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Résumé

L’article passe en revue les objections opposées a la théorie écono-
mique du crime inspirée par l'article fondateur de Becker (JPE, 1968),
en distingant celles qui relévent d’une critique méthodologique radi-
cale - externe - de celles - internes - qui interrogent plutot la robustesse
de ses conclusions en adoptant la méme méthodologie. Les critiques
externes résultent essentiellement de la lecture faite par les juristes des
travaux de Becker. Elles visent la classification implicite entre compor-
tement criminel et actes légaux qui est supportée par ’analyse écono-
mique du crime, ou la représentation stylisée et par trop simplificatrice
du droit pénal qui en découle, qui oublierait les fonctions principales
du droit pénal (sanction/réhabilitation) pour ne se focaliser que sur la
dissuasion. Les juristes les plus avertis des principes méthodologiques
fondant plus généralement ’analyse économique, ont aussi chercher a
montrer les incohérences internes de la théorie économique du crime,
qui postule 'existence d’une valeur sociale pour le crime. Les critiques
internes se sont, elles, concentrées sur le résultat central de Becker :
efficacité des sanctions monétaires élevées (maximales) pour la dis-
suasion des comportements criminels et en contrepartie, I’optimalité
d’une fréquence de controles et de d’application de ces sanctions aussi
faible que possible. La littérature a justifié que ce mix n’est sociale-
ment optimal que dans la mesure ou l'utilisation des sanctions moné-
taires se fait & un cotit marginal nul soit pour les autorités publiques,
soit pour les criminels. Mais dans de nombreuses circonstances, les
sanctions monétaires ont un cott marginal social (positif), qu’il soit
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public ou privé. L’article conclut sur quelques enseignements fournis
par les tests empiriques de la théorie du crime. Si ceux-ci mettent clai-
rement en évidence que U'effet de dissuasion résulte principalement (de
la fréquence) du controle des activités illicites, de fagon plus générale,
ils corroborent les principales prédictions de la théorie économique du
crime.

Mots-clés : économie du crime, Becker, dissuasion et politique de
mise en oeuvre optimale, fonctions du code pénal.

JEL codes : K14, K42

1 Introduction

En lui décernant le prix Nobel en 1992, I’Académie Royale Suédoise des
Sciences avait souligné l'originalité de la démarche de Gary Becker : elle
consiste dans l'application des outils de ’analyse microeconomique & un
grand nombre de questions relatives aux comportements humains, allant des
interactions de marché aux relations non marchandes. De tous les domaines
dont Becker s’est saisi, celui ou la transposition de la démarche économique
usuelle (déduire des régles de décision d’un principe d’optimisation) est appa-
rue comme 'une des plus radicales concerne celui des comportements illicites
et de la criminalité. Becker incitait ainsi les économistes & y systématiser
I’application du postulat de rationalité, 1& ou les chercheurs d’autres sciences
sociales (sociologie, psychologie) décrivaient des comportements irrationnels.
Sur ce plan, son héritage intellectuel et méthodologique s’est avéré inesti-
mable, d’autant qu’il a dépassé le cadre strict du débat académique (inter-
disciplinaire) pour s’immiscer dans le débat public sur la répression du crime
et des activités illicites. Gary Becker a considéré que, si ’on met & part le cas
des psychopathes certes dangereux mais en nombre limité, il est pertinent et
fécond du point de vue méthodologique d’admettre que les comportements
des délinquants et des criminels procédent eux aussi de décisions rationnelles,
au sens ot ils refletent les bénéfices, les cotits et les risques supportés par les
individus commettant ces actes illégaux. Une conséquence essentielle qui peut
en étre déduite est qu’on peut s’attendre a ce que les délinquants et les crimi-
nels réagissent a des changements dans ’orientation des politiques publiques.
Ces idées exposées principalement dans son article de 1968 du Journal of
Political Economy, ont sans doute été parmi les plus controversées; elles ont
suscité le plus souvent une grande hostilité, voire un rejet définitif, aussi bien
de la part des criminologues et des sociologues que de certains économistes.

Pourtant, ’approche préconisée par Becker pour 1’étude des comporte-
ments criminels marque une rupture méthodologique importante, sinon déci-



sive. Comme Levitt et Miles (2007) le rappellent, certains courants longtemps
influents de la criminologie se fondaient soit sur un déterminisme biologique,
soit sur un déterminisme social, pour expliquer l'origine de la criminalité.
La contribution et I’héritage intellectuel sans conteste essentiels de Becker
viennent de l'intérét porté a la question de la dissuasion des activités crimi-
nelles.

Dans I'histoire de la criminologie, on a pendant longtemps compté sur les
doigts d’une seule main le nombre des auteurs qui ont mis sur le devant de la
scéne cette question de la dissuasion du crime. Steven Shavell (1985) insistait
sur ce point aupres de la communauté académique des juristes américains en
utilisant comme tribune la prestigieuse Columbia Law Review : hormis dans
les écrits de Beccaria (1767), Montesquieu (1748) et Bentham (1789) qui se
sont intéressés au probléme de la dissuasion, mais qui ont été vite oubliés
sur ce point, celui-ci a été totalement ignoré par la pensée juridique. Il n’a
ressurgi qu’avec et grace a Becker. Par tradition, la majorité des auteurs
étaient plus enclins non seulement & admettre, mais surtout a ne considérer
que la dimension morale du droit pénal. Il en découlait que les fonctions
principales attribuées au droit pénal ne pouvaient étre que la sanction (la
punition pour des comportements deviants par rapport & la norme admise
par la société), la réhabilitation (le rachat par la sanction et la réintégration
dans la société) ou l'incapacitation (la mise a 1’écart de la société, y com-
pris la mise hors d’état de nuire). A contrario, avec les travaux de Becker, la
conception du droit pénal qui apparaissait en filigranes via la question de la
dissuasion, était celle d’un droit qui aurait pour souci d’étre efficace en mo-
delant les comportements individuels. L’incompréhension (quant au sens du
projet beckerien et de celui de ses successeurs/continuateurs) et le rejet (des
bases méthodologiques) manifestés de fagon durable par les juristes notam-
ment se sont prolongés bien au-dela des mises au point pourtant didactiques
tentées par un auteur aussi averti et soucieux d’entretenir un dialogue avec
les juristes que Steven Shavell. Mais ces échanges avaient tout du dialogue de
sourds : d’'un coté, Shavell (1985) consacrant beaucoup d’énergie a souligner
que, que ’on veuille ou non, les dispositifs prévus par le code pénal n’agissent
pas seulement et uniquement ex post, mais ils se traduisent toujours par des
effets ex ante, la question étant alors de savoir si ceux-ci contribuent ou non
a Defficacité économique et juridiciaire; de I'autre, Dau-Schmidt (1990) et
Lewin et Trumbull (1990) continuant & affirmer avec constance que le pro-
bleme principal du code pénal est un probleme ex post, ce qui correspond
tout simplement au travail des magistrats et des tribunaux, et sa fonction
essentielle ne concerne pas les incitations et la dissuasion, mais la sanction
et la réhabilitation.

Il est vrai aussi que la disproportion qui apparait dans les travaux des
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économistes entre la question (surinvestie) de la dissuasion et celles de la ré-
habilitation ou de I'incapacitation, peut étonner. Elle ne peut se comprendre
que si on la replace dans une perspective plus large, celle du projet élaboré
par le courant Law & Economics, qui s’est avant toute chose attaché & mettre
en avant les effets induits par la régle de droit - autrement dit, les incitations
ex ante fournies aux agents économiques contenues dans la régle de droit. En
ce sens, ’économie de la criminalité d’inspiration beckerienne partage aussi
le postulat que les dispositions contenues dans le code pénal exercent des
effets dont la nature n’est pas fondamentalement différente des incitations
pécuniaires, justifiant alors le recours aux catégories de 1’analyse microéco-
nomique. De fagon intéressante, les critiques les plus sérieuses adressées a
I’approche beckerienne sont venues précisément de juristes "éclairés", fami-
liers du raisonnement et de la méthodologie économique. Dau-Schmidt (1990)
et Lewin et Trumbull (1990) notamment ont cherché & mettre en évidence
la double incohérence du cadre beckerien & la fois au regard du contenu et
de la fonction du droit pénal, mais aussi au regard des principes de ’analyse
économique elle-méme. Je discuterai dans la section 3 certaines de ces cri-
tiques que je qualifie d’externes, dans la mesure ou elles visent a établir la
vanité voire la vacuité de ’approche économique du crime. Toutes ne portent
pas avec la méme force, certaines sont datées (et s’adressent tout autant a la
science économique en général qu’a ’économie du droit plus spécifiquement,
dans I'état ou elles se trouvaient a I’époque ot Becker écrit sur le crime),
mais elles permettent utilement de cerner certaines des limites de ’analyse
économique du crime.

Il reste qu’en dépit de ces réfutations, I’approche initiée par Becker a sus-
cité une littérature foisonnante qui s’est attachée a discuter ses résultats et
étendre son champ d’application (voir les surveys de Garoupa (1997), Ka-
plow et Shavell (2000,2007), Langlais, Gabuthy et Jacquemet (2009)). Le
cadre d’analyse qui s’est imposé dans la littérature est celui d’un modeéle
stylisé ot les comportements illicites sont décrits comme étant associés a des
activités génératrices d’externalités négatives, et dont le controle du point
de vue de l'autorité publique est soumis a un certain nombre de contraintes
transactionelles, technologiques et/ou informationnelles. Il est remarquable
de constater que la conclusion principale de Becker selon laquelle des sanc-
tions sévéres ont un (le meilleur) effet dissuasif sur les comportements cri-
minels, a eu une grande influence dans le débat public sur la répression des
activités criminelles. Pourtant, dans le débat académique, la robustesse de
cette conclusion n’a pas cessé d’étre discutée et contestée, & commencer par
ceux qui partageaient les mémes convictions méthodologiques et ont adopté
le cadre d’analyse beckerien. Je discuterai certaines de ces critiques internes
dans la section 4. La section 5 sera consacrée a la question tout aussi contro-
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versée de la validation de ’analyse de la criminalité d’inspiration beckerienne.
Nous commencerons tout d’abord par fixer le cadre d’analyse dans la
section 2, et présenter les principales prédictions.

2 L’enforcement public de la loi dans le mo-
déle canonique

Dans son article fondateur, Becker (1968) posait la question du montant
des ressources qu'un pays devait consacrer a la lutte contre la criminalité. Il
jetait les bases de ’approche économique des politiques publiques de lutte
contre la criminalité, en portant la discussion sur le mixage optimal entre la
sévérité et la fréquence d’application des sanctions. Son analyse conduisait
alors au résultat essentiel qu’il était socialement bénéfique d’appliquer les
sanctions monétaires les plus élevées possibles et, en contrepartie, d’utiliser
la fréquence des controles la plus faible possible. Becker donnait ainsi des
fondements explicites au principe de la dissuasion des activités criminelles,
retrouvant ainsi un courant de pensées dont les grands précurseurs sont Bec-
caria (1767), Montesquieu (1748) et Bentham (1789).

L’argumentation centrale peut étre développée a partir du cadre d’analyse
suivant.

Un individu appartenant & une population neutre vis-a-vis du risque peut
décider de s’engager dans une activité illégale qui lui donne un bénéfice qui,
exprimé en équivalent-monétaire, sera noté g € [0, G] (gain monétaire : éva-
sion fiscale, vol ; ou non pécuniaire : infraction au code de la route, homicide).
La valeur du dommage externe subi par le reste de la société pour chaque
deélit qui est commis est notée £ > 0 (avec £ << G).

Le gouvernement n’observe pas la valeur de g (qui définira le type du
criminel) mais sait en revanche que g est distribué selon une loi caractérisée
par une fonction de répartition notée H(g) a valeur dans [0, G], et de densité
h(g) > 0 (a priori aucune condition de monotonie du taux de hasard 2 n’est
requise). Le probléme pour 'autorité publique (gouvernement) est de choisir
une amende (sanction monétaire) f > 0 et une fréquence de controle et de
conviction p(x) ou z est le cont des investissements publics dans le controle
des activités criminelles ; on supposera que p(0) =0, p’ > 0 et p” < 0.

2.1 La stratégie de dissuasion a la Becker

La solution est caractérisée de la fagon suivante. Considérons une stratégie
de dissuasion quelconque avec z > 0, f > 0.



Un individu de type g > p(x)f commettra le délit, alors que celui qui a
un type plus faible g < pf restera honnéte. La sanction monétaire espérée
p(z)f fixe donc le seuil de dissuasion. L’objectif des autorités est alors de
choisir (z, f) pour maximiser le bien-étre social :

el
(1) / (9 — E)dH(g) — =
p(x)f

sous une contrainte : f < F', oul F' est le montant maximum de pénalité que
le gouvernement peut appliquer; il peut s’agir par exemple de la richesse
personnelle du criminel (du montant des actifs personnels qu’il n’a pas été en
mesure de dissimuler). Le premier terme dans (1) correspond au gain espéré
du crime, net du colit externe pour le reste de la société. Le second terme est
le cotit des controles supportés par I’autorité. Dans la mesure ou la pénalité
monétaire n’est qu'un simple transfert ez-post non cotiteux entre le criminel
(neutre au risque) et le gouvernement, elle n’intervient pas dans I’expression
de la fonction de bien-étre social : elle n’a aucune valeur sociale.

De facon a nous concentrer sur le point essentiel, nous ne nous intéresse-
rons qu’a la solution intérieure (ou « dissuasion conditionnelle », correspon-
dant & un p* = p(z*) €]0, 1])!. Le résultat principal tient en quatre proposi-
tions : 1) La sanction monétaire optimale est le niveau maximum F'. 2) La
probabilité optimale p* est aussi faible que possible. 3) Le seuil optimal de
dissuasion est inférieur au coiit externe des délits : p*F' = ¢* < E. 4) Le seuil
de dissuasion ¢g* augmente avec le niveau maximum possible de la sanction
I, ou avec le cotit externe des délits F.

L’argument est simple. Si I'autorité choisit f < F', elle peut atteindre
le méme niveau de dissuasion & un cott social plus faible : en réduisant la
probabilité et en augmentant la sanction de telle sorte que p(x)f =constant,
le premier terme dans (1) reste constant (les bornes de 'intégrale ne changent
pas) pendant que le second diminue ; le bien-étre social serait donc accru. Ceci
prouve que f* = F'. La condition de premier ordre en x indique alors que la
probabilité optimale de controle p* est choisie de telle sorte que? :

IThéoriquement évidemment, la solution peut correspondre & ’absence totale de dis-
suasion. Par exemple lorsque la sanction maximum possible et/ou le cotit externe du crime
sont négligeables, ou encore si le rendement marginal des controles est faible, toute action
de répression entreprise par les autorités ne ferait qu’accroitre la perte sociale en raison
du cotit des controles publics. 11 serait alors justifier que le gouvernement n’investisse pas
dans la dissuasion. A I'opposé, on pourrait avoir une solution avec dissuasion compléte,
si le rendement marginal des controles était suffisamment élevé. De méme, on supposera
ici que les conditions requises pour que le bien-étre social d’équilibre soit non négatif sont
toujours vérifiées.

211 est aisé de vérifier que la condition de second ordre est satisfaite.
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(2) (E—=g)h(g")p'(z")F =1

Le terme de gauche représente le bénéfice marginal social de la dissuasion,
soit la variation induite de la fréquence des délits h(g*)p/'(z*)F, pondérée
par le gain de la dissuasion (cotit externe des délits moins bénéfice marginal
illegal) E—g*. Le terme de droite est son cotit marginal social. Puisque p’ > 0,
on obtient d’apres (2) qu’a I’équilibre : E — ¢* > 0. A l'optimum, le seuil de
dissuasion, qui est déterminé par la sanction espérée g* = p*F', est donc tel
qu’il y a sous dissuasion des activités criminelles. Enfin, le dernier point, que
g* augmente avec F' et E, découle de la statique comparative élémentaire du
modele (Garoupa (2001)).

La justification de cet équilibre de sous dissuasion est que toutes les déci-
sions individuelles engendrent une externalité sur la société - mais seulement
celles qui produisent un bénéfice supérieur & E devraient étre considérées
comme légales (au sens de socialement utiles). En revanche, les comporte-
ments qui devraient étre considérés comme criminels, sont ceux qui sont
associés a un bénéfice inférieur a E. Ici, tous les individus qui sont dissuadés
de passer a ’acte auraient obtenu un bénéfice illégal inférieur au cott externe
du délit (¢ < F); mais parmi ceux qui ne sont pas dissuadés, certains ont
aussi un bénéfice inférieur au dommage externe qu'ils induisent (g € [¢*, E]),
alors que d’autres obtiennent un bénéfice strictement supérieur (g €]F, G|).
Finalement, comme le bénéfice illégal n’est pas observable, les sanctions en
cas de controle (et de conviction) sont appliquées indifféremment & ceux dont
le comportement est socialement inefficace (au sens ou g € [¢*, E]) comme
a ceux dont 'action est socialement souhaitable (ceux pour qui g €]F, G|).
Littéralement, des innocents seront punis en méme temps que de vrais cou-
pables.

2.2 La proportionalité des peines et des délits

Les grands réformateurs de la matiére pénale au siécle des Lumiéres,
que ce soit Beccaria (1767), ou Bentham (1789), pronaient un régime de
peines sanctionnant les délits qui s’avérait moins sévére que les chatiments (et
tortures) dont étaient punis les criminels de leur époque. Leur argumentation
n’était pas étrangere au raisonnement économique, avec une intuition du
principe de la dissuasion qui les conduisaient a établir un lien direct entre
la sanction anticipée et le colit que 'acte criminel fait supporter au reste
de la société. Becker (1968) fait largement référence & Bentham par exemple.
D’une certaine fagon, le résultat central de Becker signifie que c¢’est la sanction



anticipée qui doit étre raisonnable au regard du crime (cott externe du crime)
et que ceci est compatible avec un régime de sanctions séveéres (amendes
atteignant le niveau maximum possible).

Par ailleurs, Becker développe son analyse de la dissuasion en introdui-
sant la question du choix simultané de f et x : ceci signifie que les déci-
sions relatives aux moyens attribués aux forces de polices et a la justice
(x), comme celles qui concernent la détermination du niveau des sanctions
(f) sont concertées et coordonnées. Mais en pratique, on peut imaginer que
plusieurs circonstances peuvent conduire a déconnecter le choix de p et f.
D’abord, le contenu des lois (la fixation des sanctions) portant sur la répres-
sion des activités illicites est le résultat du processus politique (notamment,
débat parlementaire) et est déconnecté dans le temps du débat sur le vote
du budget de la police et de la justice (z). De plus, évidemment, ce dernier
est lui-méme le fruit d’arbitrages complexes ou le plus souvent I’enveloppe
attribuée a la justice (conditionnant la qualité des services de justice : la
fréquence avec laquelle les sanctions sont correctement appliquées) est mise
en concurrence avec celle de la police (conditionnant efficacité des controles
de police, et la fréquence avec laquelle les délinquants sont interpelés - ce qui
influence la qualité des services de justice, en particulier, la fréquence des
mises en examen). Ensuite, la lutte contre certaines activités illégales peut
demander, en plus des efforts et investissements généraux dans la dissuasion,
des investigations plus spécifiques qui sont trés cotiteuses. En cas d’impossi-
bilité de faire ces investissements, la probabilité de les détecter peut étre trés
faible, 'effet de dissuasion étant alors essentiellement assuré par le montant
des sanctions.

Considérons donc qu’au moment ot le niveau de la pénalité monétaire f
est choisie, le montant des ressources attribuée au contréle des activités cri-
minelles (z) est fixé de fagon exogeéne, de sorte que la probabilité de controle
et de conviction est fixée au niveau exogéne p. L’autorité choisit simplement
un niveau f qui maximise fﬁ]j”@ — E)dH(g) avec f < F toujours. Il est facile

de voir que la sanction qui sera choisie dans ce cas est f* = max (%, F ) :

un accroissement de f entraine une variation du bien-étre social qui s’écrit
%—V}/ = (E — pf)h(pf)p. Par conséquent, soit £ — pF' < 0 et alors la pénalité
qui maximisera le bien-étre est celle qui vérifie £ —pf* =0, i.e. f* = %. Soit
on a F —pF > 0 et alors la seule sanction qui peut-étre choisie est f = F™.

En d’autres termes, dans le cas ol les criminels sont impécunieux ou
insolvables (F' faible), la sanction maximale qui peut leur étre appliquée
est déterminée par leur niveau de richesse personnelle; sinon, la sanction
optimale doit étre telle que la pénalité espérée est égale au dommage externe
du crime : pf* = E. Ceci implique que les criminels «actifs» sont ceux dont



le bénéfice est supérieur au cotit externe : g > E. Toutefois, dés lors que F' <
%, la solution correspond toujours a une situation de sous dissuasion.

Les développements et amendements successifs du modéle de Becker ont
conduit & nuancer ses principales conclusions, comme nous le verrons en
section 4. En revanche, le dialogue avec les juristes s’est caractérisé et se ca-
ractérise encore par une grande incompréhension (voir Bonnet (2006)). Nous
discutons maintenant ce point. Cette conception des activités criminelles a
suscité de nombreux débats et une vive opposition a I’approche économique
du crime.

3 Les critiques externes de la théorie écono-
mique du crime

Les fondements du modeéle économique de la criminalité, ou les criminels
se comportent selon une logique économique, et ou les autorités publiques se
fondent sur une analyse cotits/bénéfices pour définir leur politique d’interven-
tion, ont été contestés, pour résumer, avec deux arguments : 1) l'irréalisme
formel des hypothéses ; 2) I'incompréhension de la nature du droit pénal et la
représentation stylisée caricaturale qu’en donnent les économistes. Le débat
a porté sur les grandeurs principales du modele : E (le crime comme acti-
vité génératrice d’externalités négatives), (p, f) (la fonction du droit pénal et
I'importance accordée par les économistes a la dissuasion) et g (quelle peut
étre la valeur social des bénéfices illégaux 7).

3.1 Qu’est-ce qu’un comportement criminel ?

Les critiques des juristes se sont focalisées sur le message porté par le
modele canonique selon lequel les actes dont le bénéfice privé est supérieur a
leur cotit externe sont par essence socialement utiles, pendant que ceux qui
rapportent au criminel un gain inférieur a ce cotit externe sont les seuls qui
doivent étre qualifiés de criminels. Les objections principales relevaient que
I’application de la méthodologie économique a la matiére pénale n’était en
rien légitime car d’une part, il n’y avait pas lieu de définir la nature d’un acte
criminel, et d’autre part, il y avait déni de la dimension morale du domaine
pénal.



3.1.1 Les caractéristiques intrinséques d’un acte illégal ?

Qu’un crime ou un délit soit par nature un comportement nuisible entrai-
nant un préjudice pour la société, n’a pas été un point débat & strictement
parler. Notons toutefois que la ligne de démarcation en pratique entre ce qui
reléve du civil et du pénal peut étre floue.

Le Code Pénal définit les peines associées aux différents types d’infrac-
tions, et les classe en trois catégories : crimes, délits et contraventions; ceci
constitue un premier critére permettant d’apprécier la gravité d’un compor-
tement illégal. Un second critére de démarcation est le mode de fixation des
peines encourues : la loi ou le réglement. Un troisiéme critére est donné par les
juridictions compétentes : les cours d’assise, les tribunaux correctionnels, les
tribunaux de police ou de proximité (Dreyer (2006), Le Code Pénal (2005)).
En ce sens, il n’y a rien d’autre & comprendre sur la nature d’un acte : soit
il est proscrit par le code pénal (et donc, illégal), soit il ne 'est pas — ce
qui implique qu’il est légal a moins qu’il ne soit passible de poursuites au
civil. Pour nombre de contempteurs de la théorie économique du crime, cette
évidence aurait échappé aux économistes, et leurs interrogations sur ce qui
est un acte criminel et ce qui ne ’est pas, seraient sans objet.

La théorie juridique s’intéresse en la matiere essentiellement aux caracté-
ristiques intrinséques de l'activité et du comportement afin d’établir s’il est
criminel ou pas : de fagon prescriptive, il en ressort que la qualification de
crime devrait étre réservée aux comportements volontaires, commis dans I'in-
tention de nuire, et portant les atteintes les plus graves aux intéréts publics
et/ou privés, de fagon générale a l'ordre social et/ou a la moralité. Récem-
ment, Bowles, Faure et Garoupa (2008) remarquent alors que sous cet angle,
la question de la nature de l'acte criminel reste intacte, puisque la crimi-
nalisation des comportements évolue dans le temps et/ou 'espace, reflétant
I’adaptation du droit & 'attitude et a la demande de la société.

On pourra objecter que les économistes n’ont pas vraiment mieux & propo-
ser. La distinction opérée par Posner (1985) entre crimes (en tant qu’activités
ceercitives de transferts purs entre deux parties) et dommages accidentels (ac-
tivités productives mais soumises & un risque d’accidents) est fondée non pas
sur les caractéristiques intrinséques des actes, mais sur leur role et position
dans la technologie d’échange entre les individus - ce serait donc les carac-
téristiques de celle-ci qui éclaireraient sur la perception sociale de la nature
de 'acte. Pour Posner, I'existence d'un consentement a payer et a recevoir
entre les parties notamment est le critere majeur permettant de départa-
ger un acte légal d'un acte illégal (Lewin et Trumbull (1990)). Ceci étant,
I'interprétation posnerienne conduit le plus souvent & la méme impasse que
I’approche juridique, car il aisé de trouver des contre-exemples o, en dépit
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de son caractere volontaire, I’échange entre les deux parties est néanmoins
considéré comme délictueux et sanctionné par le code pénal (trafic de drogue,
prostitution dans une certaine mesure).

En d’autres termes, le test du passage de la théorie a la pratique n’est pas
convaincant, ni coté juristes, ni coté économistes. De ce fait, on peut com-
prendre que les juristes aient souvent recouru & ’argument d’autorité dans
leurs critiques de ’approche de la criminalité a la Becker, consistant & dire
que c’est le code pénal qui qualifie 'acte de criminel. L’une des difficultés
pour ’analyse économique comme ’analyse juridique, au moins jusqu’a pré-
sent, est de justifier I’évolution de la définition des catégories criminelles au
cours du temps — pensons a l’adultére, au divorce, a la consommation d’al-
cool, a I'avortement ; voire aux mutilations rituelles ou aux crimes d’honneur
etc. Dans cette perspective, il est difficile d’éviter d’envisager la question sous
I’angle éthique.

3.1.2 La dimension morale du droit pénal ?

Dau-Schmidt (1990) comme Lewin et Trumbull (1990)) faisaient alors
grief aux économistes de persister, a la suite de Becker, a ne pas comprendre
que les catégories du droit pénal résultent d'une délibération, d’une évalua-
tion, qui se fait en dehors de la sphére juridique ou économique. Cette ap-
péciation est du ressort du champ social, institutionnel et politique. Le droit
pénal est donc essentiellement porteur d’une dimension morale que I’analyse
économique était incapable de restituer.

Notons seulement ici que cette critique manque largement son objet au-
jourd’hui. La théorie du choix social élaborée a partir des années 70 (les
travaux de Amartya Sen) ou la théorie des biens publics a partir des années
80 (les travaux de James Andreoni, Robert Sugden) sont l'illustration que
si les économistes n’ont pas d’avantages spécifiques en tant qu’experts dans
I’analyse des questions d’éthique et de morale, celles-ci peuvent quand méme
étre aussi au coeur de leurs préoccupations. Ces questions n’ont été abordées
de fagon explicite que plus récemment dans le courant du Law & Economics.
Kaplow et Shavell (2001, 2002, 2004) ont porté le débat sur la question de
I’objectif du droit, entre la recherche de 'efficacité et la recherche de I’équité
(voir aussi Dari-Mattiacci et Garoupa (2007) Fleurbaey, Tungodden et Chang
(2003)).

Par ailleurs, a ce stade de la critique, on peut admettre sans grand dom-
mage ni pour les uns ni pour les autres, que sur la question de la définition
de 'acte criminel, les conceptions juridique et économique ne sont pas treés
¢éloignées 1'une de 'autre, pour peu que 'on se limite & en donner une dé-
finition minimaliste, autour de deux caractéristiques : d’une part, les com-
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portements criminels induisent des externalités négatives, qu’elles soient ou
non pécuniéres - mais précisément, de nombreux actes sources d’externalités
négatives ne tombent pas dans le champ pénal (certains relevent du droit
civil : les erreurs médicales; ou du droit administratif : les infractions a la
régulation sectorielle ou au droit de la concurrence : les ententes) ; d’autre
part, donc, ils résultent d’un processus de validation sociale, institutionnelle
et politique : les comportements criminels comme les comportements tolérés
et licites, sont avant toute chose socialement évalués et validés, certains étant
valorisés et promus en tant que norme de comportement & adopter, alors que
les autres sont proscrits, prohibés et stigmatisés par la sanction pénale.

Mais ni la théorie économique ni la théorie juridique n’ont pour objet
I’étude spécifique du processus précis de cette validation — a la limite, celui-
ci peut rester totalement exogéne par rapport a ’approche économique du
crime. Tout juste peut-on envisager de dresser des typologies de comporte-
ments illicites, qui sont périodiquement amendées.

3.1.3 Les couits/bénéfices des différents droits

Dans l'esprit de 1’analyse de Posner, Bowles, Faure et Garoupa (2008)
proposent une définition alternative de ’acte criminel, afin de sortir de cette
impasse. Pour ces auteurs, ’approche dominante en Law € Economics pré-
sente 'avantage de déplacer la question de la nature (intrinséque) des actes
vers celle de la structure des cotits et bénéfices qui sont associés aux différents
instruments permettant leur controle - le droit pénal n’étant qu’un instru-
ment parmi d’autres : le droit administratif, la régulation, le droit privé.

Le probléme de fond est le choix du meilleur instrument pour atteindre le
niveau socialement souhaitable des activités nuisibles. Dans la pure tradition
coasienne, ils défendent 'idée que l'avantage d’'un enforcement public sur
I’enforcement privé se justifie dans toutes les situations ou il existe des cotits
d’information et de transaction élevés; ceux-ci apparaissent parce qu’il est
difficile d’établir les intentions du criminel /délinquant ; ou parce que I'infor-
mation des victimes est imparfaite - ou tout simplement parce que les victimes
ne sont pas clairement identifiées. L’avantage ultime du droit criminel sur le
droit administratif résulte des moyens qu’il peut mobiliser pour sanctionner
les coupables : lorsque le taux de détection est faible mais les dommages éle-
vés, les amendes ne sont pas suffisantes pour atteindre la dissuasion voulue
(d’autant que le criminel peut étre insolvable) ; il est nécessaire d’utiliser des
sanctions non monétaires (voir ci-dessous) qui ne sont pas en vigueur en droit
administratif. Ceci entraine en méme temps des cotits additionnels pour pou-
voir appliquer le droit criminel : la perspective d’avoir & décider de prononcer
des sanctions telles que la peine de prison ou la suppression de certains droits,
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impose au préalable de mobiliser des moyens pour éliminer les erreurs de ju-
gement (voir ci-dessous), notamment, en séparant et spécialisant les étapes
d’investigation et d’instruction, comme en procédure criminelle. A fortiori,
lavantage va au droit criminel (aux sanctions associées) lorsque ’objectif est
I'incapacitation du criminel.

Bowles, Faure et Garoupa aboutissent ainsi indirectement & une typologie
des actes criminels qui est fondée directement sur les avantages comparatifs
des trois domaines principaux du droit (pénal, administratif, privé), en fonc-
tion de leur capacité & internaliser des externalités négatives qui peuvent
différer en termes d’intensité et de diffusion :

dommage concentré dif fus
. . ., droit criminel
Jaible droit privé ou administratif
élevé droit criminel droit criminel

Il en ressort pour le droit criminel un domaine d’application beaucoup plus
étendu que celui du droit civil ou du droit administratif, mais aussi des zones
contigués entre droit pénal et droit administratif.

Ceci peut peut-étre fournir une justification a posteriori a I'inflation de
criminalisation dont semble atteint le code pénal dans certains pays dévelop-
pés, qui sous couvert de parvenir & un meilleur contréle des comportements
et des risques, multiplient les catégories de délits et/ou étendent 1'usage des
sanctions non monétaires au-dela du strict domaine criminel (dommages pu-
nitifs, restrictions de liberté). Cette analyse peut aussi éventuellement contri-
buer a expliquer pourquoi les autorités de la concurrence (lutte contre les
cartels) ou les régulateurs sectoriels (responsabilité environnementale) ont
étendu la panoplie de leurs instruments de répression, et adopté des sanc-
tions non pécuniaires. Ainsi, en pratique, la ligne de démarcation entre civil,
administratif et pénal n’est pas pas toujours aussi claire qu’il le semblerait a
priori, et tend parfois a s’estomper (Dreyer (2006), Le Code Pénal (2005)).

Une fois que ’on a reconnu que 'objet /domaine auquel s’intéresse le pénal
est par nature mouvant, il reste que le message essentiel de I’approche initiée
par Becker concerne I'analyse de I'objectif, des instruments et des effets des
politiques publiques de lutte contre la criminalité. Sur ce point, la critique
s’est attachée & montrer que les travaux économiques donnaient une vision
extrémement caricaturale, voire erronée, du droit pénal.
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3.2 La représentation stylisée du droit

Les critiques portant sur la représentation du droit pénal restituée par la
théorie du crime & la Becker, relevaient deux confusions dont les économistes
se seraient rendus coupables : d’une part, il y aurait une confusion sur 1’ob-
jectif du droit pénal; d’autre part, il y aurait une confusion entre sanctions
pénales et sanctions civiles.

3.2.1 Dissuasion versus incapacitation/réhabilitation

Dau-Schmidt (1990) avance ainsi que la littérature issue du travail de Be-
cker qui discute principalement la question de la dissuasion, se focalise sur la
fonction la moins importante du droit pénal. Le droit étant fortement marqué
par des préoccupations d’ordre moral, la fonction de punition, avec la dualité
incapacitation/réhabilitation primerait de loin sur celle de la dissuasion. En
se polarisant sur cette derniére, ’analyse économique du crime commettrait
une erreur de perspective.

Cette erreur est illustrée par Dau-Schmidt en empruntant a la métho-
dologie, si ce n’est au formalisme, de I’analyse économique. La méthodolo-
gie économique usuelle laisse entendre que pour la société, il peut y avoir
aux moins deux fagons d’induire les comportements socialement valorisés au
niveau inviduel : soit en modifiant I’ensemble d’opportunités des individus
(& préférences données) ; soit en modifiant les préférences des individus (a
opportunités de consommation inchangées). L’objectif du droit criminel est
essentiellement le second, alors que le droit civil concerne le premier. A ce
titre, le droit pénal fait partie d’'un ensemble d’institutions et de mécanismes
(la famille, I’école, la religion etc) ayant la méme fonction sociale et mo-
rale : faconner les préférences individuelles en les alignant sur les normes de
comportement socialement valorisées. L’analyse de Dau-Schmidt conduit a
la conclusion qu'un comportement est alors stigmatisé comme criminel dés
lors que la société a considéré que le bénéfice social résultant du changement
de préférences induit par 'utilisation du droit pénal est supérieur a son coft
social (Dau-Schmidt p 36, 1990)). En revanche, il reste dans le champ du
droit civil si pour la société, la solution la moins cotiteuse est de modifier
I’ensemble des opportunités de choix des individus, alors que le changement
des préférences dans ce cas dégagerait un bénéfice social net négatif.

Toutefois, la thése de Dau-Schmidt n’explique pas comment le droit cri-
minel faconne les comportements individuels, et notamment les préférences
des criminels. Or, il y a une difficulté majeure : & I'image des évolutions
que connaissent les normes et préférences sociales, les changements attendus
des préférences des criminels ne peuvent étre que des phénomeénes s’inscrivant
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dans le long terme. En outre, I'institution judiciaire intervient en tout dernier
lieu, lorsque les autres institutions qui contribuent & fagonner les préférences,
la famille, 1’école et /ou la religion, n’ont pas rempli leur fonction.

La question du temps et de lefficacité du controle des comportements
criminels se retrouve a un autre niveau : Stigler (1970, p 534-535) fait ainsi
remarquer qu’il existe une grande inertie dans les processus législatifs, de telle
sorte qu’il est plus facile de modifier les ressources affectées a ’application de
la loi et au controle des comportements, que de changer les régles juridiques
elles-mémes pour fagonner les préférences individuelles.

En fait, ce que la thése de Dau-Schmidt affirme de fagon tautologique
c’est que le droit criminel est une transcription, un codage des «bonnes»
préférences et «comportements», sous la forme d’'un ensemble de sanctions
infligées aux individus qui s’en écartent ; on retrouve simplement l'idée que
le droit aurait essentiellement une dimension morale, négligée par les éco-
nomistes. La sévérité et la hiérarchisation des sanctions auraient pour role
de transmettre une information aux individus, concernant la gravité de leur
comportement.

A la limite, on accordera a Dau-Schmidt que chez les économistes, il y
a une disproportion marquée entre les travaux consacrés a la dissuasion en
droit pénal, alors que les autres fonctions ont retenu de fagon plus margi-
nale leur attention. La fonction d’incapacitation (et notamment l’arbitrage
entre la peine capitale et 'incarcération de longue durée) a été peu analy-
sée : Ehrlich (1971), Shavell (1987), et plus récemment Miceli (2010). Shavell
montre plus particulierement que (la durée de) la peine optimale a laquelle
un individu interpelé doit étre condamné, résulte de la comparaison entre le
dommage externe anticipé (net du bénéfice obtenu par le criminel) que sa
mise en liberté pourrait causer, et le cotit marginal total (privé et public)
de son incarcération. Ceci suggere que la peine de prison ne doit donc étre
utilisée que pour mettre en état d’incapacitation les individus qui infligent les
dommages nets (anticipés) les plus élevés; en outre, la longueur des peines
doit étre fixée en fonction de la durée de temps pendant laquelle le dommage
anticipé est supérieur au cott social de ’emprisonnement de I'individu. Dans
la mesure ou il semble que le risque d’adopter un comportement criminel dé-
croit avec I’dge, cette analyse de I'objectif d’incapacitation suggere en outre
qu’il est justifié de ne pas maintenir en prison les prisonniers les plus agés.

Trés récemment, D’Antoni et Galbiati (2007) s’intéressent & la double
fonction de dissuasion et de transmission d’information du droit pénal. Ils
montrent notamment que lorsque la population ne connait pas les véritables
objectifs du régulateur, mais sait que celui-ci dispose d’une information supé-
rieure sur les conséquences des comportements nuisibles, alors les sanctions
non monétaires jouent un role de signal (transmission d’information sur les
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actes), et sont accompagnées d’amendes limitées.

3.2.2 Sanction pénale versus compensation des dommages

Une seconde critique (Lewin et Trumbull (1990)) a pointé la confusion
entretenue par les économistes entre les sanctions civiles et les sanctions pé-
nales. De fait, la terminologie parfois utilisée n’est pas toujours conforme a
son acception légale — en d’autres termes, les économistes du L&E feraient
un amalgame entre crimes, délits et contraventions, qui sont justement dis-
tingués par le droit pénal, et le cadre formel adopté situe ’analyse entre celle
de la responsabilité civile et celle de la responsabilité pénale (par exemple :
Polinsky et Shavell (2000)). Enfin, les exemples mobilisés par les différents
auteurs pour contextualiser leurs analyses sont essentiellement des emprunts
aux domaines des infractions au droit administratif ou a la régulation sec-
torielle (pollution environnementale chez Shavell (1992a) ; stationnement en
double file chez Polinsky et Shavell (1979) ; excés de vitesse chez Malik (1990)
et Langlais (2008) etc), et beaucoup plus rarement au domaine de la cri-
minalité au sens strict du droit pénal (kidnapping et meurtre chez Shavell
(1992a)).

Pour Lewin et Trumbull (1990), il s’agit de cas intermédiaires entre droit
pénal, droit civil et droit administratif. Ces auteurs reviennent alors aux
catégories traditionnelles du code pénal — la qualification de «crime» dépend
1/ des procédures qui seront appliquées pour poursuivre le contrevenant, et 2/
de la sanction qui est (sera) appliquée. Ce sont les deux critéres (principaux)
démarquant en pratique le civil du pénal, indépendamment de la tradition
juridique d’un pays (common law ou civil law). Plus généralement, les régles
de procédures qui encadrent l'instruction et le déroulement d’un proces en
pénal, qu’il s’agisse de la présomption d’innocence, du jugement par un jury
non professionnel, de la charge de la culpabilité (en fonction d’un standard
élevé : «intime conviction» en France, «au-dela d’un doute raisonnable» aux
Etats-Unis), sont des garanties pour le prévenu qui n’existent pas lors d’un
proceés en civil. En outre, les poursuites en pénal sont a linstigation (du
représentant) de 'Etat, et non pas de ou des victimes, comme en civil.

Dau-Schmidt (1990) comme Lewin et Trumbull (1990)) mettent aussi en
avant qu’aux yeux des juristes, un critére a une importance essentielle dans
le travail de qualification qui est réalisé lors d’un jugement pénal, alors qu’il
est ignoré par les économistes dans leurs travaux : la question des intentions
et I’état psychologique ou mental des criminels. Alors qu’en droit civil, I’of-
fenseur est jugé sur la base des conséquences de ses actes, en droit pénal
dans les pays de common law notamment, le criminel est jugé en fonction
de ses intentions et de son état de conscience au moment ou il a adopté un
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comportement nuisible (mens rea).

Quant & la distinction entre sanction civile ou pénale, elle renvoie aux
motivations du législateur (et donc a la construction de la loi elle-méme).
Les sanctions sont civiles dés lors que 'objectif est de dissuader les com-
portements nuisibles et ont pour effet de réparer les torts occasionnés aux
victimes ; elles ont une fonction «compensatrice» que n’ont pas les sanctions
pénales. Elles fonctionnent comme un prix payé par le fautif a la victime,
afin de la dédommager du préjudice subit, et créant les incitations en faveur
de l'internalisation de ces effets externes négatifs. Des sanctions pénales ont
au contraire pour fonction de punir les auteurs de comportements nuisibles,
en les stigmatisant au regard de la société : en particulier les sanctions non
monétaires (peine de prison, peine capitale etc) n’existent pas au civil. Méme
dans le cas d’une sanction monétaire, il ne s’agit pas d’un prix (elle n’est pas
versée a la victime) ni d’une taxe, puisque son montant n’est pas directe-
ment lié & Pexternalité créée (Dau-Schmidt (1990)). Finalement, effet qui
est recherché dans I'immédiat par la sanction pénale c’est le plus souvent
une privation totale ou partielle de liberté wvia la prison, la liberté condi-
tionnelle, ou le retrait de certains droits (droits civiques, retrait de permis
de conduire, interdiction d’exercer sa profession) — méme si dans un second
temps l'individu qui s’est acquité de sa peine, est réhabilité.

A nouveau, soulignons que la critique a pu porter un temps, les écono-
mistes ne s’étant que peu intéressés jusqu’'a une date récente aux questions
relatives aux procédures spécifiques au droit pénal, et & leur impact sur le
fonctionnement de la justice. Toutefois, les travaux ultérieurs, plus récents, se
sont largement diversifiés sur ces questions, et abordent des thémes tels que :
la punition des actes et intentions (Garoupa et Obidzinski (2007), Shavell
(1990)), leffet de la qualité de I'information sur les activités illicites (Kaplow
et Shavell (1994), Lando et Shavell (2004), Shavell (1991)) la détermina-
tion des standards de preuve (Demougin et Fluet (2006), Emons (2005)), la
procédure du plaider-coupable (Garoupa et Stephen (2006)), la comparaison
entre systéme inquisitoire et systéme accusatoire (Emons et Fluet (2005),
Froeb et Kobayashi (2001), Shin (1998)), le role du juge dans la recherche
de efficacité du systéme judiciaire (Deffains, Demougin et Fluet (2007)), ou
encore effet de la reconnaissance des préjudices et droits de accusé (Curry
et Klumpp (2008), Garoupa (2007)). L’extension du champ des questions
s’est réalisée sans déroger a la méthodologie économique — & savoir interroger
le droit pénal sous 'angle de D'efficacité de ses procédures, de ces régles et
des incitations qu’il créée.

On peut reconnaitre ex post, que I'objectif initial des économistes a la
suite de Becker n’était ni de caractériser la nature des actes criminels, ni
la spécificité des procédures pénales, mais bien plus généralement de s’in-
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téresser au probléme de la dissuasion, et de ’approcher avec les outils des
économistes. Comme on l’a déja mentionné, Shavell (1985) a longuement
défendu ce programme de recherches auprés des juristes, tant 'importance
attachée a la dissuasion a pu ou pourrait encore apparaitre a ceux-ci comme
peu naturelle (Shavell, note 1 p 1232, 1985).

Le troisiéme axe de la critique, a 'origine initié par Stigler (1970), nous
ramene a la dimension éthique du droit pénal, et concerne la valeur des
bénéfices procurés par le crime.

3.3 La valeur sociale du crime?

Le critére (1) sur lequel se fonde la politique de dissuasion, incopore le
gain du crime, ce qui a été objet d’étonnement, et a permis de contester
I’approche économique du crime pour son incohérence. Qu’est-ce qui justifie
de comptabiliser des bénéfices obtenus de facon illégale dans la fonction de
bien-étre social 7 Si les activités illégales sont nuisibles, comment les bénéfices
illégaux peuvent-il avoir une valeur sociale? Pour les juristes, il semblerait
plutot que, par construction, la valeur sociale du crime soit nulle pour des
raisons de cohérence a la fois juridique et économique.

3.3.1 La cohérence du droit pénal

Pour Lewin et Trumbull (1990, p 272), I'idée que les bénéfices des crimi-
nels aient une valeur sociale ne se comprend que dans une perspective pure-
ment utilitariste du bien-étre social. Elle trouve effectivement ses origines et
justifications chez Beccaria et Bentham. Chez ces auteurs, les criminels font
partie de la société en dépit de leur comportement déviant, et par conséquent
la satisfaction qu’ils en retirent, de méme que la perte d’utilité résultant de la
sanction, des restrictions dans 1’accés aux opportunités criminelles ou de leur
disparition, doit étre prise en compte. Lewin et Trumbull concluent alors que
ce postulat a deux conséquences pour ’analyse des politiques de lutte contre
la criminalité : d’un coté, le seuil de dissuasion (ainsi que le niveau atteint
par les efforts entrepris par les autorités publiques) doit étre plus faible que
si les gains et les pertes des criminels étaient exclus du bien-étre social ; de
Pautre, cela revient & considérer qu'un acte criminel (le vol, par exemple)
est une simple opération de transfert entre le criminel et sa victime (Lewin
et Trumbull (1990, p 273)), de telle sorte que 'on devrait conclure de fagon
assez paradoxale qu’une diminution des activités criminelles dans le domaine
des atteintes & la propriété ne dégage aucun bénéfice social.
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Dau-Schmidt (1990) rejoint ce point de vue et argumente que le fait d’at-
tribuer une valeur aux bénéfices criminels ne peut paraitre que choquant
d’un point de vue moral ... & moins d’étre totalement imprégné de 1’ap-
proche en termes d’efficience & la maniére des économistes. L’exemple en
général introduit par les économistes pour supporter cette hypothése n’est
pas convaincant : la «parabole des Goldilocks», ol un individu commet un
vol de nourriture afin de ne pas mourir de faim, est un cas ot le crime pourra
étre justifié par les circonstances (I'individu est contraint dans ses choix :
voler ou mourir de faim). Mais ceci n’entraine pas pour autant que la société
attribuera une valeur aux bénéfices illégaux en général, notamment dans le
cas de meurtres, hold-up, cambriolages, enlévements etc.

Pour ce type d’actes, le jugement de la société est inscrit dans le code
pénal : le bénéfice obtenu par le criminel n’a aucune valeur pour la so-
ciété, puiqu'’il sera sanctionné (s’il est arrété et condamné). Par exemple,
une condamnation & une peine de prison et/ou une suppression des droits
civiques le mettra a I’écart de la société et ne permettra pas au criminel
de participer au processus politique et institutionnel de détermination des
stéréotypes de comportements qui ont une valeur sociale. L’exclusion des bé-
néfices illégaux du bien-étre social est donc une question de cohérence avec
le droit pénal.

3.3.2 La cohérence de ’analyse économique

Lewin et Trumbull (1990) ajoutent que Iexclusion des gains illégaux est
en fait tout simplement une question de cohérence avec les prémisses mémes
de la théorie économique de la criminalité a la Becker, & savoir : prendre en
compte les différentes contraintes imposées par les institutions politiques et
sociales dans la modélisation. Du coup, indépendamment de I’explication de
I’émergence des normes sociales (qui reste a ce moment exogéne au modele),
ignorer les gains illégaux traduit la contrainte imposée par le droit criminel
qui affirme que certains comportements sont expressément prohibés par la
société, i.e. leur valeur sociale est nulle. Pour le dire autrement, les régles
du jeu définies par le droit criminel prévoient ’exclusion des criminels et des
bénéfices qu’ils se sont appropriés illégalement.

Shavell reconnait qu’il existe une divergence entre la valeur sociale et la
valeur privée des gains illicites, que ceux-ci soient obtenus de facon inten-
tionnelle (Shavell, 1985) ou accidentelle (Shavell, 1997). Mais il conclut en
méme temps que dans la mesure ol ces questions d’éthique ne sont pas du
(seul) ressort de ’économiste, il est justifié d’introduire un coefficient pour
pondérer ces gains dans la fonction de bien-étre social, sans les en exclure
totalement d’emblée.
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Par rapport a cet argument de cohérence au droit ou aux principes de
I’analyse économique, on peut aussi argumenter que, dans la mesure ou I'un
des objectifs de la sanction en droit pénal est la réhabilitation des criminels
une fois leur peine acquitée (conduisant a leur réinsertion dans la société),
il est difficile de négliger totalement leur satisfaction au moment de la sanc-
tion. Ceci est aussi une question de cohérence interne au droit et une ques-
tion d’éthique. Peut-on considérer la satisfaction d’un individu qui adopte un
comportement conforme aux normes sociales, sans prendre en compte aussi
celle qu’il obtient par des comportements déviants ? Pour répondre de fagon
plus satisfaisante & ces objections, il faudrait mieux tenir compte de la di-
mension essentiellement dynamique, séquentielle, des effets du droit sur les
comportements criminels. Il est clair que ’analyse économique de la crimina-
lité n’en est qu’a un stade trés préliminaire sur ces aspects®. Les contraintes
de la modélisation des comportements criminels conduisent inévitablement
a un compromis, le choix de 'objectif de ’analyse (par exemple, dissuasion
ou incapacitation), et I’horizon temporel dans laquelle elle s’inscrit (court ou
long terme) ayant un poids déterminant.

Du point de vue méthodologique, il y aurait de toute fagon un paradoxe a
ce que ’analyse économique des politiques de lutte contre la criminalité ignore
les motivations économiques des criminels et les bénéfices (pécuniaires et non
pécuniaires) qu’ils en retirent : en dernier lieu, le choix des instruments de la
politique de dissuasion doit résulter de la confrontation entre la disponibilité
a payer de la société pour réduire le niveau de la criminalité et la disponibilité
a payer des criminels pour échapper a la détection.

La théorie économique du crime n’a donc pas répondu de fagon totalement
convaincante a cette derniére critique, si ce n’est en « bottant en touche » a
la maniére de Shavell. Laissant entre parenthése ce point - mais nous verrons
qu’une solution purement fonctionelle peut étre proposée - une littérature
abondante (voir Garoupa (1997), Polinsky et Shavell (2000,2007), Langlais,
Gabuthy et Jacquemet (2009)) s’est développée aprés Becker, afin de discuter
ses conclusions principales, que nous allons passer en revue maintenant.

3Certains types de comportements criminels ont par exemple souvent été associés a
un probléme d’incohérence temporelle, comme dans les analyses de I’addiction (Becker,
Grossman et Murphy (1991)). Une autre piste consisterait & admettre que l'individu tout

au long de sa vie est en fait la succession d’égos différents ayant ses propres préférences
(Carillo et Mariotti (2000)).
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4 Les critiques internes du résultat de Becker

Nous aborderons ici les différentes objections qui ont été formulées a I’en-
contre du résultat d’optimalité des sanctions maximum. Incidemment, cer-
tains auteurs ont mis en évidence que l'intensification des efforts publics de
dissuasion pouvait avoir des effets contraires a ceux prédits par le modeéle
canonique.

4.1 La minimisation du coit social du crime

On peut tout d’abord remarquer que du point de vue fonctionnel, on peut
répondre simplement aux objections des juristes discutées aux points 3.1 et
3.3 — Becker et les économistes auraient une conception erronnée de la nature
des actes punis par le code pénal, les bénéfices criminels n’ont pas de valeur
sociale.

Modifions a la marge I’hypothése sur la distribution des types g € [0, G|,
de sorte que maintenant 'on ait : G << E (Kaplow (1992)). L’implication
majeure de cette reformulation est que 1’équilibre atteint, quel qu’il soit, cor-
respondra toujours a un état de sous dissuasion — d’emblée, tous les criminels
ont ici un comportement nuisible. En fait, on peut légitimement considérer
que dans ’approche a la Becker, le résultat selon lequel le seuil de dissuasion
sépare la population de criminels (non dissuadés) entre ceux dont le compor-
tement est nuisible, et ceux dont ’acte est néanmoins socialement bénéfique,
n’est pas essentiel, mais simplement un artifice de présentation — qui a nourri
une longue controverse et une franche opposition.

De plus, par rapport au débat suscité par la prise en compte des gains illé-
gaux, le modéle canonique peut étre reformulé ainsi. L’objectif des autorités
est de choisir (z, f) pour minimiser le cotit social du crime, défini par :

(3) / EdH(g) + «

ou g = p(z)f est le seuil de dissuasion qui peut étre atteint : en effet, on
a toujours qu'un individu de type g > p(z)f commettra le délit, alors que
celui qui a un type plus faible g < pf restera honnéte. La sanction optimale
restant ici f = F, la probabilité de controle optimale vérifiera maintenant la
condition :

(4) Bh(§)p'(#)F = 1
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Stigler (1970) avangait un argument en ce sens. Les prédictions principales
du modele canonique resteraient alors parfaitement valables — il en est par
conséquent de méme de ses critiques internes, que nous discutons maintenant.

4.2 Les sanctions combinées

De nombreux auteurs, juristes comme économistes, ont objecté que les
amendes sont modérées en pratique et, surtout, qu’elles sont utilisées conjoin-
tement avec d’autres types de sanctions (non monétaires). Un premier argu-
ment factuel est que les criminels peuvent étre insolvables : soit parce qu’ils
sont objectivement impécunieux, soit parce qu’ils ont «organisé» leur in-
solvablité de fagon a échapper a leur responsabilité pénale (probléme du
disappearing defendent ; Summers (1983)), ou encore du fait du montant de
lamende (probléme du judgment proofness; Shavell (1986), Dari-Mattiacci
et Mangan (2008)). Dans ces conditions, si le code pénal ne prévoyait que des
sanctions monétaires alors le niveau de dissuasion serait faible et un grand
nombre de délits/crimes resteraient impunis. Ceci expliquerait que dans la
plupart des pays, les amendes sont assorties de peines de prisons, de la dé-
chéance des droits civiques (pour les infractions les plus graves et les crimes),
de peines de substitution (travaux d’intérét général, controle administratif,
assignement & domicile), ou encore de condamnations dont la nature est mixte
(publications de la condamnation dans la presse etc).

En fait, Polinsky et Shavell (1984) et Shavell (1987a) ont établi que méme
si le cotit (marginal) d’application des sanctions non monétaires est faible,
il reste socialement optimal de fixer les amendes & leur niveau maximum
et de les compléter seulement ensuite par d’autres types de sanctions (non
monétaires). Pour illustrer, ’argument est qu’au contraire des sanctions mo-
nétaires, 1'utilisation de la peine de prison a un coit social (construction
de maisons d’arrét, embauche de personnels, éventuellement, cott des fonds
nécessaires a leur financement etc), de telle sorte que plus les peines sont sé-
veres, plus le cotit social di a leur application est élevé. Par ailleurs, le cotit
marginal social de la peine de prison comporte deux composantes : la pre-
miére représente le colit marginal direct dii & un alourdissement de la peine
de prison frappant tous les individus effectivement condamnés (combinant
I’accroissement du cotit marginal pour 'autorité et de la désutilité marginale
des criminels) ; la seconde peut étre interprétée comme le bénéfice indirect
(ou I’économie de cott) di a la baisse attendue du nombre de délinquants due
a l'accroissement de la peine. Dés que le premier domine le second, I'utilisa-
tion de la peine de prison tend & maintenir une dissuasion de faible intensité
(sous dissuasion) ; réciproquement, lorsque le second est dominant, Ueffet de
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dissuasion a une forte intensité (et peut conduire a une dissuasion excessive).

Polinsky et Shavell (2001) ont étendu ce méme résultat au cas ou les
agents publics chargés de la mise en ceuvre du code pénal peuvent se laisser
corrompre. Garoupa et Klerman (2004) montrent en particulier que les peines
de prison sont utilisées plus fréquemment et qu’elles sont plus sévéres qu’en
I’absence de corruption. L’argument est le suivant : bien que la corruption
tende & avoir un effet de dilution de la dissuasion, un agent public corrompu
a toujours une incitation & appliquer une sanction non monétaire puisqu’elle
améliore le montant du pot-de-vin qu’il peut recevoir (alors qu’un agent
non corrompu a parfois intérét a ne pas le faire). Implictement, la corruption
transforme ainsi une sanction socialement cotiteuse en un transfert monétaire
(le pot-de-vin).

Des résultats plus contrastés s’appliquent lorsque les autorités choisissent
les dépenses générales et spécifiques de mise en ceuvre de la loi de fagon en-
dogene. Lorsque les dépenses générales de dissuasion concernent les controles
alors que les dépenses spécifiques concernent la conviction des criminels (pré-
cision des controles et de la conviction des accusés ; Kaplow et Shavell (1994)),
les sanctions maximum restent optimales. Mais si les dépenses spécifiques
concernent la détection de certaines activités criminelles, alors certaines se-
ront punies de sanctions inférieures au maximum possible (Shavell (1991)).

4.3 Le coit social des sanctions

Plus généralement, pour comprendre ce qui permettrait de « faire tomber
» le résultat d’optimalité des sanctions monétaires maximales, il faut revenir
a l'intuition de la stratégie de dissuasion a la Becker : celle-ci repose sur l'idée
que les autorités ont intérét a utiliser I'instrument qui est socialement non
cotiteux (les sanctions monétaires) jusqu’a atteindre son niveau d’application
maximum possible, avant d’intensifier 'usage de celui qui est cotteux (les
controles). A contrario, dés que l'utilisation des sanctions monétaires aura
elle-méme un coiit social, le gouvernement devra faire un arbitrage entre la
sévérité des amendes et leur fréquence d’application. Différents cas de figures
ont alors été mis en évidence dans la littérature, selon que les sanctions
monétaires ont un cotit marginal public positif, ou d’un cotit marginal privé
positif.

Par exemple, lorsque la culpabilité du prévenu est établie et que sa condam-
nation a déja été prononcée, 'autorité publique devra parfois supporter des
cotits additionnels afin d’obtenir le paiement effectif de I’amende : soit dans
le but d’établir la solvabilité du condamné, soit parce qu’elle doit utiliser des
méthodes plus ceercitives afin de collecter 'amende (nouvelle interpellation,
saisie). Kaplow (1990) a alors montré qu’en présence d’'un coiit marginal de
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collecte positif, des sanctions inférieures au montant maximum peuvent étre
optimales. Plus généralement, en fonction de la nature de I'information pri-
vée des criminels (richesse individuelle, ou dommage externe au reste de la
société, ou probabilité spécifique d’appréhension) et de la structure des cotits
d’information supportés par I'autorité publique, il est possible de montrer
que des sanctions monétaires modérées (inférieures au maximum possible)
peuvent se justifier, au moins pour une partie de la population des crimi-
nels (Bebchuk et Kaplow (1993), Friehe (2008), Polinsky et Shavell (1984),
Shavell (1987), Polinsky (2007)).

La méme conclusion prévaut également lorsque 1'usage des sanctions mo-
nétaires a un cott (marginal) positif pour les criminels eux-mémes. Ce cott
peut s’expliquer parce que ceux-ci ont de l'aversion au risque (Polinsky et
Shavell (1979)). Toutefois, si I’aversion au risque des criminels tend a rendre
la dissuasion plus aisée en raison des primes de risques demandées pour s’en-
gager dans une activité criminelle (Polinsky et Shavell (2007)) et peut justi-
fier que des sanctions monétaires modérées soient appliquées, elle a des effets
complexes sur 1'usage de la combinaison amendes/prison/controles (Chu et
Jiang (1993)).

Dans un autre ordre d’idées, les efforts de dissuasion publics vont entrai-
ner des cotts additionnels pour les criminels/délinquants, dés lors que ceux-
ci vont adopter des stratégies actives pour faire échec a la détection, plutot
que de la subir passivement. Ces « efforts d’évitement de la dissuasion » per-
mettent de réduire la probabilité effective d’étre appréhendé et/ou condamné
(Malik (1990) ; exemple : détecteurs de radars), et/ou d’atténuer les consé-
quences d’une interpellation (Nussim et Tabbach (2007,2008) ; exemple : lob-
bying pour obtenir des exemptions a certaines obligations réglementaires,
destruction de preuves, ou corruption d’agents de I’Etat). Ils entrainent trois
types de conséquences principalement. D’abord, ils peuvent rendre inutile
I’application de sanctions monétaires élevées maximum, en raison du coft
(marginal) qu’ils représentent pour les criminels (Malik (1990)). Ensuite, par
définition, ils limitent 'efficacité des efforts publics de dissuasion puisqu’ils
réduisent la probabilité d’arrestation et de conviction des criminels, et ils en-
trainent un gaspillage de ressources publiques et privées considérable du fait
de la situation stratégique dans laquelle se trouve les autorités et les criminels
(Sanchirico (2006)). Enfin, ils induisent une relation ambigué entre le niveau
des sanctions et le seuil de dissuasion (Langlais (2008)). Nussim et Tabbach
(2007) et Friehe (2008) mettent alors en évidence qu’au lieu de chercher a
accroitre le cott direct du crime (ce qui induit des dépenses inefficaces d’évi-
tement), il est préférable d’en accroitre le cotit d’opportunité : une solution
par exemple consiste & subventioner des activités légales ou des programmes
d’éducation.
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Finalement, des effets assez similaires apparaissent dans I'analyse des
comportements d’auto-dénonciation (Friehe (2006), Polinsky et Shavell (1994)).
Plutot que d’attendre que leur comportement frauduleux ou illégal soit dé-
tecté par les autorités publiques (évasion fiscale, non respect des normes en-
vironnementales, collusion etc), certains délinquants vont préférer révéler de
facon volontaire qu’ils ont enfreint la loi. En contrepartie, ils seront sanction-
nés moins sévérement que que ceux qui ne se sont pas dénoncé. Le fait qu'une
partie des délinquants payent une amende inférieure au maximum tend la-
aussi a diluer leffet de dissuasion. Polinsky et Shavell (2000) avancent que
leffet négatif sur le bien-étre social associé & un effet de dissuasion moins
intense peut étre compensé par les effets positifs diis a la divulgation de I'in-
formation sur la nature des activités illégales : celle-ci va permettre la baisse
des coiits de mise en ceuvre de la loi (les autorités n’ont plus & identifier
et établir la culpabilité de tous les supsects), ou du coit externe des délits
(par exemple, connaitre la nature des produits toxiques repandus par une
entreprise améliore 'efficacité des mesures de confinements, de protection de
la population, ainsi que les interventions de restauration ex post).

4.4 Déplacement et composition de la criminalité

Une des critiques adressée trés tot 'approche a la Becker a fait valoir
qu’elle privilégiait I’ enforcement public de la loi sur I’enforcement privé. Ire-
land (1972) argumentait ainsi que les victimes potentiellement les plus expo-
sées aux tentatives criminelles pouvaient aussi développer des stratégies de
défenses, et que par conséquent, la cause premiére de dissuasion des activités
criminelles était la peur de la réaction des victimes!. En méme temps, Ire-
land interprétait le phénoméne de substitution de la dissuasion publique a la
dissuasion privée comme la conséquence du développement économique et de
Penrichissement individuel (réduction de 'utilité marginale de la richesse),
lequel conduirait a la baisse de la propension/volonté des agents privés a
s’auto-défendre.

Des travaux ultérieurs ont montré clairement que I’ enforcement privé peut
avoir des effets complexes (pervers) sur la composition et/ou la locatisation
des activités criminelles. Hui-Wen et Png (1994) mettent ainsi en évidence
que si les dépenses privées de sécurité ont un effet général de prévention, elles
ont aussi un effet de diversion vers d’autres victimes potentielles qui peut
annuler le premier. Ceci étant, I’enforcement public peut tout autant induire
de tels effets de déplacement de la criminalité (Marceau (1997), Marceau et

4Cet argument trouve un écho dans les débats qui se déroulent de facon récurrente
a propos du premier amendement de la Constitution aux USA, ou en France, dans les
discussions qui ressurgissent périodiquement a propos de la légitime défense.
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Mongrain (2002)). Mialon et Wiseman (2005) étudient par exemple effet
de la réglementation sur le port d’arme, et montrent qu’un durcissement de
la réglementation induit des effets de substitution entre crimes commis avec
armes et ceux commis sans arme.

L’intuition que le code pénal a un effet sur la structure des crimes et
pas seulement sur le niveau de la criminalité, a été discutée trés tot dans la
littérature, & nouveau par Beccaria (1767), Montesquieu (1748) et Bentham
(1789), qui introduisaient la question de la « dissuasion marginale » : si la
peine encourue pour un vol de 5 euros est une mutilation (condamnation a
avoir une main tranchée), un voleur préférera tout aussi bien voler 50 000
euros. En d’autres termes, des sanctions sévéres appliquées a tous les délits
pourraient bien réduire le bénéfice espéré des criminels, mais elles risquent
d’induire des effets contraires qui s’avéreront pires, puisque les criminels n’au-
ront aucun avantage a commettre les délits les plus bénins. Il se pose donc
un probléme de « dissuasion marginale » (Stigler (1970)), ou encore de hié-
rarchisation des sanctions. La solution est que la sanction anticipée pour les
délits les plus graves soit supérieure a celle qui frappe les délits mineurs (Sha-
vell (1992a), Wilde (1992)). Mais on voit immédiatement que cette solution
peut entrer en contradiction avec 'objectif général de dissuasion des activi-
tés illicites. En effet, pour que la sanction soit proportionnée & la gravité de
Iacte pour l’ensemble des délits tout en donnant des incitations suffisantes
A ne pas commettre les crimes les plus graves °, il peut étre nécessaire que
les délits mineurs ne soient pénalisés que par des sanctions trés faibles. Ceci
implique alors que 'effet de dissuasion générale sera atténué puisque certains
individus auront une incitation & commettre un petit délit, et au total un
plus gand nombre de délits pourrait étre commis (Shavell (1992a)).

Face a une critique externe qui a tenté de prouver la vacuité de 'ana-
lyse économique du crime & la facon de Becker, les critiques internes ont
tenté de cerner son caractére par trop simpliste quant aux stratégies prétées
aux différents protagonistes - criminels comme autorité publique. Il en est
ressorti un élargissement du domaine des prédictions possibles, avec notam-
ment une incertitude sur les effets de la dissuasion. Le test critique pour
I’approche économique du crime resterait donc sa validation empirique. Il
n’est pas question ici de passer en revue ’ensemble des questions qui ont
été abordées dans la littérature empirique, ni méme d’étre exhaustif sur les
travaux qui questionnent directement les prédictions du modéle canonique.
On cherchera simplement a mettre en évidence les résultats les plus robustes.

SLittéralement, la fonction de punition doit étre convexe par rapport a la gravité du
crime : elle avoir une pente plus élevée pour les délits les plus graves que pour les délits
mineurs.
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5 Les tests de la théorique économique du
crime

Du point de vue méthodologique, la validation empirique de la théorie
de Becker pose deux difficultés principales. D’abord, elle se place dans un
cadre ou les criminels réagissent a des changements exogénes de la politique
de dissuasion publique : les conditions idéales (choc exogeéne sur la politique
de lutte contre la criminalité) pour la tester ne se rencontrent que rarement
(par exemple attribution de moyens supplémentaires aux forces de police
avant des échéances électorales ; ou réformes du code pénal). Ensuite, elle est
essentiellement basée sur les comportements individuels®. Ensuite, ’absence
de données individuelles a longtemps contraint les chercheurs a mobiliser des
données agrégées, limitant par la-méme la portée des résultats empiriques.

Nous évoquerons quatre points : la dissuasion via la probabilité de controle,
la dissuasion via la sévérité des sanction, le cas de la peine de mort, et enfin,
les approches expérimentales.

5.1 L’augmentation des effectifs de police a-t-elle un
effet sur la criminalité ?

Concernant 'impact des ressources attribuées aux forces de police sur la
criminalité, les premiéres études menées dans les années 70 concluaient sou-
vent a 'absence d’effet, voire mettaient en évidence une corrélation positive.
Les critiques qui leur ont été adressées (voir Levitt et Miles (2007)) se sont
concentrées sur les sources statistiques (qualité et taille des échantillons) et
les méthodes utilisées, dont le probléme majeur était de ne pas tenir compte
du probléeme d’endogénéité : 'augmentation des moyens affectés a la police
peut aussi étre le résultat d’une augmentation de la criminalité.

Les études les plus récentes fondées sur des échantillons plus larges et
des méthodes économétriques plus sophistiquées pour traiter le probléme de
simultanéité, concluent dans le sens de la théorie du crime : une augmentation
des effectifs de police entraine un taux de criminalité plus faible. En revanche,
il semble que statistiquement la relation entre les effectifs de police et le
nombre d’arrestations soit ambigué : si les moyens de police augmentent, la
fréquence des controles croit (Levitt et Miles (2007)). Ceci ne permet donc
pas de trancher quant a 'influence des efforts d’évitement : en réponse a

6Une littérature microéconomique s’est aussi développée sur les questions relatives a
la criminalité organisée : corruption, gangs, maffia etc. Nous n’abordons pas ces questions
ici.
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un risque d’arrestation plus important, les criminels selon les cas peuvent
réduire leur activité, ou redoubler leurs efforts d’évitement.

5.2 Le durcissement des peines de prison a-t-il un effet
sur la criminalité ?

L’analyse empirique de l'effet de la sévérité des peines de prison a donné
lieu aux mémes types de débats. Toutefois, un point plus spécifique appa-
rait : si les travaux plus récents montrent un lien négatif entre taille de la
population carcérale et taux de criminalité, ils ne permettent pas d’expliquer
si cette diminution de la criminalité résulte d’un effet de dissuasion (effet ex
ante de la prison sur la criminalité, via les incitations & commettre ou pas un
crime) ou d’incapacitation (effet ex post de la prison sur la criminalité, via
I'impact des restrictions de liberté sur la possibilité de commettre un crime).

Pour déterminer si I'impact de 'augmentation des peines sur la criminalité
résulte de I'un plutét que de I'autre de ces effets, on peut mesurer les effets
de diffusion/déplacement sur la structure de la criminalité, qui dépendent du
degré de spécialisation des criminels. Supposons que les peines sanctionnant
un crime spécifique (par exemple, le vol a I’étalage) deviennent plus séveéres ; si
on observe que le nombre de délits augmente ensuite dans les autres catégories
qui sont de proches substituts (cambriolage etc), ceci suggére un effet de
dissuasion : certains criminels «généralistes» auront préféré se reporter sur
des délits relativement moins sévérement sanctionnés. En revanche, si 'on
observe une diminution du nombre de crimes dans toutes les catégories (qui
sont de proches substituts), cela suggeére un effet d’incapacitation.

Les résultats empiriques concernant ces effets de déplacement sont mi-
tigés. Il semble qu’aux USA, il y ait un faible degré de spécialisation dans
les activités criminelles. Néanmoins, il apparait que certains crimes sont plus
sensibles aux effets de dissuasion (atteintes a la propriété de fagon géné-
rale), alors que d’autres le sont plus aux effets d’incapacitation (atteintes
aux personnes : enlévements, viols). Certaines études montrent également
que le durcissement des sanctions pour les homicides entraine un effet de
déplacement important vers des crimes sans violence. En d’autres termes, il
semble que les peines de prison aient & la fois un effet de dissuasion et un
effet d’incapacitation, mais dans des proportions qui dépendent du type de
délits.

5.3 La question de la peine capitale

C’est la question de la peine capitale et de ses effets dissuasifs, qui a sans
doute suscité le plus de controverses dans la littérature empirique, depuis le
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travail initial de Erhlich (1975). De fait, il semble que les stratégies de va-
lidation développées jusqu’a présent constituent un florilége des problémes
méthodologiques posés par les tests empiriques de la théorie économique du
crime. Par ailleurs, a la différence de ce qui s’est produit pour I'analyse de
I'impact des moyens de police ou des peines de prison, il semble que la sophis-
tication des méthodes utilisées dans le cas de la peine de mort (augmentation
de la taille des échantillons, prise en compte de variables de controle) ait
conduit & élargir (au lieu de resserrer) le domaine des prédictions possibles;
il apparait ainsi une grande sensibilité des résultats a des modifications mi-
neures du modele testé.

Pour certains auteurs (Levitt et Miles (2007)) d’autres considérations sug-
gérent qu’il est douteux que la peine de mort ait un effet dissuasif important.
D’un coté, il faut tenir compte du faible taux d’application effective de la
peine capitale (de l'ordre de 2 a 3% par an, dans la période récente aux
USA) : alors que le nombre de condamnations a la peine capitale augmente,
le nombre d’exécutions diminue aux USA. De 'autre, le risque de mort vio-
lente pour certaines catégories de criminels est sensiblement du méme ordre
de grandeur : 1 & 2% pour les membres de gangs, ou les revendeurs de drogue
en général.

5.4 L’apport des méthodes expérimentales

Le probléme de disponibilité des données individuelles a motivé certains
chercheurs a développer de nouvelles stratégies de test, utilisant les question-
naires et/ou les méthodes expérimentales.

Viscusi (1986) a testé sur données américaines I’hypothese de dissuasion
en estimant la pente de la frontiére risque/revenu illicite (prime de risque)
associée a différentes activités criminelles. I1 montre que les primes de risque
associées aux activités criminelles sont beaucoup plus élevées (de I'ordre de
50 & 75% du revenu des criminels) que celles associées aux activités légales
(de Pordre de 10% d’un revenu légal) en fonction de la catégorie de crime
commis. Il met en évidence aussi I’existence de biais de perception de risque
chez les criminels. Toutes catégories de crimes confondue, la probabilité que
le délinquant soit interpelé est de 8,7% et la probabilité (inconditionelle)
qu’il soit condamné & une peine de prison est de 1,4 % - ce qui fait du risque
auquel s’expose le criminel un «petit risque» comparable & ceux de la vie
quotidienne, compris entre la probabilité d’étre victime d’un accident du tra-
vail non mortel : 1/30, et celle d'un accident du travail mortel : 1/10 000.
Or, le questionnaire auquel Viscusi soumet la population de délinquants de
son échantillon révéle que ceux-ci, en grande majorité, surestiment la proba-
bilité d’arrestation et/ou de condamnation - ce biais pessimiste est d’ailleurs
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conforme & ce qui est observé dans le domaine des «petits risques» de la
vie quotidienne. Par conséquent, 'ampleur de ces primes de risque comme la
présence de biais de perception suggérent que 'efficacité de la politique pu-
blique de dissuasion peut-étre accrue du fait méme de la sensibilité au risque
des criminels : méme si le risque d’arrestation est faible, un durcissement
de la politique de lutte contre la criminalité accroit le risque percu par les
délinquants (surestimation du risque), et accroit donc la dissuasion.

D’autres travaux sont plus directement consacrés & comparer 'efficacité
de la dissuasion obtenue par la sanction (F) par rapport & celle qui résulte
de l'intensification des controle (p). Grogger (1991) estime une relation empi-
rique entre, d’un co6té, ’espérance conditionnelle d’arrestation et de ’autre,
la probabilité de conviction et la sévérité des sanctions, a partir de données
du Ministere de la Justice de I’Etat de Californie; il montre qu'un accrois-
sement du taux de conviction de 1% entraine une diminution de I'espérance
conditionnelle d’arrestation de 19%, alors qu’un accroissement de la durée de
la peine de prison de 1% suscite une diminution de I'espérance conditionnelle
d’arrestation de seulement 3%. Block et Gerety (1995) simulent de fagon
expérimentale le fonctionnement d’un marché ou 'attribution des droits ex-
clusifs de production d’un bien se fait par un mécanisme d’enchéres, pour
tester comment le comportement de collusion entre un petit nombre d’of-
freurs (fixation du meilleur prix au-dessus du cott marginal de production)
répond a la sanction anticipée qui est imposée par 'autorité publique (13
modalités différentes de sanction sont considérées) ; ils mettent en évidence
que lorsque les groupes de joueurs sont constitués a partir d’individus pur-
geant une peine de prison, la collusion entre les joueurs est plus facilement
dissuadée par l'accroissement de la fréquence d’application de la sanction
que par 'augmentation de la sévérité de la sanction. Par ailleurs, Block et
Gerety utilisent un modele logit pour évaluer 'effet sur la propension & la
collusion d’une augmentation de la sévérité des sanctions compensée par une
diminution de la fréquence de leur application, et ils montrent que cette va-
riable est affectée d’un coefficient positif - les criminels exhibant ainsi une
préférence pour une augmentation (compensée) de la pénalité payée en cas
d’arrestation. Ceci suggeére donc I’existence d’'un effet de dissuasion mais avec
des préconisations qui sont clairement & 'inverse de celles de la théorie du
crime & la Becker : de tels résultats indiquent en effet que ’on doit s’attendre
a ce que la fréquence des controles ait un effet en termes de dissuasion plus
important que les sanctions.

Finalement, Drago, Galbiati et Vertova (2007) ont testé empiriquement
leffet dissuasif de la prison sur la récidive, dans les conditions d’une expé-
rience naturelle (variation exogéne de la sanction anticipée) : ils étudient les
conséquences d’'une loi votée par le parlement italien (Loi d’Amnistie Collec-

30



tive), réduisant de trois ans la durée d’incarcération de tout prisonnier dont
la peine avait été prononcée avant le 2 mai 2006. Ces auteurs ont montré que
si ’augmentation des peines de prison a bien un effet sur la probabilité de
récidive, cet effet est d’autant plus faible que la premiére condamnation a été
lourde. Ceci impliquerait donc qu’en termes de dissuasion, 'efficacité d’une
nouvelle sanction est d’autant plus faible que la peine initiale a été sévere.
En contrepartie, pour maintenir un niveau de dissuasion donné vis-a-vis des
récidivistes, il serait nécessaire d’appliquer des sanctions croissantes avec le
temps de séjour passé précédemment en prison. De facon caricaturale, I’ensei-
gnement serait donc que la meilleure stratégie de dissuasion est d’entretenir
la peur du gendarme, mais que la justice doit étre clémente.

6 Conclusion

La simplication et la stylisation poussées a ’extréme des modeéles écono-
miques a été source d’incompréhensions quant & la théorie économique du
crime, et la «confusion» que ferait les économistes entre des catégories d’in-
fractions distinctes au sens du code pénal (crimes, délits, contraventions) a
été trés tot (et est encore) I'objet de critiques de la part de juristes mais aussi
d’économistes.

Il reste que la polarisation des économistes sur la problématique de la dis-
suasion constitue un changement déterminant de perspective dans l’analyse
de la criminalité, qui permet d’échapper aux explications par trop simplistes
se référant soit & un déterminisme biologique, soit & un déterminisme social.
Montrer alors dans quelle mesure les délinquants peuvent se comporter se-
lon une logique économique, c’est aussi montrer qu’ils sont susceptibles de
réagir aux changements de la politique de lutte contre la criminalité, ou aux
arbitrages entre les différents domaines d’intervention publique (code pénal,
fiscalité, politique sociale).
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