire écho à l’em pi risme des pre miers réa‐ 
listes, le NLR (bien plus que les ELS) re prend l’ou ver ture d’es prit
éclec tique de ceux- ci à un large éven tail de mé thodes et de théo ries
issus des sciences so ciales. Le NLR va même plus loin que les réa listes
ju ri diques sur plu sieurs plans im por tants. Comme Ste wart Ma cau lay
(une des fi gures cen trales du mou ve ment) le fait re mar quer, le NLR
adopte une pers pec tive al lant des bases vers le som met de la so cié té
qui at tire l’at ten tion sur les ef fets du droit dans la vie quo ti dienne des
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per sonnes or di naires – en plus de rendre compte de l’ex pé rience des
élites et des pro fes sion nels. Cela contraste avec la tra di tion de la re‐ 
cherche en droit qui met plu tôt l’ac cent sur les juges, les tri bu naux et
les règles ju ri diques for melles. L’im pli ca tion du NLR en vue de pro‐ 
duire des re cherches em pi riques ori gi nales contraste éga le ment avec
la ten dance des an ciens réa listes à évo quer les sciences so ciales plu‐ 
tôt qu’à s’y en ga ger eux- mêmes réel le ment (Ma cau lay, 2005, p. 375 et
379).

Néan moins, le NLR par tage avec les pre miers réa listes un ap pé tit
pour tout ce qui est em pi rique. Plu tôt que de fixer à l’avance une mé‐ 
tho do lo gie pri vi lé giée, les cher cheurs im pli qués dans le NLR consi‐ 
dèrent que les mé thodes de re cherches de vraient être choi sies en
fonc tion de leur adé qua tion aux ques tions po sées. Étant donné l’in té‐ 
rêt du NLR pour les ex pé riences vé cues à la base de la so cié té, cet
éclec tisme mé tho do lo gique conduit in évi ta ble ment à en tre prendre
des tra vaux qua li ta tifs aussi bien que quan ti ta tifs. Afin d’être to ta le‐ 
ment au fait du contexte et des ac ti vi tés so ciales, les ana lyses sta tis‐ 
tiques ne suf fisent pas mais doivent être com plé tées par des mé‐ 
thodes for te ment dé pen dantes du ter rain, comme l’ob ser va tion par ti‐ 
ci pante ou la tech nique de l’en tre tien (New Legal Rea lism Pro ject,
2004).
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But. Dans cette étude, nous avons pro cé dé à une sé lec tion des tra‐ 
vaux de re cherche en nous ba sant sur leur propre iden ti fi ca tion
comme réa listes. Vic to ria Nourse et Greg Shaf fer pro posent une vue
d’en semble ré cente du NLR en sui vant une voie dif fé rente (Nourse et
Shaf fer, 2009). Ils en tendent dé pas ser la di ver si té des la bels que choi‐ 
sissent dif fé rents cher cheurs pour trou ver un cadre sous- jacent, de
type NLR, qui uni rait en semble un grand nombre d’uni ver si taires étu‐ 
diant le droit en ce début de vingt- et-unième siècle. Après avoir exa‐ 
mi né l’axe en glo bant et l’axe re la tif au com por te ment des juges, mais
aussi un grand nombre d’autres tra di tions de re cherche, Nourse et
Shaf fer di visent le NLR en trois sous- groupes  : les bé ha vio ristes, les
contex tua listes et les ins ti tu tion na listes. La ca té go rie « bé ha vio riste »
in clut des cher cheurs de l’axe étu diant le com por te ment ju di ciaire
mais aussi un nombre de plus en plus im por tant d’éco no mistes be ha‐ 
vio ristes qui émettent des doutes quant au mo dèle for ma liste de l’ac‐
teur ra tion nel pour ex pli quer la prise de dé ci sion (Far ber, 2001). Sous
le label «  contex tua liste  », Nourse et Shaf fer in cluent les uni ver si ‐
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taires de l’ap proche en glo bante mais aussi d’autres cher cheurs en
sciences so ciales as so ciés à la tra di tion de Droit et So cié té  ; ils
mettent l’ac cent sur l’an crage so cial des pro ces sus ju ri diques. Et
enfin, Nourse et Shaf fer iden ti fient un groupe d’«  ins ti tu tion na‐ 
listes  », qui re coupe en par tie le groupe des contex tua listes (les
contextes ins ti tu tion nels étant une va rié té par ti cu lière de contextes).
Au sein de cette ca té go rie, Nourse et Shaf fer sou lignent cer taines si‐ 
mi la ri tés entre des cher cheurs qui étu dient le droit à l’aide d’ap‐ 
proches d’ins ti tu tion na lisme com pa ré, de théo rie néo- 
institutionnelle, de mi croa na lyse des ins ti tu tions, de nou velle gou‐ 
ver nance, et de mo dèles anti- dominations.

Un des nom breux as pects re mar quables de la syn thèse pro po sée par
Nourse et Shaf fer (2009) ré side dans leur ten ta tive de four nir un
cadre théo rique pour orien ter les tra vaux em pi riques du NLR.  Ils se
fondent sur les contri bu tions théo riques de cher cheurs comme Mar‐ 
tha Fi ne man pour don ner un conte nu nor ma tif au prag ma tisme du
NLR. Comme Ta ma na ha (1997, p. 245-46) le fai sait re mar quer, la théo‐ 
rie du prag ma tisme a ten dance à être « vide en termes nor ma tifs »,
elle ne pré cise pas d’orien ta tion axio lo gique par ti cu lière. À l’in verse,
Nourse et Shaf fer es saient de don ner au NLR un an crage éthique plus
fort en mo bi li sant des mo dèles exis tants de re la tions entre droit et
jus tice. Ils in voquent en par ti cu lier le mo dèle du « sujet vul né rable »
de Fi ne man (2005, 2008), comme un contre pied au mo dèle (tout aussi
por teur de va leurs) de «  l’ac teur ra tion nel  », cher aux éco no mistes
po si ti vistes et aux ap proches de théo rie des jeux.
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Nourse et Shaf fer pro posent un ex po sé com plexe et nuan cé, ty pique
de plu sieurs va rié tés du NLR qui tentent d’équi li brer règles for melles
du droit et contexte, tout en com bi nant de mul tiples mé thodes, et en
re je tant les hy po thèses trop sim plistes (Nourse et Shaf fer, 2009,
p.  132-37). Les au teurs pos tulent qu’existe une re la tion ré cur sive
entre droit et so cié té, l’un et l’autre s’in fluen çant ré ci pro que ment. Ils
en ap pellent à un style émergent de re cherche, en ac cord avec le
prag ma tisme, au sein du quel les cher cheurs passent de la théo rie à la
re cherche em pi rique, l’une et l’autre se fa çon nant tour à tour (voir
aussi McE voy, 2005). Comme tout mou ve ment in tel lec tuel, et no tam‐ 
ment comme le réa lisme ju ri dique, le mou ve ment du NLR connaît
cer taines di ver gences in ternes, concer nant le rôle que doivent jouer
les va leurs dans la dé marche em pi rique, concer nant les mé thodes et
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su jets de re cherche, et concer nant les théo ries de vant ser vir de
guide. Tou te fois, Nourse et Shaf fer pro posent des ar gu ments
convain cants ten dant à trou ver des points de conver gence au sein
des re cherches em pi riques contem po raines en droit. Ils consi dèrent
le mo ment ac tuel comme une ou ver ture qui rap pelle le New Deal, ou‐ 
ver ture au cours de la quelle le monde ju ri dique et po li tique est à la
re cherche d’une nou velle forme de sa voir ju ri dique pour orien ter et
ins pi rer les po li tiques pu bliques.

La syn thèse de Nourse et Shaf fer met en avant plu sieurs thèmes  :
tout comme les ELS, le NLR est for te ment ancré dans le lan gage et les
pro blé ma tiques des fa cul tés de droit  ; dans cette arène, le NLR en‐ 
tend in ter ve nir, en s’ap puyant sur les liens qu’il en tre tient avec les
sciences so ciales em pi riques. Ce pen dant, com pa ré aux ELS, le NLR se
base beau coup plus for te ment sur une di ver si té mé tho do lo gique, sur
un socle théo rique, et sur des tra duc tions pré cises, que sur les tech‐ 
niques quan ti ta tives, sur l’ac tua li té im mé diate et sur des tests d’hy po‐ 
thèses jugés ir ré fu tables. Le NLR est aussi plus en clin à in té grer des
re cherches in ter cul tu relles ou por tant sur le contexte glo bal (voir,
par exemple, Shaf fer, 2008). Cette conjonc tion d’ob jec tifs proches et
de styles di ver gents in ter roge sur les re la tions qu’en tre tiennent
entre- elles ces deux sa veurs de l’em pi risme, mais aussi sur leurs
connexions avec les autres par ties pre nantes de la re cherche socio- 
juridique.
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B. Élé ments de confor mi té et de
contraste

Une des consé quences du fait de consi dé rer le NLR et les ELS comme
des mou ve ments a été de por ter notre at ten tion sur leurs com po si‐ 
tions et leurs cadres d’ana lyses, comme ex po sé au pa ra vant (cf. Snow
et al., 1986). Une autre consé quence est de se concen trer sur l’en vi‐ 
ron ne ment dans le quel ils émergent (cf. Min koff, 1997). Le champ aca‐ 
dé mique d’étude du droit est déjà en com bré de nom breux groupes et
mou ve ments va riés, em pi riques ou non, et le sort du NLR et des ELS
dé pen dra en par tie de la ca pa ci té de ces deux nou veaux en trants à
re cru ter, à sup plan ter, ou à trou ver un ter rain d’en tente avec ceux qui
les en tourent.
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1. Le(s) nou vel (aux) em pi risme(s) ju ri dique(s)

La plus im mé diate des re la tions que les ELS et le NLR doivent gérer
est celle qu’ils en tre tiennent l’un avec l’autre. L’af fir ma tion que les
deux mou ve ments peuvent être com pris comme for mant en semble
un nou vel em pi risme ju ri dique im plique que leurs af fi ni tés l’em‐ 
portent sur leurs an ta go nismes. Ce pen dant, les ELS et le NLR pré‐ 
sentent des dif fé rences au tant qu’ils font preuve de si mi la ri tés, et leur
re la tion sous- jacente de pa ren té n’est pas tou jours fa cile à dé ce ler.
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La dif fé rence la plus évi dente entre les deux mou ve ments concerne la
mé tho do lo gie de re cherche. Les ELS et le NLR se pré tendent tout
deux em pi riques, mais en droit, la si gni fi ca tion d’em pi rique ne va pas
de soi (cf. Tru bek, 1984  ; Dia mond, 2002  ; Heise, 2002, p. 820  ; Mit‐ 
chell, 2004, p.  197-99  ; Cham bliss, 2008, p.  31). Selon les dé fi ni tions
des dic tion naires clas siques, le mot em pi rique ren voie sim ple ment à
l’idée de «  dé pendre ou d’être dé ri vé de l’ob ser va tion ou de l’ex pé‐ 
rience ». Comme le fait re mar quer Mit chell, un des par ti ci pants aux
ELS :
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[L]a ligne de dé mar ca tion entre la re cherche em pi rique et non- 
empirique est consti tuée par le rôle des ob ser va tions dans la re ‐
cherche. [L]a re cherche em pi rique [est] fon dée ex pli ci te ment sur des
ob ser va tions di rectes du monde ou sur des in fé rences ti rées de ces
ob ser va tions ; la re cherche non- empirique ne pré tend pas que ses
conclu sions sur le monde soient fon dées sur autre chose que l’ima gi ‐
na tion, la sup po si tion ou la lo gique (Mit chell, 2004, p. 197-98).

En prin cipe, l’em pi risme ju ri dique de vrait donc com prendre toute
étude mé tho dique du droit fon dée sur l’ob ser va tion, que ces ob ser va‐ 
tions soient quan ti ta tives ou qua li ta tives, contem po raines ou his to‐ 
riques, di rectes ou en ar chives, ma té rielles ou cultu relles  ; et que le
but re cher ché par ces études vise l’ex plo ra tion ou la confir ma tion,
soit abs trait ou ap pli qué, des crip tif ou pres crip tif.
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Ce pen dant, les choses ne sont pas si simples en pra tique. Alors
qu’une telle dé fi ni tion large peut être conforme à l’éclec tisme mé tho‐ 
do lo gique du NLR, la pers pec tive des ELS a sou vent été bien plus res‐ 
tric tive. Pour cer tains gra vi tant au tour des ELS, les mé thodes de re‐ 
cherche qui ne comptent pas, ne comptent vrai ment pas – ils l’ex ‐
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priment même par fois lit té ra le ment, comme dans les ar ticles d’El lick‐ 
son et George déjà men tion nées (El lick son, 2000 ; George, 2006). Des
voix im por tantes, au sein des ELS, se font de plus en plus en tendre
pour désa vouer cette orien ta tion uni que ment quan ti ta tive (par
exemple  : Dia mond, 2002  ; Heise, 2002) et le JELS com mence à in‐ 
clure oc ca sion nel le ment cer taines études qua li ta tives (par exemple  :
Krit zer, 2009 ; Wylie et Brank, 2009) ; tou te fois, un état d’es prit quan‐ 
ti ta tif de meure en ra ci né dans l’iden ti té des ELS, et les cher cheurs im‐ 
pli qués, tout comme les pro grammes du mou ve ment, pa raissent avoir
sou vent du mal à ex pli quer leurs contri bu tions à la re cherche sans
dé va lo ri ser les autres ap proches (Cham bliss, 2008, p. 31 et s. offre des
exemples par lants).

Pour les cher cheurs en sciences so ciales pro ve nant de dis ci plines
comme la so cio lo gie ou la science po li tique, au sein des quelles
l’éclec tisme mé tho do lo gique pré vaut, la pos ture des ELS peut sem‐ 
bler sau gre nue ou ata vique. Mais comme le fait re mar quer Cham bliss
de ma nière pers pi cace (2008, p. 31), cela ré pond à un ob jec tif mar ke‐ 
ting im por tant, en éta blis sant les ELS comme des pour voyeurs d’une
« com plexi té et d’une pré ci sion […] im pi toyable », des at tri buts que
les dé ci deurs po li tiques brûlent d’envie d’ob te nir mais dont les tra‐ 
vaux de la doc trine ju ri dique tra di tion nelle manquent le plus sou vent.
Dans le même temps, la ré pu ta tion de férus de chiffres qui colle aux
ELS crée une ou ver ture pour le NLR afin d’éta blir sa propre marque.
Une marque qui se rait fon dée sur la pro messe du plu ra lisme mé tho‐ 
do lo gique et de tra duc tions ac ces sibles pour des au diences dé cou ra‐ 
gées par la por tée li mi tée ou le dis po si tif obs cur du pu risme quan ti ta‐ 
tif des ELS 9 (cf. Cham blis 2008, p. 37 ; Nourse & Shaf fer, 2009, p. 12,
note 46). Une telle dif fé ren cia tion des pro duits s’avère être un défi
pour ceux qui veulent bâtir un em pi risme ju ri dique in té gré. La di vi‐ 
sion ac tuelle quantitatif- qualitatif pour rait fa ci le ment évo luer en une
que relle des mé thodes fé roce de type me tho dens treit, en un modus
vi ven di plus co opé ra tif, en un match à mort pour dis po ser des reines
du vrai em pi risme, ou en core en un tra vail d’équipe en vue de réa li ser
des ob jec tifs com muns.
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Une autre di vi sion entre ELS et NLR, sans doute moins pro blé ma‐ 
tique, concerne le sens du mot ju ri dique. À nou veau, la ques tion
tourne au tour du degré d’ou ver ture à adop ter. Peu d’uni ver si taires,
quelle que soit leur obé dience, contes te raient que l’étude des ma gis ‐
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trats et du bar reau fait par tie des re cherches sur les phé no mènes ju‐ 
ri diques. Par contre, l’in cer ti tude sur vient quand la re cherche va voir
au- delà du cœur ins ti tu tion nel du sys tème ju ri dique, ou bien lors‐ 
qu’elle se penche sur des ques tions éloi gnées des som mets in tel lec‐ 
tuels du droit. Bien que jusqu’à pré sent per sonne ne soit allé jusqu’à
un désa veu de la per ti nence en droit de l’étude des pro ces sus extra- 
juridiques de rè gle ment des dif fé rends, ou de la conscience du droit
dans la vie de tous les jours, les ELS tendent à mettre en avant les
prin ci pales ins ti tu tions du droit de l’État dans une ap proche des cen‐ 
dante, tan dis que le NLR sou ligne les contextes nor ma tifs de la so cié‐ 
té ci vile dans une ap proche as cen dante (cf. Nourse et Shaf fer, 2009,
p. 12, note 27, et p. 57 ; Cham bliss, 2008, p. 33 et 37). Jusqu’à pré sent,
cette dis tinc tion a été éclip sée par les dé bats plus ma ni festes re la tifs
à la mé tho do lo gie, mais elle pour rait être mise da van tage en avant à
me sure que les deux mou ve ments gagnent en ma tu ri té et com‐ 
mencent à être confron tés aux dif fi cul tés de leur par ti ci pa tion à la
prise de dé ci sions po li tiques.

D’autres dis tinc tions, trop peu sou vent ci tées, pour raient aussi se ré‐ 
vé ler im por tantes dans les an nées à venir. Jusqu’à pré sent, l’in té rêt du
NLR pour la théo rie so ciale du prag ma tisme et pour la théo rie du
droit réa liste en a sans doute fait le plus cé ré bral des deux mou ve‐ 
ments. Si elle de ve nait en core plus pro non cée, cette ten dance pour‐
rait oc ca sion ner des cri tiques de la part des cher cheurs im pli qués
dans les ELS en di rec tion d’un ap pé tit jugé in con ve nant pour des af‐ 
fir ma tions «  fon dées sur (rien) d’autre que l’ima gi na tion, la sup po si‐ 
tion, ou la lo gique » (Mit chell, 2004, p. 198). De leur côté, les ELS sont
sans doute les plus dy na miques des deux en tre prises en ma tière ins‐ 
ti tu tion nelle et fondent avec en thou siasme des ins ti tuts, des pro‐ 
grammes, des as so cia tions, des confé rences, et des re vues tout en
cé lé brant joyeu se ment leur re con nais sance par les ma gis trats, le bar‐ 
reau, la presse et le pu blic (voir par exemple Heise, 2002, p. 831 et s. ;
Ei sen berg, 2004, p. 1743). Cela contraste avec le NLR qui s’est consti‐ 
tué comme un dia logue in tel lec tuel assez dé ta ché des ins ti tu tions. Si
l’en thou siasme des ELS pour la mise en place d’ins ti tu tions bien en
vue de ve nait plus pro non cé, cela pour rait oc ca sion ner des cri tiques
de la part des cher cheurs im pli qués dans le NLR en di rec tion d’un ap‐ 
pé tit jugé in con ve nant pour la po si tion so ciale, le pou voir et le pa tro‐ 
nage (cf. Cham bliss, 2008, p. 31).
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Ces dif fé rences mises à part, il est tout de même pos sible de dé‐ 
fendre l’idée que les ELS et le NLR sont des ex pres sions ap pa ren tées
d’un même élan in tel lec tuel, plu tôt que des ten dances fon da men ta le‐ 
ment contra dic toires. Les mé thodes quan ti ta tives et qua li ta tives
peuvent co exis ter de ma nière pa ci fique, et même consti tuer une cer‐ 
taine sym biose, tant que les cher cheurs de meurent ou verts d’es prit
et sen sibles aux forces et fai blesses de cha cune d’entre elles. De
même, les ap proches as cen dantes et des cen dantes du droit peuvent
être com plé men taires plu tôt que contra dic toires, sur tout si les deux
camps se mettent d’ac cord sur le fait que le but pre mier de la re‐ 
cherche est de re cou per de mul tiples ob ser va tions, à la re cherche
d’une vé ri té sous- jacente 10. Un in di ca teur ré vé la teur du po ten tiel
d’af fi ni té des deux mou ve ments est le degré avec le quel leurs par ti‐ 
sans se sai sissent des mêmes cor pus de la lit té ra ture em pi rique.
L’étude du rôle po li tique des tri bu naux, l’éco no mie bé ha vio riste et les
ana lyses ins ti tu tion nelles font toutes par tie in té grante, à la fois de la
vi sion syn thé tique du NLR de Nourse et Shaf fer, mais aussi de
comptes ren dus com pa rables re la tifs aux ELS (par exemple Heise,
2002 ; George, 2006).

45

De ma nière plus fon da men tale en core, les deux mou ve ments se re‐ 
joignent dans leur vo lon té com mune de ré in sé rer les sciences so‐ 
ciales em pi riques en droit – pas né ces sai re ment dans le lan gage
propre aux sciences so ciales, mais plu tôt dans un dia lecte que le droit
au rait da van tage envie d’en tendre. Cet ob jec tif com mun pour rait sur‐
pas ser tous les dif fé rents désac cords mis en avant pré cé dem ment  :
les mé thodes quan ti ta tives et qua li ta tives se tiennent après tout du
même côté de la prin ci pale di vi sion mé tho do lo gique en droit, celle
qui op pose l’in ter pré ta tion exé gé tique de la dog ma tique, « dans les
livres », et l’ob ser va tion em pi rique des pro ces sus ju ri diques, « en ac‐ 
tion » (Schuck, 1989, p. 324). En outre, les dis tinc tions entre les cen‐ 
tra listes ju ri diques de l’ap proche des cen dante et les plu ra listes ju ri‐ 
diques de l’ap proche as cen dante ne valent pas grand- chose com pa‐ 
rées à la di vi sion entre les em pi ristes (de toute sorte) qui voient le
droit comme une série de pra tiques ob ser vables dans le monde so‐ 
cial, et les doc tri na listes qui voient le droit comme un ré seau de prin‐ 
cipes phi lo so phiques dans des cieux concep tuels.
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Vues de puis un angle dif fé rent, les dis tinc tions entre les ELS et le
NLR semblent éga le ment bien dé ri soires com pa rées aux dif fé rences
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entre la re cherche sur le droit en tre prise au sein des dis ci plines des
sciences so ciales d’un côté, et les deux mou ve ments de l’autre. Les
ELS et le NLR sont ou ver te ment (et même os ten si ble ment) ou verts
aux sciences so ciales, mais ils n’en de meurent pas moins des créa‐ 
tures du droit et ils puisent leurs pro blé ma tiques et leurs styles en
grande par tie de ce cadre. Bien que non dog ma tiques dans le sens
cou rant, ELS et NLR jus ti fient sou vent leurs hy po thèses em pi riques
en fai sant ré fé rence aux énigmes de la doc trine  ; et bien qu’ils ne
soient pas prin ci pa le ment nor ma tifs, ils uti lisent tous deux leurs dé‐ 
cou vertes em pi riques à des fins pres crip tives. Les ELS et le NLR par‐ 
tagent une as pi ra tion com mune à at teindre un pu blic de ju ristes pour
qui la dog ma tique et les po li tiques pu bliques sont es sen tielles. Cela
tend à ali gner les deux mou ve ments et à ac croitre l’écart entre eux et
les dis ci plines des sciences so ciales.

Ainsi, bien que les ELS et le NLR joutent pour ob te nir la place d’hon‐ 
neur et l’al lé geance de po ten tiels adhé rents, ils sont plu tôt al liés dans
le com bat plus large de la re cherche socio- juridique. Leur em pi risme
n’est pas dénué de ten sions entre les mé thodes quan ti ta tives et qua li‐ 
ta tives, mais à la dif fé rence des re cherches tra di tion nelles en droit,
ils sont unis par leur pré fé rence pour l’ob ser va tion plu tôt que la ra‐
tio ci na tion. Leur ju ri disme n’est pas dénué de ten sions entre les ap‐ 
proches as cen dantes et des cen dantes de la re cherche ; mais à la dif‐ 
fé rence des sciences so ciales tra di tion nelles, ils sont unis par leur en‐ 
ga ge ment en vers les dé bats ju ri diques plu tôt qu’en vers ceux des dis‐ 
ci plines des sciences so ciales. En ré su mé, pour com prendre en quoi
les ELS et le NLR consti tuent ce que l’on ap pelle un nou vel em pi risme
ju ri dique, consi dé rer les deux mou ve ments en tan dem ne suf fit pas, il
faut éga le ment les étu dier en contexte.
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2. La dis ci pline ju ri dique

Le droit amé ri cain s’est tour né vers la re cherche em pi rique pour la
pre mière fois suite aux in ci ta tions des réa listes ju ri diques dans les
an nées 1920 et 1930 (Schle gel, 1995). Bien que ces uni ver si taires pour‐ 
sui vaient des in té rêts di ver gents (voir Lei ter, 2007 ; Ta ma na ha, 2008),
ils par ta geaient un rejet com mun du for ma lisme ju ri dique. Pour beau‐ 
coup d’entre eux, cela oc ca sion na un tour nant vers la prise en
compte du contexte so cial, via l’étude des at tri buts ca rac té ris tiques
des juges, des si tua tions de fait en traî nant leurs ré ponses, ou moins

49



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

fré quem ment des per sonnes or di naires à l’ori gine de ces si tua tions.
Les réa listes de l’époque se ser vaient d’une com bi nai son éclec tique
de mé thodes em pi riques, en fonc tion de leurs ques tions de re‐ 
cherche. L’étude de la ré gu la tion des sta tion ne ments d’Un de rhill
Moore em ployait par exemple une mé thode qua si ment ex pé ri men tale
pour me su rer en quoi des va ria tions du droit af fec taient les com por‐ 
te ments (Moore et Cal la han, 1943). Dans le même temps, la col la bo ra‐ 
tion de Karl Lle wel lyn avec l’an thro po logue E.A. Hoe bel se fon daient
sur les mé thodes de ter rain de l’an thro po lo gie pour exa mi ner la ma‐ 
nière dont les Cheyennes ré sol vaient leurs dif fé rends (Lle wel lyn et
Hoe bel, 1941).

Les cri tiques ne s’ac cordent pas dans leur éva lua tion de ce pre mier
ef fort. D’un côté, beau coup consi dèrent que « nous sommes tous des
réa listes à pré sent » (voir par exemple Ta ma na ha, 2008, p. 1) ; la dis ci‐ 
pline ju ri dique ayant lar ge ment ac cep té le point de vue so cio lo gique
des réa listes concer nant le fait que l’ana lyse dog ma tique est un guide
in sa tis fai sant pour exa mi ner les ef fets réels du droit. D’un autre côté,
comme Schle gel l’a fait re mar quer (1995), l’en thou siasme des réa listes
pour la re cherche en sciences so ciales ne s’est pas for cé ment tra duit
par des tra vaux sur le droit qui se raient cau tion nés par les cher‐ 
cheurs de ces dis ci plines.
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Le réa lisme ju ri dique a été suivi par une série de mou ve ments in tel‐ 
lec tuels en droit éclai rés par les sciences so ciales – l’école du Legal
pro cess, les Cri ti cal Legal Stu dies, la théo rie ju ri dique fé mi niste, la
Cri ti cal Race Theo ry, l’ana lyse éco no mique du droit. Cer tains
membres de ces écoles s’ap puyèrent sur des re cherches em pi riques
réa li sées par d’autres, tan dis que quelques- uns s’aven tu rèrent même
dans des ana lyses quan ti ta tives ou qua li ta tives ori gi nales, mais aucun
de ces mou ve ments n’im po sa aux pro fes seurs de droit dé si reux d’en‐ 
tre prendre des re cherches de sor tir de leur bi blio thèque ni de prê ter
at ten tion au droit au- delà des textes.
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En 2002, Lee Ep stein et Gary King at ta quèrent vi gou reu se ment cette
longue tra di tion d’em pi risme dé sin volte, en met tant en avant les vices
im por tants de la plu part des re cherches em pi riques pu bliées dans les
re vues ju ri diques (Ep stein et King, 2002). Puisque les re vues ju ri‐ 
diques ne font pas l’objet d’une éva lua tion par les pairs, elles dé‐ 
pendent du ju ge ment des étu diants en droit, qui n’ont gé né ra le ment
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pas été vrai ment for més aux mé thodes de re cherche en sciences so‐ 
ciales. Cette ab sence de contrôle si gni fi ca tif en droit a servi de sti‐ 
mu lant pour le NLR et les ELS (ou de ma nière plus cy nique cela a en‐ 
cou ra gé les cher cheurs en sciences so ciales qui y ont vu une op por‐ 
tu ni té pour vendre leur ex per tise dans le monde des fa cul tés de
droit). Cham bliss (2008) four nit à cet égard un aper çu pas sion nant
des ef forts des deux mou ve ments re la tifs au contrôle de la qua li té des
re vues ju ri diques de puis 2002.

En réa li té, le débat sur l’éva lua tion par les pairs des re vues ju ri diques
va au- delà de l’idée de pro té ger la qua li té des mé thodes qui y sont
ad mises. Il sou ligne plu tôt la ten sion entre les normes tra di tion nelles
de la re cherche en droit et le mo dèle plus proche des sciences so‐ 
ciales que pri vi lé gient le NLR et les ELS. Les dé fen seurs d’un em pi‐ 
risme ju ri dique se plaignent sou vent d’une mar gi na li sa tion des re‐ 
cherches em pi riques au sein de la hié rar chie éta blie dans les fa cul tés
de droit : « dire que la plu part des pro fes seurs de droit voient le tra‐ 
vail em pi rique comme une forme de cor vée pas digne des grands es‐ 
prits ne consti tue qu’une faible exa gé ra tion » (Landes, 2003, p. 180 ;
de ma nière si mi laire : Gor don, 1993, p. 2085). Même des ana lyses plus
nuan cées (Schle gel, 1995  ; Lei ter, 2007) émettent de sé rieux doutes
quant aux chances de suc cès de ces mou ve ments : les pro fes seurs de
droit pré fèrent de puis long temps le confort de la re cherche dog ma‐ 
tique à la quête de preuves em pi riques qui de mande bien plus de tra‐ 
vail. En outre, comme Bal kin (1996, p. 952) le fait re mar quer : « la co‐ 
lo ni sa tion de la dis ci pline ju ri dique [par les sciences so ciales] […] ne
pour ra ja mais être un franc suc cès dans la me sure où le droit est au
fond une dis ci pline pro fes sion nelle et non aca dé mique ». Les pro fes‐ 
seurs de droit doivent for mer de fu turs avo cats, conseiller les dé ci‐ 
deurs po li tiques en place, et as si mi ler chaque jour un flot conti nu de
dé ve lop pe ments ju ri diques. Dans cet univers- là, même les cher‐ 
cheurs dis po sant d’un double di plôme en sciences so ciales re con‐ 
naissent que les cré neaux tem po rels ré duits et les op por tu ni tés de fi‐ 
nan ce ment ex ternes moindre en droit rendent les stan dards des
«  sciences so ciales clas siques  » dif fi ciles à at teindre. Dès lors, à la
ques tion de sa voir si un em pi risme sé rieux peut s’épa nouir en droit,
on peut seule ment dire que cela reste à voir.
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3. Les dis ci plines des sciences so ciales

Si le droit n’a pas été tou jours très cha leu reux avec les sciences so‐ 
ciales, celles- ci lui ont bien sou vent rendu la pa reille. Le pro blème
n’est pas que les dis ci plines trouvent le droit in in té res sant. Les an‐ 
thro po logues, éco no mistes, his to riens, po li tistes, psy cho logues, so‐ 
cio logues et tous les autres, ont en tre pris des re cherches sur le droit
de puis des gé né ra tions. Le pro blème vient plu tôt du fait que nombre
de cher cheurs en sciences so ciales se heurtent aux défis de pré sen‐ 
ter leur re cherche à une au dience de ju ristes, et que beau coup
d’autres n’ont même pas envie d’es sayer.
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Pour les cher cheurs en sciences so ciales, le droit peut sem bler à la
fois sé dui sant et dis tant, d’une com plexi té in ti mi dante et d’une naï ve‐ 
té conster nante. Les fa cul tés de droit ont plus de res sources que la
plu part des dé par te ments de sciences so ciales, mais les cher cheurs
en sciences so ciales se sont très vite ren dus compte que les pro‐ 
grammes de re cherche théo riques qui en thou siasment les membres
de la Fon da tion Na tio nale de la Science, n’oc ca sionnent que des re‐ 
gards vides de la part des doyens de fa cul tés de droit 11. Pour rendre
leurs sciences so ciales plus per ti nentes aux yeux du ju riste, les cher‐ 
cheurs doivent s’en gouf frer dans un la by rinthe d’ar canes pro fes sion‐ 
nelles, pié gés au mi lieu des non- dits et des normes d’un dis cours
étran ger. En suite, même après avoir sur mon té ces obs tacles, les
cher cheurs en sciences so ciales sont sou vent frus trés du ré sul tat : les
ju ristes sont in dis cu ta ble ment in tel li gents, mais il leur manque sou‐ 
vent la for ma tion théo rique et mé tho do lo gique né ces saire pour dis‐ 
tin guer la bonne science so ciale de la mau vaise.

55

En consé quence, de nom breuses sciences so ciales ont dé ve lop pé
leurs propres tra di tions d’études socio- juridiques en in terne ; celles- 
ci n’ayant que peu à voir avec le monde des fa cul tés de droit. Les an‐ 
thro po logues étu dient les pra tiques de rè gle ment des dif fé rends, le
plu ra lisme ju ri dique et la ré forme néo- libérale du droit, sans se sen tir
obli gés de trai ter de ques tions de pro cé dure ci vile, de conflit de lois
ou de pré lè ve ments ré gu la teurs. Les cher cheurs en science po li tique
en tre prennent l’étude de l’État ad mi nis tra tif et de la fonc tion po li‐ 
tique des tri bu naux sans se sou cier outre me sure du rôle des as sis‐ 
tants de jus tice, des ca nons de l’in ter pré ta tion des textes de droit, ou
des dis po si tions de la loi de pro cé dure ad mi nis tra tive sur la pu bli ci té
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et la pos si bi li té de com men ter les règles de droit. Les psy cho logues
étu dient l’équi té de la pro cé dure ju di ciaire et la dé li bé ra tion des jurés
sans né ces sai re ment men tion ner le cin quième amen de ment, la dis‐ 
tinc tion entre le droit et le fait ou les prin cipes de la pro cé dure
d’appel. Les so cio logues étu dient les liens entre droit et stra ti fi ca tion
so ciale, entre droit et or ga ni sa tions, les mou ve ments de ré forme du
droit, et la pro fes sion ju ri dique sans vrai ment s’in té res ser au sub stan‐ 
tive due pro cess, au re cours en jus tice des ac tion naires au nom des
en tre prises, à la théo rie im pli cite dé cou lant de la clause de com‐ 
merce, ou aux lettres de conseils ju ri diques des avo cats. Les éco no‐ 
mistes consti tuent peut- être la prin ci pale ex cep tion à cette sé pa ra‐ 
tion entre le ju ri dique et les sciences so ciales, avec le mou ve ment
Droit et Eco no mie bé né fi ciant d’un large degré d’ac cep ta tion dans les
deux camps. Ce pen dant, l’ana lyse éco no mique du droit a ac quis son
suc cès en par tie en met tant en va leur son po ten tiel pres crip tif tout
en mi ni mi sant ses liens dis ci pli naires avec l’éco no mé trie em pi rique et
les mo dèles ma thé ma tiques les plus avan cés.

Il faut bien avouer que ses ca rac té ri sa tions sont sur tout des ca ri ca‐ 
tures. Un(e) cher cheur(se) en sciences so ciales pris(e) in di vi duel le‐ 
ment peut tout à fait connaître et se pas sion ner pour tous les élé‐ 
ments énu mé rés à l’ins tant qui pro viennent du droit, en par ti cu lier
s’il, ou elle, est éga le ment di plô mé(e) en droit. Néan moins, la vo lon té
de s’adres ser à une au dience de sciences so ciales poussent sou vent
les cher cheurs de ces dis ci plines à adop ter une pré sen ta tion des su‐ 
jets ju ri diques proche du plus petit dé no mi na teur com mun – ce qui
rap pelle for te ment la vo lon té des ELS et du NLR de s’adres ser à une
au dience de ju ristes qui les in citent à adop ter eux- aussi une pré sen‐ 
ta tion des dé bats in ternes aux dis ci plines proche du plus petit dé no‐ 
mi na teur com mun.
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Dès lors, pour per mettre une tra duc tion entre sciences so ciales et
droit, le nou vel em pi risme ju ri dique doit réa li ser deux tâches dif fi‐ 
ciles et d’une cer taine ma nière in com pa tibles  : comme nous ve nons
de le dé crire, il doit per sua der les ju ristes que la re cherche em pi rique
peut contri buer à la ré so lu tion des pro blé ma tiques ju ri diques de ma‐ 
nière ac ces sible et per ti nente. Mais, avant qu’une masse suf fi sante de
pro fes seurs de droit n’ac quiert les com pé tences re quises pour réa li‐ 
ser de telles re cherches elle- même, le mou ve ment doit per sua der les
cher cheurs en sciences so ciales que les bé né fices de leur par ti ci pa‐
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tion à des pro jets per ti nents et ac ces sibles en droit l’em portent sur
les coûts. Cela exi ge ra, vrai sem bla ble ment, de les ras su rer sur le fait
qu’ils peuvent conduire et pré sen ter des re cherches em pi riques en
droit sans pour au tant consti tuer des points noirs sur leur CV. Sur la
fai sa bi li té d’une telle en tre prise, cela reste à voir éga le ment.

4. Le mou ve ment Droit et So cié té

His to ri que ment, la tra di tion in tel lec tuelle qui an non ça le plus lar ge‐ 
ment le pro gramme des em pi ristes ju ri diques fut le mou ve ment in‐ 
ter dis ci pli naire Droit et So cié té. Les ré son nances et re cou pe ments
entre ce mou ve ment et le nou vel em pi risme ju ri dique sont ré vé la‐ 
teurs.
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De puis ses dé buts dans les an nées 1960, le mou ve ment Droit et So‐ 
cié té pré sente fiè re ment ses af fi ni tés avec le pro jet ori gi nal des réa‐ 
listes ju ri diques et cherche à pro mou voir un dia logue entre les
sciences so ciales em pi riques et le droit. Ses par ti ci pants couvrent le
champ des sciences so ciales et s’étend à l’his toire, aux cultu ral stu‐ 
dies, et aux autres sciences hu maines proches des sciences so ciales.
Le mou ve ment Droit et So cié té dis pose éga le ment de nom breux par‐ 
ti ci pants pro ve nant du droit, ceux- ci in cluant plu sieurs fon da teurs et
an ciens pré si dents de l’As so cia tion Droit et So cié té (LSA)  ; une poi‐ 
gnée de fa cul tés de droit (avec sur tout celles du Wis con sin, de Ber ke‐ 
ley, Nor th wes tern, Buf fa lo et Den ver) ont par ailleurs four ni un sup‐ 
port ins ti tu tion nel im por tant, tout comme la Fon da tion du Bar reau
Amé ri cain (abré gée ABF pour Ame ri can Bar Foun da tion). Les re vues
phares du mou ve ment, la Law and So cie ty Re view (LSR) rat ta chée à la
LSA, et la Law and So cial In qui ry rat ta chée à l’ABF, toutes deux édi‐ 
tées par les pairs, sont très res pec tées des deux côtés de la di vi sion
entre le droit et les dis ci plines. De plus, plu sieurs tra vaux de re‐ 
cherche de type Droit et So cié té ont même été re pro duits dans une
com pi la tion ré cente des Ca nons de la pen sée ju ri dique amé ri caine
(Ken ne dy et Fi sher, 2006). De bien des ma nières, le mou ve ment Droit
et So cié té semble of frir un mo dèle par fait pour le nou vel em pi risme
ju ri dique.
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Néan moins, le mou ve ment Droit et So cié té dif fère du nou vel em pi‐ 
risme ju ri dique de plu sieurs fa çons. La plus si gni fi ca tive d’entre elles
ré side dans le fait que, bien que les ju ristes aient tou jours oc cu pé un
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rôle im por tant dans les mi lieux de la LSA, les cher cheurs en sciences
so ciales ont gé né ra le ment fixé le ton gé né ral du mou ve ment. En effet,
les tra vaux de Droit et So cié té semblent at ti rer des ju ristes uni ver si‐ 
taires las sés par les études ju ri diques tra di tion nelles et qui cherchent
de nou velles théo ries et pro blé ma tiques plus proches des sciences
so ciales. Les prin ci pales re vues de Droit et So cié té dis posent d’une
ré serve abon dante d’études em pi riques per ti nentes en droit, mais
elles plongent aussi dans les théo ries so ciales abs traites et dans les
contextes in ter cul tu rels et his to riques les plus loin tains qui n’ont
qu’une por tée moindre pour la pra tique contem po raine du droit amé‐ 
ri cain. C’est peut- être pour cette rai son que le mou ve ment Droit et
So cié té dis pose presque d’un sta tut d’out si der dans la plu part des fa‐ 
cul tés de droit – il agit da van tage comme un re fuge contre le dog ma‐ 
tisme hé gé mo nique (et plus ré cem ment contre l’éco no misme) que
comme une voie vers l’in fluence et le pres tige. D’ailleurs, cette ten‐ 
dance non- hégémonique de la LSA s’est plu tôt ren for cée ces der‐ 
nières an nées, à me sure que le mou ve ment œu vrait à pré ser ver et
même mettre en va leur son ou ver ture en vers les groupes de cher‐ 
cheurs his to ri que ment dé fa vo ri sés, les pers pec tives cri tiques et post‐ 
mo dernes, et la re cherche non- positiviste (Zorn, 2009, p. 22).

Dès lors, la re la tion entre le mou ve ment Droit et So cié té et le nou vel
em pi risme ju ri dique s’avère com plexe. D’un côté, beau coup de cher‐ 
cheurs sont ac tifs à la fois dans les deux mou ve ments, les liens entre
Droit et So cié té et la va rié té la plus en glo bante du NLR étant par ti cu‐ 
liè re ment étroits (Cham bliss, 2008  ; Nouse et Shaf fer, 2009).
D’ailleurs, cette branche du NLR pour rait presque être vue comme
une am bas sa drice de Droit et So cié té au près de la dis ci pline ju ri‐ 
dique, tel le ment son ac ti vi té a en fait eu lieu au cours des col loques
an nuels de la LSA. D’un autre côté, la re la tion des ELS avec le mou ve‐ 
ment Droit et So cié té re lève da van tage du schisme. Bien qu’ayant des
ra cines pro fondes au sein de Droit et So cié té, les ELS sont plus dis‐ 
crètes sur cet hé ri tage et plus dis po sées à se pré sen ter comme une
al ter na tive, un vec teur plus scien ti fique (terme qu’il faut en tendre ici
comme « po si ti viste »). De plus, l’am bi tion des ELS et du NLR pa rait
as sa gie par l’échec his to rique de Droit et So cié té à se faire en tendre
des per sonnes in fluentes au sein de la dis ci pline ju ri dique. Entre les
lignes du pro gramme in tel lec tuel du nou vel em pi risme ju ri dique, on
dé cèle une cer taine pru dence quant à sa voir si le monde du droit va
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adop ter la re cherche socio- juridique selon les termes des sciences
so ciales. Que ce soit ex pli ci te ment ou non, cette at ti tude ré vèle dans
une cer taine me sure une autre rup ture avec le pro jet de Droit et So‐ 
cié té.

5. Un peu d’em pi risme sur l’em pi risme

Com ment consi dé rer ces élé ments de confor mi té et de contraste en
pra tique ? Un petit exer cice d’em pi risme peut nous don ner quelques
pistes.
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D’une ma nière mé tho dique mais pas par fai te ment ri gou reuse 12, nous
avons codé tous les ar ticles pu bliés au sein de la LSR et du JELS au
cours des quatre an nées de 2004 à 2007 (il s’agit de la seule pé riode
pour la quelle nous dis po sions de l’in té gra li té du conte nu des deux re‐ 
vues). Cela re vient à une base de don nées de 87 ar ticles pour le JELS
et de 94 pour la LSR. En tant que revue phare de la So cie ty for Em pi‐ 
ri cal Legal Stu dies, le JELS offre une vue d’en semble sa tis fai sante de la
com po sante des Études Ju ri diques Em pi riques au sein du nou vel em‐ 
pi risme ju ri dique. Le cas de la LSR est plus dé li cat : en tant que jour‐ 
nal phare de la LSA, il re flète l’in ter sec tion entre le mou ve ment in ter‐ 
dis ci pli naire Droit et So cié té, les dis ci plines des sciences so ciales et
l’em pi risme ju ri dique du Nou veau Réa lisme Ju ri dique. En dépit de
cette dif fi cul té, le contraste entre les deux re vues n’en de meure pas
moins ins truc tif.
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La Fi gure 1 illustre plu sieurs as pects de la struc ture des au teurs des
dif fé rents ar ticles. En ac cord avec les es sais des ELS prô nant des col‐ 
la bo ra tions in ter dis ci pli naires (par exemple, Ep stein et King, 2002  ;
Heise, 2002 ; George, 2006), les ar ticles du JELS avaient presque deux
fois plus de chance d’être co- écrits (67 % contre 33 %) et d’im pli quer
une équipe d’au teurs mul ti dis ci pli naire (52 % contre 29 %) que ceux
de la LSR. Les au teurs pu bliés dans le JELS avaient en outre de bien
plus grandes chances d’être des hommes  : 90  % des ar ticles de ce
jour nal ayant au moins un homme parmi les au teurs, tan dis que seul
38 % des ar ticles étaient écrits par au moins une femme ; les mêmes
ca té go ries s’avé raient plus équi li brées pour la LSR avec res pec ti ve‐ 
ment 65 % et 52 %. En ad di tion nant tous les ar ticles de cette pé riode
de quatre an nées, le ratio hommes/femmes du JELS était de plus de 3

65



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

Fi gure 1 : Struc ture des au teurs des ar ticles pu bliés dans deux des prin ci pales

re vues ju ri diques em pi riques

pour 1 – presque deux fois su pé rieur au ratio, déjà asy mé trique, de la
LSR de 1,6 hommes pour 1 femme.

Pour exa mi ner la pré sence des dif fé rentes dis ci plines, nous avons
codé l’af fi lia tion 13 des quatre pre miers au teurs de chaque ar ticle. La
Fi gure 2 montre le pour cen tage d’ar ticles de chaque revue im pli quant
au moins un au teur issu d’une des douze dis ci plines les plus com‐ 
munes 14. Plu sieurs in for ma tions in té res santes émergent. En ac cord
avec les don nées sur les équipes d’au teurs mul ti dis ci pli naires de la Fi‐ 
gure 1, les ar ticles du JELS avaient beau coup plus de chance que ceux
de la LSR d’avoir au moins un au teur dis po sant d’une af fec ta tion
jointe dans deux dé par te ments, 48 % contre 10 % res pec ti ve ment. Par
ailleurs, les ar ticles du JELS avaient plus de chance d’avoir été écrits
par au moins un au teur af fi lié en droit (JELS : 69 % ; LSR : 34 %), en
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Fi gure 2 : Com po si tion dis ci pli naire des ar ticles dans deux des prin ci pales re- 

vues ju ri diques em pi riques

éco no mie (JELS : 26 % ; LSR : 1 %), en sta tis tique (JELS : 15 % ; LSR :
1 %) ou en mé de cine/santé pu blique (JELS : 14 % ; LSR : 0 %). En re‐ 
vanche, les au teurs des ar ticles de la LSR avaient plus de chances
d’être af fi liés en science po li tique (JELS : 15 % ; LSR : 31 %), en so cio lo‐ 
gie (JELS  : 6  %  ; LSR  : 36  %), ou en cri mi no lo gie/jus tice cri mi nelle
(JELS : 6 % ; LSR : 19 %). Éton nam ment, la psy cho lo gie n’a contri bué
que très peu aux deux re vues (JELS : 9 % ; LSR : 4 %), ce qui est tout
aussi éton nant pour l’an thro po lo gie au sein de la LSR (5  %). Par
contre, la contri bu tion nulle de l’an thro po lo gie au JELS est somme
toute moins sur pre nante.

Enfin, afin de bien sai sir les sub ti li tés des styles de re cherche em pi‐ 
rique, le Ta bleau 1 éta blit une clas si fi ca tion croi sée de deux as pects
cen traux des re cherches en cause  : la source de leurs don nées et la
mé thode d’ana lyse. Il faut bien avouer que les at tri buts re te nus de‐ 
meurent assez sub jec tifs mais les ré sul tats qui en dé coulent sont plu‐ 
tôt évo ca teurs  : bien qu’une pro por tion équi va lente des ar ticles de
chaque revue ti rait ses don nées d’ar chives ori gi nales (sources pri‐ 
maires) à hau teur de 28 % pour le JELS et de 23 % pour la LSR, les ar‐ 
ticles de la LSR avaient beau coup plus de chances d’être fon dés sur
des ob ser va tions ori gi nales de ter rain ou en la bo ra toire (JELS  : 17 %
contre LSR  : 34 %), et les ar ticles du JELS avaient beau coup plus de
chance de dé pendre de bases de don nées pré exis tantes et de
comptes ren dus d’his to riens (sources se con daires) (JELS : 41 % contre
LSR : 24 %). Les dif fé rences entre les deux re vues en ma tière de mé
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Ta bleau 1 — La re cherche au sein de deux des prin ci pales re vues ju ri diques em- 

pi riques

Jour nal of Em pi ri cal Legal Stu dies (N=87)

Sources des don nées

Pas de
don ‐
nées

Don nées de
ter rain (ori gi ‐
nales)

Don nées d’ar ‐
chives (ori gi ‐
nales)

Don nées pré exis ‐
tantes (se con ‐
daires)

Don ‐
nées
mixtes

Total

Mé ‐
thodes

Concep ‐
tuelle 3 % 0 % 0 % 0 % 0 % 3 %

Quan ti ‐
ta tive 1 % 16 % 28 % 41 % 8 % 94 %

Qua li ta ‐
tive 0 % 0 % 0 % 0 % 0 % 0 %

Mixte 0 % 1 % 0 % 0 % 1 % 2 %

Total 5 % 17 % 28 % 41 % 9 % 100 %

Law and So cie ty Re view (N=94)

Sources des don nées

Pas de
don ‐
nées

Don nées de
ter rain (ori gi ‐
nales)

Don nées d’ar ‐
chives (ori gi ‐
nales)

Don nées pré exis ‐
tantes (se con ‐
daires)

Don ‐
nées
mixtes

Total

Mé ‐
thodes

Concep ‐
tuelle 0 % 0 % 0 % 1 % 0 % 1 %

Quan ti ‐
ta tive 0 % 13 % 9 % 10 % 4 % 35 %

thodes d’ana lyse des don nées s’avé raient en core plus pro non cées : les
ar ticles du JELS étaient presque ex clu si ve ment quan ti ta tifs (94  %),
tan dis que ceux de la LSR pen chaient mo dé ré ment dans la di rec tion
op po sée avec 53 % d’ar ticles qua li ta tifs et 35 % d’ar ticles quan ti ta tifs.
En ac cord avec ces ré sul tats, la LSR conte nait une gamme de re‐ 
cherches bien plus di verse dans l’en semble  : une seule case du ta‐ 
bleau croi sé (sources se con daires et mé thode quan ti ta tive) com prend
plus de 40 % de tous les ar ticles du JELS, et seules trois autres cases
en com prennent plus de 3 % ; en re vanche, la case la plus im por tante
du ta bleau croi sé de la LSR (re cherche qua li ta tive de ter rain) ne rend
compte que de 17 % du total des ar ticles de cette revue, et six autres
cases avoi sinent ou dé passent les 10 %.
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Qua li ta tive 1 % 17 % 14 % 12 % 10 % 53 %

Mixte 0 % 4 % 1 % 2 % 3 % 11 %

Total 1 % 34 % 23 % 24 % 17 % 100 %

Comme nous l’avons déjà fait re mar quer, em pi rique n’est pas sy no‐ 
nyme de quan ti ta tif et notre étude des re vues JELS et LSR dé ve loppe
éga le ment cer tains as pects qua li ta tifs. Mises à part quelques ex cep‐ 
tions, le JELS fa vo rise le contem po rain, l’anglo- américain et la re‐ 
cherche vi sant des ré sul tats en termes de po li tiques pu bliques, alors
que la LSR al loue au moins une pe tite place à des points de vue plus
his to riques et in ter cul tu rels, et à des dé bats théo riques plus abs traits.
Le JELS s’in té resse sou vent de très près à l’im pact de règles ju ri diques
spé ci fiques (et en par ti cu lier des pro cé dures), tan dis que la LSR gé né‐ 
ra lise plus vo lon tiers des pro ces sus socio- juridiques gé né raux à par tir
d’oc cur rences pré cises. De plus, bien que le JELS uti lise da van tage de
sources se con daires quan ti ta tives, la LSR fait de même avec les
sources se con daires his to riques ou pro ve nant de ré cits in ter cul tu‐ 
rels.
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Ces ré sul tats confirment cer tains as pects des croyances po pu laires
sur le nou vel em pi risme ju ri dique : comme prévu, les cher cheurs im‐ 
pli qués dans les ELS sont mas si ve ment quan ti ta ti vistes et dé pendent
lar ge ment de don nées pré exis tantes  ; à l’in verse, les cher cheurs de
type Droit et So cié té (et sans doute leurs confrères du NLR) re‐ 
courent à des mé tho do lo gies plus éclec tiques et s’en gagent da van‐ 
tage dans la col lecte de don nées ori gi nales. L’ana lyse confirme éga le‐ 
ment nos sus pi cions re la tives aux af fi ni tés dis ci pli naires, avec un
JELS du côté de l’éco no mie et des sciences dures et une LSR du côté
de la so cio lo gie, de l’an thro po lo gie et de leurs proches pa rents in ter‐ 
dis ci pli naires. Bien que le droit et la science po li tique se ré par tissent
plus équi ta ble ment entre les deux re vues, le JELS penche da van tage
vers le pre mier et la LSR vers la se conde. De plus, même avec des mé‐ 
tho do lo gies si mi laires et des af fec ta tions dis ci pli naires proches, les
ar ticles du JELS tendent à adop ter un style plus tech no cra tique, et les
ar ticles de la LSR un style plus aca dé mique. En ré su mé, même si ces
deux ten dances sont for te ment em pi riques et en tre tiennent des liens
étroits avec le droit et les dis ci plines des sciences so ciales, les don‐ 
nées pro ve nant de leurs jour naux de ré fé rence sug gèrent que dans
leur struc ture so ciale, leurs pra tiques de re cherche et leur auto-
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 présentation, le JELS et la LSR de meurent dis tin guables, voire car ré‐ 
ment dis tincts.

III. Ten dances fu tures
Après une dé cen nie de pro grès, le nou vel em pi risme ju ri dique se
trouve à un tour nant. Alors que le mou ve ment ar rive à ma tu ri té, au
moins quatre défis risquent de de ve nir de plus en plus criants : main‐ 
te nir des stan dards de re cherche ri gou reux, mettre en pers pec tive et
équi li brer théo rie et em pi rie, ac cep ter la di ver si té mé tho do lo gique, et
gérer la ten sion entre l’in té rêt pra tique et la dis tance aca dé mique de
la re cherche.
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A. Sera- t-il ri gou reux ?

Le NLR et les ELS ont tous deux ap pe lé à une ri gueur ac crue dans
l’uti li sa tion des sciences so ciales par les cher cheurs en droit. De ma‐ 
nière abs traite, ce sen ti ment pa raît in at ta quable  ; la dif fi cul té ré side
dans le diag nos tic et la ré so lu tion du pro blème, et pas dans le fait de
se mettre d’ac cord sur l’ob jec tif.
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Dans leur diag nos tic, les ELS et le NLR s’ac cordent lar ge ment : la ri‐ 
gueur (au moins selon les stan dards des sciences so ciales) né ces site
tout d’abord une for ma tion spé ci fique à la re cherche. La plu part des
cher cheurs en sciences so ciales consacrent cinq ou dix an nées à des
études doc to rales, au cours des quelles ils ap prennent les mé thodes
et théo ries qui ca rac té risent les tra vaux de leur dis ci pline. Ils en tre‐ 
prennent des re cherches ori gi nales sous la su per vi sion de leur jury
de thèse com po sé d’uni ver si taires che vron nés, et ils ap prennent du‐ 
rant ce pro ces sus à ana ly ser, ré di ger et pu blier leurs conclu sions. En
re vanche, les fa cul tés de droit conti nuent à n’of frir aux États- Unis
qu’un cur sus pré pro fes sion nel pour de fu turs avo cats, pas pour des
uni ver si taires.
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Les dis ci plines ju ri diques ne sont pas non plus en me sure de sou te nir
vrai ment les ef forts et in ves tis se ments des pro fes seurs de droit en
ma tière de re cherche, ef forts pour tant né ces saires pour réa li ser des
re cherches em pi riques de qua li té (Cham bliss, 2008, p. 22 et 30). Alors
que les dé par te ments de sciences so ciales s’at tendent à ce que leurs
pro fes seurs en tre prennent des pro jets né ces si tant des fi nan ce ments
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ex ternes, une col lecte ori gi nale de don nées, et des dé charges d’en‐ 
sei gne ment oc ca sion nelles, les fa cul tés de droit pri vi lé gient tra di‐ 
tion nel le ment la pro duc tion ra pide d’es sais, dont la plu part
concernent des dé ve lop pe ments ju di ciaires ou lé gis la tifs brû lants.
Bien sûr, les pu bli ca tions ju ri diques sont sou vent par ti cu liè re ment sa‐ 
vantes  ; néan moins, les normes de la re cherche en droit de meurent
for te ment in fluen cées par le be soin res sen ti d’ap por ter des ré ponses
à l’ac tua li té la plus ré cente.

Ces ca rac té ris tiques (cer tains par le raient de fai blesses) de la for ma‐ 
tion et de l’or ga ni sa tion des fa cul tés de droit sont ag gra vées par les
pra tiques des re vues ju ri diques au sein des quelles les pro fes seurs de
droit pu blient leurs tra vaux. Les cher cheurs en sciences so ciales pu‐ 
blient d’or di naire dans des re vues à co mi té de lec ture édi tées par
leurs pairs qui per mettent une double éva lua tion à l’aveugle, et par
des ex perts, de la ri gueur et de la qua li té de chaque pro jet de pu bli ca‐ 
tion. Ces pro jets ne peuvent être à l’étude que par une revue à la fois ;
les mul tiples ten ta tives de can di da ture et les ré vi sions suc ces sives
de meu rant la norme, et les pro jets d’ar ticles pou vant être re je tés
même après des ef forts consi dé rables pour prendre en consi dé ra tion
les su jets d’in quié tudes des co mi tés édi to riaux. Alors que cette pro‐
cé dure de sé lec tion est la bo rieuse et loin d’être in faillible, elle ap‐ 
porte en tout cas un contrôle de la qua li té que l’on ne trouve pas pour
les re vues ju ri diques. En effet, celles- ci sont édi tées par les étu diants
en droit, elles ne sol li citent que ra re ment l’avis de cri tiques ex té‐ 
rieures, et elles per mettent de sou mettre si mul ta né ment un même
pro jet d’ar ticle à plu sieurs re vues, ce qui pousse par fois cer tains au‐ 
teurs à at ti ser la ri va li té entre deux re vues pour ob te nir un ac cord
plus in té res sant.
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Pour tant, cer tains des plus ar dents dé fen seurs des sciences so ciales
en droit re con naissent que les re vues ju ri diques ont peu de chance
d’adop ter le prin cipe de l’éva lua tion par les pairs (Ep stein et King,
2002, p. 317 ; Mit chell, 2004, p. 174). Le dis po si tif d’édi tion des re vues
par les étu diants tient un rôle trop im por tant dans sa fonc tion de ré‐ 
fé rence pré pro fes sion nelle dans la plu part des fa cul tés de droit. Le
sys tème ac tuel bé né fi cie aussi d’un at trait consé quent pour beau coup
de pro fes seurs  : pour les ju ristes uni ver si taires, ha bi tués à des dé ci‐ 
sions de pu bli ca tion ra pides, la longue at tente qui ac com pagne le
pro ces sus de co mi té de lec ture (et le tra vail de ré ponse qui y est as ‐
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so cié) s’avère peu sé dui sante. De plus, le délai de pro duc tion ra pide
du ré gime ac tuel s’ac corde plu tôt bien avec l’ac cent mis par la dis ci‐ 
pline ju ri dique sur les ques tions po li tiques ur gentes (par exemple,
Cham bliss, 2008, p. 36).

Mal gré ce diag nos tic lar ge ment concor dant, le NLR et les ELS ont
pro po sé des re com man da tions quelque peu di ver gentes. Les cher‐ 
cheurs im pli qués dans les ELS ont eu ten dance à pré fé rer des so lu‐ 
tions pro cé du rales. Par exemple, Ep stein et King (2002 et 2003) ont
plai dé pour que les fa cul tés de droit pro posent da van tage de for ma‐ 
tions aux re cherches em pi riques et four nissent plus de res sources en
la ma tière. Ils ont aussi pré co ni sé d’ajou ter plus de cours de mé tho‐
do lo gie au cur sus de droit et da van tage de mé tho do lo gistes au sein
des fa cul tés de droit. Ils ont pro po sé que les re vues ju ri diques in‐ 
vitent des membres du corps pro fes so ral au sein des co mi tés édi to‐ 
riaux, qu’elles sol li citent au moins un avis ex té rieur pour tous les pro‐ 
jets d’ar ticles pro vi soi re ment ac cep tés, et qu’elles amé liorent l’ar chi‐ 
vage et l’ex pli ca tion des bases de don nées. Mit chell (2004) va en core
plus loin concer nant cette der nière idée et sug gère que les re vues ju‐ 
ri diques de vraient im po ser de rendre pu bliques in té gra le ment les
don nées et mé thodes uti li sées par les ar ticles qu’elles pu blient, afin
de per mettre une éva lua tion a  pos te rio ri, une ré pli ca tion de la re‐ 
cherche ou une méta- analyse.
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En ce qui les concerne, les uni ver si taires du NLR ont été da van tage
in té res sés par les défis concep tuels en gen drés par la tra duc tion ri‐ 
gou reuse de la re cherche em pi rique, sug gé rant que les dif fé rences
fon da men tales entre le droit et les sciences so ciales en termes d’épis‐ 
té mo lo gies, d’ob jec tifs et de pra tiques de la re cherche doivent être
adres sées pour que les pro fes seurs de droit puissent faire un usage
ef fi cace des tra vaux des sciences so ciales (Er lan ger et al., 2005). Les
cher cheurs des ELS ont pu oc ca sion nel le ment mo bi li ser de tels ar gu‐ 
ments. Dia mond (2002), par exemple, dé fend l’idée que les meilleurs
tra duc teurs – et les pion niers en ma tière d’élé va tion des stan dards de
re cherche – ne sont sans doute pas les pro fes seurs de droit qui s’em‐ 
parent des don nées ou mé thodes les plus com modes pour prou ver
leurs conclu sions pré éta blies, mais plu tôt ceux qui s’en gagent ac ti ve‐ 
ment, avec cu rio si té et res pect dans un pro ces sus de connais sance
des sciences so ciales.
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Ces pro po si tions ont toutes leur in té rêt mais au cune n’est fa cile à
mettre en place et au cune ne ré sou drait tous les maux. Les sug ges‐ 
tions les plus cou rantes ren voient aux tropes ju ri diques tra di tion nels
que sont les no tions d’au to ri té (par exemple avec l’éva lua tion par les
pairs) ou de pro cé dure ac cu sa toire (par exemple avec le fait de
rendre pu blic et de pou voir re pro duire), mais ce cadre confor table ne
fait que ren for cer une cer taine naï ve té. En pra tique, l’éva lua tion par
les pairs laisse bien sou vent pas ser des im per fec tions im por tantes, et
le fait de rendre pu blic les don nées ne mène que ra re ment à de vé ri‐ 
tables ré pli ca tions de la re cherche. Ces li mites prises en compte, il
semble que l’at ti tude des uni ver si taires en exer cice puisse im por ter
bien plus que n’im porte quelle pré cau tion pro cé du rale, et la clef de la
ri gueur pour rait ré si der au fond dans l’hu mi li té de la re cherche elle- 
même. Il s’agit là d’un en sei gne ment au cœur de la plu part des for ma‐ 
tions mé tho do lo giques qui in vite les cher cheurs à mettre leurs égos
et leurs théo ries fa vo rites de côté afin d’être gui dés plu tôt par les ré‐ 
sul tats em pi riques eux- mêmes, tout en pré ser vant en même temps
leur conscience du fait que même les mé thodes les plus sé rieuses
n’offrent ra re ment plus qu’un aper çu pro vi soire et cir cons pect de la
réa li té em pi rique sous- jacente.
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B. Sera- t-il mé tho do lo gi que ment di ‐
vers ?
La vo lon té de ri gueur em pi rique omet, mais aussi im plique, une se‐ 
conde ques tion fon da men tale : de la ri gueur en quoi ? Comme notre
étude pré cé dente le laisse en tendre, la cla meur pour da van tage de ri‐ 
gueur fait sou vent res sor tir des ten sions sous- jacentes sur les mé‐ 
thodes et les rai sons d’être de la re cherche aca dé mique. Le débat
quan ti ta tif/qua li ta tif est sans doute le plus connu, mais comme
Cham bliss (2008, p. 25-26) le sou ligne, il se peut que cela ne consti tue
pas la seule rup ture per ti nente. Au sein des dis ci plines des sciences
so ciales par exemple, une di vi sion tout aussi es sen tielle a op po sé un
pro gramme de re cherche cau sal/po si ti viste à un pro gramme plus in‐ 
ter pré ta tif/hu ma niste. Les deux camps se dé crivent comme em pi‐ 
riques, mais à la dif fé rence de l’ac cent mis sur la gé né ra li sa tion et la
pré dic tion ob jec tive des pre miers, les se conds mettent l’ac cent sur
les par ti cu la ri tés et les aper çus sub jec tifs, ou ce que Weber (1922
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[1978], p.  9-10) ap pe lait vers te hen 15 (voir Oakes, 1977). D’autres dis‐ 
tinc tions po ten tiel le ment per ti nentes concernent les dif fé rences
entre les pro ces sus de confir ma tion d’hy po thèses d’un côté et la for‐ 
ma tion d’hy po thèses nou velles par l’ex plo ra tion de l’autre (Tukey,
1980), entre la pré ci sion de l’usage d’une seule mé thode et la tri an gu‐ 
la tion entre plu sieurs mé thodes (Jick, 1979), et entre les at tri buts in di‐ 
vi duels et les ré seaux de re la tions (Emir bayer, 1997).

Les ELS et le NLR font preuve d’un ins tinct dif fé rent à pro pos de ces
dis tinc tions, et chaque tra di tion consi dère par fois que l’autre n’est
pas à la hau teur de la vraie ri gueur em pi rique, bien qu’ils en tendent
cela dans des di rec tions op po sées. Ce pen dant pour le nou vel em pi‐ 
risme ju ri dique dans son en semble, la ques tion la plus im por tante
n’est pas de fa vo ri ser une mé thode plu tôt qu’une autre, mais plu tôt
de sa voir s’il faut consi dé rer la pu re té mé tho do lo gique, quelle qu’elle
soit, comme un élé ment dé si rable ou in dé si rable. Dif fé rentes mé‐ 
thodes per mettent d’aper ce voir dif fé rentes choses et l’éclec tisme
mé tho do lo gique abou tit du coup à des ré ponses plus riches et sub‐ 
tiles. Comme Cham bliss (2008) le fait re mar quer, cela oc ca sionne une
ten sion entre le désir des ELS d’éta blir des faits et des règles de prise
de dé ci sion, et le désir du NLR de four nir une tra duc tion pré cise
entre la dis ci pline ju ri dique et les tra di tions di verses, par fois contra‐ 
dic toires en termes de mé thodes, des sciences so ciales. La cer ti tude
et la pré ci sion sont deux stra té gies mar ke ting cré dibles, mais elles
dif fé rent gran de ment en termes d’im pli ca tions mé tho do lo giques.
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Ces choix mé tho do lo giques se trouvent par la suite com plexi fiés par
une coïn ci dence trou blante dans les tra jec toires ré centes de la re‐ 
cherche en droit et en sciences so ciales. Alors que les cher cheurs en
droit com mencent à re dé cou vrir l’ob ser va tion des com por te ments
réels et à pro mou voir cette ap proche comme une al ter na tive à l’exé‐ 
gèse, les cher cheurs en sciences so ciales re dé couvrent dans le même
temps l’in ter pré ta tion des dis cours cultu rels et à pro mou voir cette
ap proche comme une al ter na tive au mo dèle quan ti ta tif be ha vio riste
(Cha ney, 1994 ; Frid land et Mohr, 2004). En lien avec ce tour nant vers
l’étude des cultures, de nom breux cher cheurs en sciences so ciales
sont de ve nus de plus en plus à l’aise avec l’idée de consi dé rer comme
em pi riques de larges pans d’ana lyses tex tuelles. Dès lors, un scep‐ 
tique pour rait se de man der en quoi cet em pi risme tex tuel der nier cri
dif fère du dog ma tisme dé mo dé  ? La ré ponse est simple quand les
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textes ne sont pas ju ri diques (par exemple, ana lyses de contrats plu‐ 
tôt que de dé ci sions de jus tice) ou quand l’em pi risme est quan ti ta tif
(par exemple, dé nom brer des termes plu tôt que les ex pli quer). Ce‐ 
pen dant, la dis tinc tion de vient plus floue si la dé fi ni tion d’em pi rique
re te nue par les sciences so ciales in clut aussi l’in ter pré ta tion qua li ta‐ 
tive des dé cla ra tions ju di ciaires. Les par ti sans d’une telle ap proche
in clu sive peuvent tou te fois ré pli quer que ce nou vel em pi risme tex tuel
peut en core être dis tin gué du dog ma tisme par son en ga ge ment sous- 
jacent à la sys té ma ti ci té mé tho do lo gique et à la des crip tion non- 
argumentative. Mais les dis tinc tions entre l’em pi risme tex tuel et le
dog ma tisme tra di tion nel sont in évi ta ble ment sub tiles. Dans le monde
tu mul tueux des in trigues uni ver si taires, cer tains em pi ristes ju ri‐ 
diques pour raient être ten tés de se ra battre alors sur des di cho to‐ 
mies plus sim plistes – qua li ta tif contre quan ti ta tif, cau sal contre in‐ 
ter pré ta tif, re cherche de ter rain contre tra vail en bi blio thèque.

C. Sera- t-il éclai ré par des théo ries ?
Un autre défi im mi nent concerne le rôle de la théo rie. Bien que les
dis ci plines des sciences so ciales dé pendent des mé thodes em pi riques
pour gé né rer des ré ponses fiables, elles uti lisent des mo dèles théo‐ 
riques pour for mu ler leurs prin ci paux ques tion ne ments et pour or ga‐ 
ni ser leurs conclu sions iso lées en des ré cits co hé rents. En re vanche,
cer taines va riantes du nou vel em pi risme ju ri dique semblent da van‐ 
tage mo ti vées par de la cu rio si té dé sin volte, par des pré vi sions de
bon sens et par des don nées fa ci le ment ac ces sibles que par des
conclu sions mé tho diques sur les mé ca nismes so ciaux fon da men taux.
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Bien que les nou veaux mou ve ments ne cor res pondent sans doute pas
aux formes les plus pri mi tives d’em pi risme contre les quels les cher‐ 
cheurs en sciences so ciales sont mis en garde au cours de leurs
études su pé rieures, ils ne cor res pondent pas non plus en tiè re ment
aux formes plus clas siques de re cherche, fon dées sur des théo ries,
que Bu ra woy (2005, p.  10) a dé si gné comme les «  [sciences so ciales]
pro fes sion nelles » 16. Au contraire, et en par ti cu lier la pre mière ver‐ 
sion des ELS, le nou vel em pi risme ju ri dique fait pen ser à ce que Bu ra‐ 
woy (2005, p. 9) ap pelle les « sciences so ciales à visée po li tique », de
la re cherche qui n’a pas pour but de faire pro gres ser un pa ra digme
théo rique mais plu tôt d’«  ap por ter des so lu tions à des pro blèmes

83



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

[pra tiques] aux quels [elle] est confron tée ». En cela, les ELS dif fèrent
da van tage des dis ci plines des sciences so ciales que du mou ve ment
in ter dis ci pli naire Droit et So cié té, qui n’était pas non plus par ti cu liè‐ 
re ment porté sur la théo ri sa tion au dé part. Mais le mou ve ment Droit
et So cié té a tou jours nour ri un at ta che ment pro fond à l’égard de la
cri tique ré flexive que Bu ra woy (2005, p. 10) ap pelle « science so ciale
cri tique ». Cette ten dance tour men tée a ali men té la vi ta li té in tel lec‐ 
tuelle et l’ou ver ture d’es prit du mou ve ment Droit et So cié té, pro ba‐ 
ble ment au prix d’une plus faible ac cep ta tion au sein de la dis ci pline
ju ri dique. Reste à sa voir si le mou ve ment des ELS va suivre la même
voie peu aisée que celle choi sie par la LSA, ou s’il va de ve nir plu tôt
une en tre prise com plai sante, étri quée voire tech no cra tique.

Pour les em pi ristes ju ri diques qui se sentent tout aussi in con for tables
avec l’at ti tude hau taine des sciences so ciales pro fes sion nelles, avec le
manque de pro fon deur des sciences so ciales à visée po li tique, qu’avec
l’égo cen trisme des sciences so ciales cri tiques, le NLR peut consti tuer
en core une autre op tion. En met tant l’ac cent sur l’im por tance de la
tra duc tion, le NLR im plique né ces sai re ment une prise en consi dé ra‐ 
tion des di verses pers pec tives in ternes au champ étu dié. En cela, le
NLR s’ap pa rente da van tage à la qua trième ca té go rie de Bu ra woy, les
« sciences so ciales pu bliques », qui en joignent les uni ver si taires à en‐ 
ta mer une «  re la tion de dia logue entre [scien ti fiques et non- 
scientifiques], où les ob jec tifs de cha cun se raient pris en compte, et
où cha cun s’adap te rait à l’autre » (Bu ra woy, 2005, p. 9). En effet, il se
peut que le NLR ne soit ja mais aussi « en glo bant » que les dis ci plines
des sciences so ciales en ma tière de pro duc tion de mo dèles théo‐ 
riques in té grés (Nourse et Shaf fer, 2009, p.  199-121), ni aussi en ga gé
que les ELS en ma tière de confron ta tion des « lé gendes ur baines du
droit » aux faits (Cham bliss, 2008, p. 24), mais la va leur de ce mou ve‐ 
ment peut pro ve nir pré ci sé ment d’un autre en ga ge ment, celui de
construire des ponts entre ces deux mondes d’une ma nière ou verte
et res pec tueuse de cha cun.
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Au final, selon Bu ra woy, les quatre types de sciences so ciales en tre‐ 
tiennent une re la tion sym bio tique les uns avec les autres. Mais la
sym biose est un ac com plis se ment, elle n’a pas un ca rac tère in évi‐
table, et le nou vel em pi risme ju ri dique va être confron té à un défi es‐ 
sen tiel d’équi li brage entre les dif fé rentes ten dances qui le consti‐ 
tuent. Pour illus trer ne serait- ce qu’un des dan gers de cette opé ra ‐
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tion ris quée, consi dé rons la pos si bi li té que l’em pi risme ju ri dique
(peut- être sous sa forme des ELS) puisse un jour re cher cher une ac‐ 
cep ta tion plus large au sein de la dis ci pline ju ri dique en s’ex tra yant de
son amar rage en sciences so ciales  : si un tel em pi risme dénué de
théo rie de vait ga gner du ter rain, les re cherches socio- juridiques tra‐ 
di tion nelles pro ve nant des sciences so ciales pour raient de ve nir en‐ 
core plus mar gi nales dans le monde du droit qu’elles ne le sont au‐ 
jourd’hui. Ca pables de ré pondre eux- mêmes à leurs propres ques‐ 
tions mé tho do lo giques, les em pi ristes ju ri diques pour raient bien tôt
perdre pa tience face à des cher cheurs issus des dis ci plines de
sciences so ciales ne pou vant pas éva luer une ré gres sion, ou en tre‐ 
prendre une ex pé rience avec de faux jurés, sans citer Marx, Weber et
Dur kheim. Avec une re cherche en droit en core plus em pi riste, la dis‐ 
ci pline ju ri dique pour rait ne plus mé na ger beau coup de place aux
ana lyses théo riques qui ex plorent les fon da tions so ciales de l’en tre‐ 
prise ju ri dique elle- même.

Ces pré oc cu pa tions ont pu être ap pré hen dées uti le ment lors d’une
mini- conférence ré cente, or ga ni sée par le Centre pour l’Étude du
Droit et de la So cié té [Cen ter for the Study of Law and So cie ty] de
Ber ke ley, por tant sur « la construc tion théo rique par les Études Ju ri‐ 
diques Em pi riques » (Cen ter for the Study of Law and So cie ty, 2009).
Parmi les par ti ci pants, on comp tait de nom breux uni ver si taires émi‐ 
nents des dis ci plines des sciences so ciales, dont plu sieurs an ciens di‐ 
rec teurs de pro gramme à la Fon da tion Na tio nale de la Science ainsi
que des membres d’ins ti tu tions aca dé miques res pon sables de l’al lo‐ 
ca tion de fi nan ce ments de re cherche. Tous s’ac cor dèrent pour dire
que la confé rence avait été sti mu lante et le dia logue pro duc tif. Mais
beau coup par ta gèrent un sen ti ment gê nant qui ca rac té ri sa la fin de la
jour née  : « ce fut une confé rence re mar quable, c’est juste dom mage
que les membres des ELS n’aient pas fait le dé pla ce ment ».
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En lien avec le mou ve ment Droit et So cié té, les études socio- 
juridiques au sein des dis ci plines des sciences so ciales ont passé cin‐ 
quante ans à tis ser des liens entre la re cherche em pi rique sur le droit
et des pro blé ma tiques plus larges re la tives aux in éga li tés, au pou voir,
à la struc ture so ciale et aux chan ge ments so cié taux. Il est en core
pos sible que le nou vel em pi risme ju ri dique traite de telles ques tions
lui- même, soit via des ana lyses de plus en plus théo riques des ELS,
soit via des tra duc tions de plus en plus éner giques du NLR  ; mais si
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cela n’ad vient pas, nous pour rions nous di ri ger vers un futur où la re‐ 
cherche qui vise à voir l’im pact so cial des règles de droit consti tue
en core une fois le nec plus ultra d’un nou veau style d’études ju ri‐ 
diques em pi riques.

D. Va- t-il par ve nir à s’af fran chir de l’at ‐
trac tion des po li tiques pu bliques ?
Les al lu sions aux sciences so ciales à visée po li tique qui ir riguent la
plus grande par tie du nou vel em pi risme ju ri dique sug gèrent que le
mou ve ment émergent sera à terme confron té à un défi que la tra di‐ 
tion de Droit et So cié té a ap pe lé «  l’at trac tion des po li tiques pu‐ 
bliques » (Sarat et Sil bey, 1988, p. 97). Les cher cheurs socio- juridiques
ont com bat tu ce pen chant pen dant des an nées, en ta chant d’éta blir
un point de vue sé pa ré, en de hors des idées re çues – et des pas sions
do mi nantes – du champ étu dié. Au contraire, les pre miers suc cès du
nou vel em pi risme ju ri dique se sont sou vent fon dés sur une vo lon té
de sa tis faire l’ap pé tit d’in for ma tions des dé ci deurs po li tiques – que ce
soit sur la peine ca pi tale, le taux de dom mages et in té rêts, en ma tière
de res pon sa bi li té dé lic tuelle ou de droit des faillites (voir Ei sen berg,
2004, p.  1743-44). Les par ti sans des ELS, en par ti cu lier, se sont très
tôt fé li ci tés de l’in té rêt de l’au dience po li tique et de la presse pour
leurs tra vaux (Heise, 2002 ; Ei sen berg, 2004) mais le NLR semble éga‐ 
le ment dé si reux de pro duire des conclu sions que les dé ci deurs po li‐ 
tiques pour ront prendre en consi dé ra tion et uti li ser. Pour un jeune
mou ve ment en at tente de re con nais sance, avoir un pu blic prêt à
l’écou ter peut s’avé rer cru cial.
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Mais cet at trait pour les po li tiques pu bliques n’est pas gra tuit. Adap‐ 
ter la re cherche en fonc tion du pu blic peut oc ca sion ner son re cen‐ 
trage, et vou loir ap pa raître per ti nent risque de rendre prio ri taire cer‐ 
taines re cherches, comme par exemple ré pondre aux ques tions po‐ 
sées par les ju ristes, pro duire les ar gu ments admis par les tri bu naux,
et of frir les types de ré ponses jugés pra tiques par les dé ci deurs po li‐ 
tiques (et les autres per son na li tés agis santes). De plus, comme les
per sonnes aux com mandes sont ra re ment neutres, vou loir s’adres ser
à elles peut dé na tu rer, de ma nière sub tile, la re cherche en di rec tion
des conclu sions qu’elles trou ve raient sym pa thiques (War ren, 2002).
Pour en core ag gra ver les choses, comme Sarat et Sil bey (1988, p. 122)
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le font re mar quer, alors que cette at trac tion des po li tiques pu bliques
ébranle l’ob jec ti vi té, elle pri vi lé gie dans le même temps l’ap pa rence
d’ob jec ti vi té : « [une] au dience po li tique […] in vite [les cher cheurs] à
dé fi nir leurs tra vaux em pi riques dans le lan gage des sciences […], à
trai ter les don nées comme si elles consti tuaient une image non- 
déformée du monde so cial, […] et à s’an crer dans un mo dèle de re‐ 
cherche ob jec tif, ex terne et axio lo gi que ment neutre […]. Ceci consti‐ 
tue un des prix à payer si l’on veut ten ter de convaincre les puis‐ 
sants ». De nom breux théo ri ciens des sciences consi dé re raient pour‐ 
tant que la re cherche ne peut ja mais at teindre une com plète ob jec ti‐ 
vi té, mais l’in fluence per ni cieuse de l’at trac tion du po li tique ré side
dans sa ca pa ci té à rendre les biais à la fois plus dif fi ciles à évi ter et
en core moins ad mis sibles qu’ils ne le se raient au tre ment.

À nou veau, les ELS et le NLR sont pré dis po sés à suivre en la ma tière
des che mins dif fé rents  : les ELS tendent à trou ver re fuge dans l’im‐ 
par tia li té de la tech no lo gie, tan dis que le NLR compte plu tôt sur la
pleine conscience qu’il cherche à avoir de lui- même. Par ailleurs, les
ELS semblent plus à l’aise avec les pro grammes de re cherche des
élites po li tiques de la so cié té, tan dis que le NLR pa raît da van tage
écar te lé entre une af fec tion mo rale en vers les couches so ciales les
moins fa vo ri sées et un en ga ge ment pra tique avec le som met de
l’échelle so cial.
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D’ailleurs, en rai son de leur im plan ta tion en droit, les deux mou ve‐ 
ments pour raient s’avé rer moins bien pré pa rés (et moins dis po sés) à
ré sis ter à l’at trac tion du po li tique que ne le sont les dis ci plines des
sciences so ciales. Comme Cham bliss (2008, p. 35) le constate, les dé‐ 
bats sur la per ti nence po li tique de la re cherche « [mènent] au final à
la ques tion de la vo ca tion de la pro fes sion. Est- il pré fé rable de tra‐ 
vailler à la marge, dans les pro jets de long terme vi sant à re cons ti tuer
la culture ju ri dique, ou de s’at ta quer à des ques tions moins am bi‐ 
tieuses, for mu lées par d’autres, dans l’es poir d’avoir un im pact im mé‐ 
diat  ?  » En ma tière de rai son d’être pro fes sion nelle, les fa cul tés de
droit doivent ré pondre aux ques tions po li tiques ur gentes de la pro‐ 
fes sion ju ri dique, et les dé par te ments des sciences so ciales doivent se
confor mer au pro gramme in tel lec tuel de leur dis ci pline. Il est vrai
que cha cun d’eux peut par fois choi sir de prendre en compte le souci
cen tral de l’autre, un peu comme un passe- temps, mais la rai son
d’être sous- jacente de la re cherche dé forme alors le mes sage. Ces
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pen chants tendent à pous ser les cher cheurs en droit dans les bras de
leur au dience po li tique, tout en ren dant dif fi cile l’accès des cher‐ 
cheurs en science so ciale à cette même au dience, même quand ils en
ont l’in ten tion.

À la lu mière de telles pré oc cu pa tions, le nou vel em pi risme ju ri dique
doit dé ci der dans quelle me sure il sou haite ré sis ter à l’at trait du po li‐ 
tique ; en par ti cu lier parce que s’il choi sit d’y ré sis ter, cela pour rait le
re lé guer aux marges de la dis ci pline ju ri dique, d’où il pour rait avoir du
mal à se faire en tendre. Les per sonnes au pou voir agi ront, que les
uni ver si taires se portent vo lon taires pour les éclai rer ou non ; et, bien
sûr, d’autres uni ver si taires se por te ront vo lon taires de toute façon,
même si les cher cheurs em pi ristes choi sissent de de meu rer en re‐ 
trait. Sa chant cela, les socio- juristes for te ment en ga gés en re cherche
em pi rique pour raient consi dé rer qu’il vaut mieux en trer dans l’arène
– même au risque d’être dé fi gu rés in tel lec tuel le ment – plu tôt que de
lais ser le dog ma tisme (ou pire) pré va loir par dé faut. De nom breux
par ti sans du nou vel em pi risme ju ri dique ont pris cette dé ci sion il y a
déjà long temps, quand ils ont choi si des postes en droit plu tôt qu’en
sciences so ciales. Il semble peu pro bable qu’ils fassent les dé li cats à
pré sent, juste au mo ment où ils peuvent enfin exer cer une in fluence
réelle.
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Conclu sion
Par leur vi ta li té ins ti tu tion nelle et in tel lec tuelle, les ELS et le NLR at‐ 
testent qu’un nou vel em pi risme ju ri dique est en cours. Tou te fois, par
leurs dif fé rences phi lo so phiques et sty lis tiques, ils at testent éga le‐ 
ment que de nom breux choix es sen tiels de meurent non ré so lus. Le
nou vel em pi risme ju ri dique pour rait en core va ciller et s’éteindre,
comme d’autres em pi rismes ju ri diques avant lui. Il pour rait aussi
triom pher, en s’im po sant à la fois comme une force do mi nante en
droit et comme une science so ciale au to nome mé tho do lo gi que ment
ri gou reuse et concep tuel le ment riche. Il pour rait éga le ment de ve nir
une simple niche, of frant des ré ponses em pi riques utiles à des ques‐ 
tions pra tiques de po li tiques pu bliques, sans se confron ter di rec te‐ 
ment, ni sup plan ter, la re cherche doc tri nale tra di tion nelle en droit ou
la re cherche, tout aussi tra di tion nelle, des sciences so ciales.
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Pour un aper çu de la ma nière dont ces dif fé rentes op tions pour raient
évo luer, consi dé rons le sort d’ex cur sions si mi laires en di rec tion des
sciences so ciales em pi riques dans le monde des fa cul tés de mé de cine
et des écoles de com merce. En mé de cine, la théo rie des sciences so‐ 
ciales n’existe qu’à la marge (et au sein des dis ci plines) et l’em pi risme
des sciences so ciales ne s’épa nouit que dans les do maines auxi liaires
que sont les re cherches en po li tique de la santé et en lien avec les
cou ver tures de santé. En école de com merce, par contre, les sciences
so ciales sont très pré sentes. Des tra vaux em pi riques et théo riques
so phis ti qués im prègnent presque toutes les spé cia li tés, et les cher‐ 
cheurs qui y sont basés ap portent sou vent leur ex per tise voire
servent de guide à leurs col lègues en sciences so ciales. Le droit se
situe quelque part entre les deux  : comme la mé de cine mais à l’in‐ 
verse des écoles de com merce, le droit est consi dé ré comme sacré et
de meure hos tile au chan ge ment. Comme en école de com merce mais
à l’in verse de la mé de cine, les pra ti ciens du droit non- universitaires
uti lisent prin ci pa le ment les tech niques des sciences so ciales plu tôt
que celles des sciences na tu relles. Comme la mé de cine, le droit est
très lié à l’État et en tend ser vir prin ci pa le ment le bien com mun ; mais
comme les écoles de com merce, le droit est aussi très lié au mar ché
et dé pend prin ci pa le ment de ré mu né ra tions pri vées. À la lu mière de
ces pa ral lèles et di ver gences, le nou vel em pi risme ju ri dique pour rait
po ten tiel le ment suivre cha cune de ces deux voies ; rien n’est pré dé‐ 
ter mi né.
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Même des ob ser va teurs scru pu leux peuvent ne pas réus sir à se
mettre d’ac cord concer nant la tra jec toire qui se rait pré fé rable pour le
futur des études socio- juridiques, non seule ment au sein, mais aussi
au tra vers, et au- delà des fron tières dis ci pli naires. Ce pen dant, une
igno rance obs ti née de la réa li té n’est plus une op tion. Le re nou veau
em pi rique gé nère d’ores et déjà de nou veaux dé bou chés pour la re‐ 
cherche socio- juridique et de nou veaux com pé ti teurs pour l’at ten tion
des socio- juristes. Pour la plu part des cher cheurs en sciences so‐ 
ciales qui étu dient le droit, une au dience plus ré cep tive au sein du
droit consti tue sans doute une bonne chose, et un en vi ron ne ment in‐ 
tel lec tuel plus di vers s’avère très cer tai ne ment plus sain. Toutes les
ques tions in té res santes ne pro viennent pas des dis ci plines, et si un
ac teur nou veau émerge, de la re cherche de meilleure qua li té et en
plus grande quan ti té pour rait bien en dé cou ler. Dès lors, que les dis ‐
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NOTES

1  Eli za beth Mertz, The Lan guage of Law School  : Lear ning to “Think Like a
Lawyer”, New York, Ox ford Uni ver si ty Press, 2007.

2  Phi lippe Jes taz, Chris tophe Jamin, La doc trine, Paris, Dal loz, 2004. Voir
no tam ment la troi sième par tie sur « l’anti- modèle amé ri cain ».

3  Eli za beth Mertz, Ste wart Ma cau lay, Tho mas Mit chell (dir.), The New Legal
Rea lism  : Trans la ting Law- and-Society for Today’s Legal Prac tice. Vo lume  1,
New York, Cam bridge Uni ver si ty Press, 2016 ; Heinz Klug, Sally Merry (dir.),
The New Legal Rea lism: Stu dying Law Glo bal ly. Vo lume  II, New York, Cam‐ 
bridge Uni ver si ty Press, 2016 ; Eli za beth Mertz, William Ford, Gre go ry Ma‐ 
toe sian (dir.), Trans la ting the So cial World for Law  : Lin guis tics Tools for a
New Legal Rea lism, Ox ford, Ox ford Uni ver si ty Press, 2016.

4  Déjà en 1897, Oli ver Wen dell Holmes fai sait re mar quer que «  pour une
étude ra tion nelle du droit (…), l’homme du futur est l’homme des sta tis‐ 
tiques » (Holmes, 1897, p. 469 ; voir aussi Heise, 2002, p. 822 et s.  ; Krit zer,
2009).

5  Dans la me sure du pos sible, nous consi dé rons ELS et NLR comme des
mou ve ments, en nous ba sant sur les dé fi ni tions et ob jec tifs de leurs par ti‐ 
sans, plu tôt qu’en ten tant de syn thé ti ser un cor pus de tra vaux qui les illus‐ 
tre rait sans se fon der sur l’af fi lia tion que se donnent les au teurs.

6  Ce pro gramme n’a pas vécu long temps. Il cessa son ac ti vi té après le dé‐ 
part de son pre mier di rec teur, et fon da teur, Kip Vis cu si, en 2006. (Notes
per son nelles)

7  Cette sec tion s’ap puie sur des re marques in for melles de Such man (2006).

8  Bien que les cher cheurs issus des dis ci plines des sciences so ciales consi‐ 
dèrent sou vent les re vues ju ri diques comme des lieux de pu bli ca tion dif fi‐ 
ciles d’accès (Ep stein et King, 2002  ; Cham bliss, 2008, p.  21), les par ti sans
des ELS sont plus op ti mistes et font re mar quer que « les re vues ju ri diques
pu blient à pré sent des re cherches em pi riques ori gi nales de ma nière ré gu ‐

2009 (voir en ligne).

C.  Zorn, «  Dis cus sion  : Ju di cial and
Agen cy Po li tics  », pré sen té lors de la

Confe rence on Buil ding Theo ry through
Em pi ri cal Legal Stu dies, Ber ke ley,
24 avril 2009.
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lière (…) et avec une fré quence en aug men ta tion  » (Mit chell, 2004, p.  169,
note 9 ; El lick son, 2000 ; George, 2006).

9  As so ciée aux pro tes ta tions liées à l’ou ver ture mé tho do lo gique des ELS
re prises ci- dessus, cette ba taille des marques en traîne une pos si bi li té  :
l’image ex clu si ve ment quan ti ta tive des ELS pour rait être au tant une marque
d’in fa mie pour ses dé trac teurs qu’une marque de fa brique pro mue par ses
sup por ters.

10  Les cher cheurs post mo dernes pour raient re mettre en cause ce pos tu lat,
en sou te nant que chaque pré ten due vé ri té n’est rien d’autre qu’un dis cours
situé so cia le ment, parmi d’autres, et que le re cou page des ob ser va tions n’est
dès lors qu’une en tre prise fu tile. Cette épis té mo lo gie scep tique bé né fi cie,
ce qui ne fut pas chose fa cile, d’une im plan ta tion à la fois en droit et dans
les sciences so ciales hu ma nistes, et ses adhé rents s’en gagent sou vent dans
des études qua li ta tives in ter pré ta tives qui res semblent, au moins su per fi‐ 
ciel le ment, aux tra vaux de la tra di tion du NLR. Néan moins pour le mo ment,
l’en ga ge ment du NLR en vers le réa lisme le rap proche da van tage du po si ti‐ 
visme fervent des ELS que des al ter na tives post mo dernes. Mais tout em pi‐ 
risme n’est pas né ces sai re ment po si ti viste, et un tour nant post mo derne du
NLR ou un dog ma tisme plus ri gide des ELS pour rait éloi gner en core plus les
deux mou ve ments (cf. Cham bliss, 2008, p. 25).

11  La com pa rai son des sou tiens fi nan ciers à la re cherche entre les fa cul tés
de droit et les dis ci plines rap pelle par fois le fa meux : « l’herbe est tou jours
plus verte… ». Les cher cheurs en sciences so ciales en vient la ri chesse dont
dis posent les fa cul tés de droit en in terne, qui gé nère des sommes dis po‐ 
nibles pour des pro jets de pe tite en ver gure  ; les pro fes seurs de droit en‐ 
vient la lé gi ti mi té ex terne des sciences so ciales qui leur per met de bé né fi‐ 
cier de sub ven tions concur ren tielles pour des pro jets de grande en ver gure.

12  Nous dé cri vons cette ana lyse comme n’étant pas par fai te ment ri gou‐ 
reuse car (a)  nous n’avons exa mi né que deux re vues et n’avons codé que
quelques- uns des at tri buts de leurs ar ticles ; (b) bien que la plu part des ar‐ 
ticles aient été exa mi nés par au moins deux co deurs, nous n’avons pas mis
en place un test for mel en double aveugle avec contrôle entre co deurs ; et
(c) nous n’avons ef fec tué que les cal culs sta tis tiques des crip tifs les plus ba‐ 
siques, sans contrôle à plu sieurs va riables ou cal culs de la si gni fi ca tion sta‐ 
tis tique. Néan moins, nous consi dé rons que ces li mites sont rai son nables
pour un ar ticle de revue, et nous sommes confiants quant à l’image d’en‐ 
semble que donnent les ré sul tats. Les don nées et dé tails de toutes les ana‐ 
lyses sont dis po nibles sur de mande.
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13  Dans un souci de sim pli ci té, nous avons re grou pé les do maines ap pa ren‐ 
tés (par exemple, les études de go vern ment, de po li tique et la science po li‐ 
tique) et nous avons pris en compte les af fec ta tions jointes de ma nière égale
entre les dif fé rentes dis ci plines en cause.

14  L’in té rêt de cette ap proche est qu’elle four nit un in di ca teur simple et bi‐ 
naire dé cri vant si oui ou non l’équipe d’au teurs d’un ar ticle com prend plu‐ 
sieurs pers pec tives dis ci pli naires. L’in con vé nient est que cela sous- estime
sans doute la pré va lence des dis ci plines les plus fré quentes car cette ap‐ 
proche ne compte chaque dis ci pline qu’une fois par ar ticle, même si les dif‐ 
fé rents au teurs d’un même ar ticle par tagent en fait une même af fi lia tion
dis ci pli naire.

15  La di vi sion entre les po si ti vistes et les hu ma nistes est sou vent com bi née
avec le débat quan ti ta tif/qua li ta tif, mais les deux di men sions sont en fait
dis tinctes. Même s’il est vrai que la plu part des re cherches quan ti ta tives
sont bien po si ti vistes, la plu part des re cherches qua li ta tives le sont éga le‐ 
ment. Au sein des cou rants socio- juridiques, de nom breux qua li ta ti vistes
mettent l’ac cent sur l’ob jec ti vi té, la re pro duc ti bi li té, et la gé né ra li té aussi
for te ment que leurs col lègues quan ti ta ti vistes, bien que les thèmes hu ma‐ 
nistes de sub jec ti vi té, de point de vue, et de par ti cu la risme ne soient pas in‐ 
con nus, en par ti cu lier parmi les qua li ta ti vistes ayant un passé en his toire,
en cultu ral stu dies ou en lit té ra ture.

16  Bu ra woy ne parle que de la so cio lo gie mais son ar gu men taire peut être
gé né ra li sé aux sciences so ciales dans leur en semble.

RÉSUMÉS

Français
Un re gain d’in té rêt pour la re cherche em pi rique au sein des dis ci plines ju ri‐ 
diques s’est pro duit au cours de la der nière dé cen nie, rap pe lant un tour nant
em pi rique si mi laire ayant eu lieu pen dant l’as cen sion du Réa lisme Ju ri dique
en pleine pé riode du New Deal. Tou te fois, le re nou veau ac tuel de l’em pi‐ 
risme ju ri dique a émer gé avec en arrière- plan plu sieurs tra di tions bien éta‐ 
blies de re cherches socio- juridiques em pi riques, au sein du mou ve ment in‐ 
ter dis ci pli naire droit et so cié té, et au sein des dis ci plines des sciences so‐ 
ciales. Cet ar ticle exa mine deux des prin ci pales ma ni fes ta tions de ce « nou‐ 
vel » em pi risme ju ri dique, les études ju ri diques em pi riques (ELS pour Em pi‐ 
ri cal Legal Stu dies) et le nou veau réa lisme ju ri dique (NLR pour New Legal
Rea lism) tout en les si tuant dans le champ socio- juridique pré exis tant.
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L’ana lyse se ter mine en consi dé rant les ave nirs pos sibles de la re cherche
em pi rique du droit.

English
The past dec ade has seen a re turn of in terest in em pir ical re search within
the U.S.  legal academy, heark en ing back to a sim ilar em pir ical turn dur ing
the as cend ancy of Legal Real ism in the New Deal era. How ever, the cur rent
re vival of legal em pir i cism has emerged against the back drop of sev eral
well- established tra di tions of em pir ical so ci olegal re search in the in ter dis‐ 
cip lin ary law- and-society move ment and in the so cial sci ence dis cip lines.
This art icle ex am ines two of the most prom in ent mani fest a tions of the
“new” legal em pir i cism, em pir ical legal stud ies (ELS) and new legal real ism
(NLR), and it situ ates them within the preex ist ing so ci olegal ter rain. The
ana lysis con cludes by con sid er ing pos sible fu tures for em pir ical re search on
law.
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