Théorie et pratiques des nudges : enjeux juridiques et politiques

Ce premier numero de la revue Nomopolis se propose d’interroger au prisme du droit et de la
science politique les enjeux propres a la théorie du nudge et aux pratiques qui en découlent.

Les nudges sont des « coups de pouce » utilisés en vue d’obtenir 1’adoption d’un « bon »
comportement. Qu’il s’agisse de mieux placer les aliments €équilibrés dans les cantines scolaires
pour qu’ils soient choisis en priorité, de peindre les escaliers dans le métro pour rendre leur
usage plus ludique et donc plus fréquent, d’inscrire d’office les citoyens sur la liste des donneurs
d’organe (et d’imposer des démarches administratives pour la radiation) ou d’utiliser la pression
sociale en les informant sur le pourcentage de contribuables ayant déja payé leurs impdts, le but
est a chaque fois de mettre en ceuvre une influence discréte pour orienter la décision.

S’inspirant notamment de la psychologie sociale et de I’économie comportementale, la théorie
du nudge a été proposée par 1’économiste Richard H. Thaler et le juriste Cass R. Sunstein
[Thaler et Sunstein, 2008]. Elle est fondée sur I’idée que les choix individuels ne peuvent
s’appuyer que sur une rationalité imparfaite du fait de biais cognitifs : les individus sont réputés
étre mal informés et peu cohérents, ils agissent selon des automatismes et prennent au quotidien
des décisions qui nuisent a leurs intéréts ou a ceux de la collectivité. Dés lors, il serait utile et
légitime d’utiliser des techniques d’incitation « douce » afin de produire un changement de
comportement et de les conduire a faire les « bons » choix en matiere de santé, de sécurité,
d’environnement, etc.

Au cceur de cette idée réside la notion d’« architecture du choix » qui rend compte des
procédures par lesquelles les options offertes aux individus sont aménagées et structurées de
maniére a orienter leur comportement dans une direction spécifique. Il s’agit selon les auteurs
d’une incitation non-coercitive, qui laisse ouverte la possibilité d’un « mauvais » choix.

C’est en s’appuyant sur cette logique d’incitation non-coercitive que Thaler et Sunstein ont
proposé le terme de « paternalisme libertarien » pour qualifier I’'usage des nudges. 1l s’agirait
selon eux d’« un type de paternalisme relativement modére, doux et non-intrusif, du fait que les
choix ne sont pas bloqués, cléturés ou significativement entravés » [Thaler et Sunstein, 2008].
Cette approche permettrait « tant aux institutions privées que publiques de pousser les gens
dans des directions qui favorisent leur bien-étre » [Thaler et Sunstein, 2003]. Si 1’on définit le
paternalisme comme une intervention de 1’Etat destinée a orienter les citoyens vers les « bons »
choix ou vers un « bon » mode de vie (plus sain, plus écologique, plus solidaire...), alors les
nudges en seraient la forme la moins invasive (donc « libertarienne »), source d’une « meilleure
gouvernance ». Dans le contexte des débats politiques nord-américains, le but était de prendre
une voie médiane entre les partisans d’une régulation étatique fondée sur la contrainte et les
tenants du laisser-faire.

Cette théorie a suscité un certain engouement, amplifié par le Prix Nobel d’économie regu par
Thaler en 2017, et des applications diverses ont vu le jour. Au niveau des entreprises priveées,
les nudges ont par exemple été utilisés afin d’augmenter la productivité des salariés ou de
prévenir les risques professionnel. Au niveau étatique, notamment en Angleterre et aux Etats-
Unis, ils ont suscité des espoirs dans la lutte contre la fraude fiscale, en matiere de santé
publique [Quigley, 2013] ou en vue de la modernisation de 1’action publique [Chevallier, 2018].
On a ainsi assisté a la prolifération de « nudge units » chargées de conseiller les candidats aux
élections, les gouvernements ou les organisations internationales.



Cela souleve un certain nombre de questionnements que ce numéro souhaite aborder.

1. Lesnudges s’apparentent a du droit « souple » [Emeric, 2017 ; Sée, 2018] dont les effets
juridiques sont incertains. N’y a-t-il pas un risque que I’Etat finisse par préférer
« gouverner nos conduites au lieu de légiférer » [Fliickiger, 2018] ? Ainsi, I’absence
d’un cadre 1égal souléve le probléme de la possibilité d’un contrdle juridictionnel, par
exemple en matiere de responsabilité en cas de dommage causé ou d’éventuelles
atteintes aux droits fondamentaux et aux libertés individuelles. Plus largement, ce sont
les implications de 1’usage des nudges pour les différentes branches du droit (droit de la
consommation, droit fiscal, droit du travail, etc.) qui méritent d’étre étudiées. Un
nouveau champ de recherche s’ouvrirait ainsi a la croisée des sciences
comportementales et juridiques [Sibony, Helleringer, Alemanno, 2016].

2. De méme, cet usage comporte des enjeux de transparence. Dans quelles mesures les
usagers, les ressortissants des politiques publiques ou les consommateurs sont-ils avertis
qu’ils sont soumis a des « coups de pouce » cognitifs et comportementaux ? Malgré la
volonté de Thaler de distinguer les bons et les mauvais nudges [Sunstein, 2015 : Thaler,
2018 ; Hacker, 2018], ceux-ci soulévent des interrogations relatives au consentement et
au droit a ’information, et plus globalement a 1’éthique des pratiques concernées.

3. De fagon plus générale, I’usage des nudges s’inscrit, comme tout paternalisme, dans une
logique du « faire-faire » qui établit une relation asymétrique [Donegani, 2011] entre
des experts appelés a définir ce qui est le mieux pour les individus ou la collectivité, et
le reste des citoyens, par exemple en matiére de santé publique [Orobon, 2013]. Le statut
juridique et politique de ces experts appelle une analyse, de méme que le postulat de
« bienveillance » des gouvernements implicite dans 1’approche de Thaler et Sunstein.
Qui définit le « bon comportement », et selon quels critéres ? Le probléme pourrait ainsi
venir de la « faible envergure démocratique » du projet de gouvernement par les nudges
[Bergeron, Castel, et al., 2018] et 1’absence de débat public a leur propos [Dworkin,
2020].

4. Autre aspect, la notion de « paternalisme libertarien » ne fait pas consensus. S’ils ne
sont pas coercitifs, les « coups de pouce » ont pu étre décrits comme manipulateurs
[Goodwin, 2012] et comme allant & 1’encontre de I’autonomie des citoyens et de leur
droit & faire de « mauvais choix », par exemple en ce qui concerne leur santé [Hurd,
2015]. lIs seraient plus contraignants que d’autres formes de paternalisme « doux »,
notamment celle défendue par Joel Feinberg dans le domaine du droit pénal [Feinberg,
1986]. De plus, I’architecture du choix réduirait les options a disposition des individus
dans leur vie quotidienne. Non seulement les nudges ont-ils été accusés d’entraver la
capacité de délibération individuelles [Citton, 2017], mais leur dimension discréete les
rendrait particulierement dangereux pour les libertés [Rebonato, 2013] et en ferait une
nouvelle modalité du contrdle des populations. Ils marqueraient ainsi le passage d’une
biopolitique a une « politique de 1’esprit » [Peeters et Schuilenburg, 2017].

5. Enfin, c’est I’échelle d’utilisation et d’efficacité des nudges qui peut étre interrogee.
Leurs partisans défendent en général leur apport dans certaines circonstances (réguler
des files d’attente, aider & maintenir la propreté dans un lieu public), mais Thaler et
Sunstein postulent leur efficacité a une échelle plus large. Qu’en est-il par exemple de
leur usage au niveau de 1’Union Européenne [Sibony et Alemanno, 2015] ? Surtout,
peut-on considérer qu’ils sont efficaces pour des problémes plus globaux tels que la



crise environnementale, ou au contraire leur niveau d’intervention est-il trop limité du
fait de leur cécité aux antagonismes socio-politiques [Schlag, 2010] ?
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Le comité de lecture examinera tous les articles portant sur ces questions a partir des différentes
branches du droit et de la science politique.

o Les auteurs intéressés peuvent envoyer leurs propositions d’articles (une page) d’ici le
5 mars 2023 a I’adresse : contact.nomopolis@gmail.com

o Les propositions seront évaluées par le Comité de rédaction qui rendra un premier avis.

o Les articles définitifs devront ensuite respecter les modalités de soumission et étre
envoyes avant le ler mai 2023.

« Les articles peuvent étre en francais ou en anglais.
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