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Les délits et les peines : mumner la morale ?

- Cette inscription de I'instance morale dans I'instance: péna
ainsi un labeur éthique ou, comme nous I'avons dit a lce.rpena
pl:ecedellt, non sculement le sujet coupable saiqit 1-? o ('h'l o
13enalt,3 comme I'occasion de réfléchir a sa conduite: '15‘*é co?_d_
Elei‘ désormais a Pavenir mais ol Pordre social lui-rr%mtai : d- '
ses %r]opres ordonnancements pour obéir 2 cette tension qﬁﬁgym
el orbdque les flguix.-es positivistes de la société purement cdjlx)al
nel oudu corps social purement organique permettent d’id

‘015 u.apress_lve_s aux c'!ispro§itions prises par les plus forts de sesc?]gl
(S,gluw eantlfcunm lellrs,§11:cerets propres du pallium juridique, la: ¢

_1ﬁce e la spontanéite des libertés en a priori du lien social pe

mise en ’quesmon’ des formes trop étroites et trop biaisées daip le .
ce hen s’est noué. Parce qu'elle traverse le droit pénal 1’13 gerice.
récuse toute copfisca.tion du droit au bénéfice des ﬁissf 1%81:1_0_
tfmt de ]61.11"8 prwjléges de fait, s’écarteraicnt de la vgie sac e c%u
lée de la nécessaire .reconnaissauce d'autrui. L’a priori dalal; ic_ebss
saisies par Ia moralité ne laissera aucun repos aux re ossior gt
tant qu'elles ne seront pas justes, wpreson

ETAT DES QUESTIONS :
LE DROIT PENAL*

Le présent état des i { i :
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el Q0P (ltabmd, ja pl?blematic.lue distinction entre le crime naturel et le érine

._;1 1.mi' . | eut-on encore défendre I'idée d’une différence de nature entre les compi

m . neds J]qges fes plus graves, et les autres 7 Ne doit-on pas plutdt convén' s

cheim de I'inanité de tout discours pé duali . 3 st
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kb Jinanite. _ al e Parbitraive qu’il vy a & sé

wl::nes d tattlilamtt. an sentiment coltectif? Plus radicalement la no%ion 3111;‘351:?
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pour juv.ti%”x cil lznzutefde d}acute{ différents types d’arguments avancés a travers hi

5 a réaction répressive au crime. Le déb cte ici : ‘
blan _ o u crime. Le debat porle il essenttiellement sui'le

leme du fordement du droit de punir (IT). Doit-on conclure a illégitimité s

de toute sanction ? Faut-il subordonner la légitimité d i legitimite pure et $
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persuasive, symbolique, etc. ? Ou peut-on dégwex unei* PEllneb 4 Jeur finalité — dissuasiv
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contractuelle ou morale — au droit de punir ? - ondement autonome — de nafd
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Par Willy Cassiers, Assistant & la Faculté de Droit de Namur
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nfin, il sera question de 1a fonction des peines (ITD). En partant de deux positions
siques — Vutilitarisme ct le fonctionnalisme sociologique — on s¢ Propose d'articuler
dimensions complémentaires puis d’envisager, pour nouer la réflexion développée
s deux derniers chapitres, la possibilité d’agencer 1a fonction au fondement du pénal.

. - LA NATURE DU CRIME

- Le crime a-t-il une nature identifiable, c’est-a-dire un ensemble de traits caractéristi-
es, qui en résument TFessence ? Une premiére réponse & cette guestion consiste a natu-
liser le crime ; le crime est alors soit un comportement qui & toujours et partout suscité
épris ct indignation — Domal —, soit une attitnde & Végard de laquelle le sens, progres-
vement affing, des valeurs morales attache un réprobation croissante — Tarde. Une
conde position prend Pexact contre-pied de ka premiére, et tend & dénaturaliser le crime.
a suite &'E. Durkheim, de nombreux auteurs ont insisté sur le caractére socialement
astruit des incriminations : le registre infractionnel devient ainsi bien moins un donné
i e résultat empirique et modifiable de Tinteraction des acteurs du systeme répressif —
feractionmistes — voire une forme contingente et transitoire d’interprétation des conflits
mains — aboiitionnistes. Enfin, partant des insuffisances du discours de 1a dénaturalisa-
on. nous relaierons la sension éthique qui le traverse, sans trouver A 87y exprimer ouver-
went, pOUr Proposer pébanche dune Lroisiéme voie, Cette troisiéme voie correspond 4
stration d’nn lien fort entre le processus Jd'incrimination et horizon des exigences

re moral.

/ La naturalisation

v a-1-i des crimes natorels ? Crest-a-dire de vrais crimes 4 coté desquels on trowve la
strie des crimes artificiels, temporairement considérés comme tels, tributaires de valeurs
passagéres ? La question peut paraitre anachronique tant on saif combien elle a rencontré
les critiques croisées de Pécole de Defense sociale, de la sociologie fonctionnaliste et des
Labelling theory, sans oublier le écent courant abolitionniste. Pourtant elle correspond
une fracture de fond dans la philosophie pénale, ce dont témoignent de fréquentes résur-

‘gences expresses OU jmplicites dans le discours des pénalistes. On pense notamument a

H. Beckaert lorsqu'il tente de

« dégager la nature originelle des deux ordres de régles de vie sociale, les unes for-
mant comne l'armature naturelle de la société, svoluant avec Une rigueus toute bio-
logique, et suggérant Iidée d'un ordre de choses supérieur a la volonté humaine et
inaccessible 4 son influence. Tes autres régles de vie, qui tessortissent a la “coopéra-
tion instituée™ entre les homimes, constituant le domaine résiduaire, ot la liberté des
individus et des agrégats gexprime en une structure organisée, au MOYyen de techni-
gues juridiques, qui s’apparentent irés netternent 2 celle de la convention puc»
(1. Beckaert, Ordre social et structure conventionnelle, in Reve de droit pénal et de
criminologie, 1947-1948, p. 11et 12}
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La pertinenc i é .
ectit & ]iamre! ' (] ,é:ii f:_ette question dépend évidemment du poids que Pon attri
e e . 151 certams auteurs, comme Prins, évacuent-ils radic ?mlb

F uant a ce concept un sens tout a fait pt’écis et univoqu e
- e

« I n’y a pas de défi ? .
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ruxelies, Bruylant, 1899, n° 137). ' » Selence: pénale et aroit

Mais il parait nés . .

v ats il parait nécessaire de travailler une fois de plus 1
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comple 4 ce monstre récurrent de Ia phil
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ombrer les actes qui ont été, en ot I
observer les ¢ :

al n’est évideriricn
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o bar sjnou?iér;n! :une t‘efle mfzthodg e pourrait nous donner du phéno];r;e
p fon sing « nent tronquée, puisqu’elle ne s’appliquerait qu'a des i
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Bien entend ring ti

1, Prins tire de Ia ¢ i eri

) , doctrine aniérieure quelq i isd
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oo de cette auteurs pour qui les vrais cri ouver
crimes trouven
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tabilité des principes de justice qu’ils violent. Ainsi Domat écr
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il e s de cetie fag . I el el bien ce crime de toute &
. cgmnil in::-i S;ei;t;:er ft:t ?11'16 I'homme a toujours dil regarder soul;tfo‘:ffe'tzli::e,:
\ nent odieux des fors qu il vivai 0ciét, ‘
3 't vivait en société
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Ccm‘I\Iea?mo.ms on ne peut résumer a la seule o
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owsissant un contradicteur 4 la position aus
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) : e probléms
si massive, provem i-m-lue

I 11 d 7 ¢ < . L N &) o
] 1 XIX® siec o ll()‘dlo EEIU‘;ent de S
I)éS af 1 XTI £ le cerfams auteus, comme R
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« 8711 faut done r A g a :
renoncer 4 la possibilité de fi d

cellemont [ ¢ ¢ T ssibilité de former un catalogue jfs uni
sible d’ol te;m- li pmtl.:s enn _ia}l_porte quel temps ou quel lieu, est-il de ‘1:1‘1);31:‘; 1”_31‘_ !
enir, il faut a notion de délit naturel ? Nous ne Ie croyoné pas ; mai po P°

> changer . ; as ; maks
v E anger de méthode, abandonner I'analyse des ﬂctioils gtib t epretd
E: s et entrepre

celle des sentiments » (R. Gs e
ol (R, G falo, La criminologie, Paris, Félix Alcan, 4° &d.; 189"
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- Entreprise risquée, d’envisager la question sous angle apparemment aussi réductenr

cehii des sentiments. Le positiviste italien, persuadé pourtant de la pertinence de sa

hode, soutient que Uon peut ramencr 3 deux sentimentis originaires la source de tout

&lit natorel » : 1a pirié et la probité, Présents dés le début des temps civilisés, méme si de
o diverse en infensité, ces deux sentiments se sont développés avec Vhistoire pour for-
ar la véritable ossature de tous les systémes répressifs :

« L’&ément d'immoralité nécessaire pour qu’un acte nuisible soit considéré
comme critminel par Popinion publique, c’est la iésion de cette partie du sens moral
qui consiste dans les sentiments altruistes fondamentaux, la pilié et Ja probité » (ibid.,
st éd., p. 36).

Garolalo situe ainsi les deux grandes catégories de délit naturet dans ia perspective de
viclation des deux sentiments fondamentaux, sut fond d’une ontogenése criminelle.

A la méme époque, le sociologue francais Gabriel Tarde propose trois types d’expli-
ations aux phénomeénes de convergence non concertés que J'on observe entre les djffé-
antes législations pénales, Si tel ou tel comportement semble naturellement prescrit par

toute une série de sociétés humaines, e

«on peut entendre de trois maniéres différentes (... ces similitudes non imitatives
auxquelles on applique inconsciemment la notion du paturel (-..) Tantét, on regarde
ces ressemblances sponianées comme surtout attachées au début des évolulions
sociales indépendantes entre lesquelles elles se produisent {...) Tantdt, on nous parle
de ces choses dites naturelles comme de choses plutst idéales ou rati nnelles, comme
des canses finales entendues 4 la fagon d'Aristote ; ¢’est au terme de feur développe-
ment et non 4 Porigine que les diverses langues seraieni destinées & accentuer leur
conformité 3 une méme grammaire naturelle (...} les diverses législations civiles ou
pénales, leur conformité 4 un méme droit naturel (...) Enfin, on peut affirmer la simi-
litude de (la) succession de certains états déterminés » (G. Tarde, La philosophie
pénale, Paris, A. Storck et G. Masun, 1891, p. 413-414).

On reconnait R. Garofalo dans les deux premigres conceptions : la probité et 1a pitié,
tout en étant présentes des Porigine, agissent aussia la imaniére de causes finales, en déga-
geant foujours mieux leur virtualité et en les traduisant en termes normatifs. G. Tarde
privilégiait, quant & lui, la seconde de ces conceptions. 5a perspective a ceci d’intéressant
qu'elle renverse les données habituelles opposées aux jusnaturalistes. Si le naturel ne
réside pas dans un nébuleux passé, toujours susceptible de réinterprétations idéologi-
santes, mais constitue une polarité vers ot fendent les législateurs, les critiques de Prins et
de ses épigones fombent : chassez le naturel, il revient au galop!

On ne cherchera done pas les incriminations atemporelles et a-topiques mais on sui-
vra le chemin plus long et ptus difficile de l'évolution. En quelque sorte, le naturef est
« devant nous» ou plutdt il s’expérimenfe sur fe mode du pro-jet, c’es -3-dire d'une
essence qui advient. La philosophie injustement méconnue de Tarde contient cette
richesse conceptuelle par laquelle 4 la fois elle sauve la pensée pénale d’un réflexe pas-
séiste, fout en attribuant un tole central au développement historigie des 1égislations dans

Yémergence de délits naturels.

i
i
1
i
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Bien entendu, G. Tarde ne pouvant sauter par-dessus son ombre reste o e

ment prisonnier de la perspective progressiste de son temps. Ainsi, il a pereu la dimg
intrinséquernent historique du droit, il continue # crojre cette dimension marquée dy
du progrés. L’évolution a bien un sens, et ce sens est celui d’une conformirs toujoii
sante A un méme droit naturel (G. Tarde, ibid, p. 414.) La fin du X0¢ sigcle épr
peine & penser ce quielle est pourtant en train d’engendrer : les horizons totd

alors inconcevable quune orfentation majeure — celle des libertés démocratiqy
exemple — puisse étre abandonnée par une société entiére, un pays, une nation,

Mais Penscigrement de G. Tarde vaut, malgré son caractére daté. 1|
redonner sens au phénoméne de convergence pénale que des études récentes on
evidence (voyez e.q. Y., Cartuyvels et F. Tulkens, La naturalisation des crimes
pensée classique, in Jmages ef usages de la nature en droiy, Bruxelles, FUsL, 1993
4254 ; Ch.-A. Morand, Figures de Iy légalité, Paris, Publisud, 1992). A travers.de
breux codes pénaux, ces études révétent des fendances lourdes en termes de classify
le droit quasi pénal dans la Grande Instruction de Catherine 11 de Russie’ de¢ 176

sont opposées les punitions et les corrections renvoie 4 la distinction entre dékii
nels et transgressions de police ou délits politiques dans [a Leopolding toscatie 'd
dans le Code criminel de Joseph II. On peut ainsi concevoir ces résurgences hisfo
corne autant de tentatives pour dégager un ensemble non purement contingent

répréhensibles, et Ia somme de ces lentatives comme dessinant les {rajts prit
crimes définis comme naturels, :

2/ La dénaturalisation

Deux phénomeénes sont établis
division d travail social - ’absence de naturalité factuel

de maniére incontestable par B. Durkheim da

le et donce la dimension nécessn

D'une part, il faut admettre avee fuj law
ensemble factuel intrinséquenent criminel, sans référence aucune an cadre collecti
prendrait sens. Aucun complexe d’événements matériels ne mérite d’étre qualifié dé
indépendamment de son contexte d’apparition (E, Duskheim, La division dicir
social, PUF, 11¢ éd., 1986, p. 36). D’autre part, et Ia chose est intimement lide 4 ceq
cede, Pacte qualifié « crime » Pest nécessairement en rapport avec le lien qu’il éprouvi
lien social. Durkheim le ra ppelle 4 de nombreuses reprises : '

«Le seul caractére commun 2 tous les crimes, ¢
universellement réprouvés par les membres de ch
quand if offense les états forts et définis de i conscience collective... Il ne fautp
qQu’un acte froisse la conscience commune parce qu’il est criminel, mais quifest
minel parce qu’il froisse la conscience commune, Nous ne ke réprouvons pas’p;
qu’il est wn crime, mais il est un crime parce que nous le réprouveons » (B, Dinkh
ibid., p. 39 et 5.). :

anité des tentatives opérées pour isol

‘est qu'ils consistent en’ des ot
aque société... Un acte est-crim

En soulignant Vimportance de la ré robation

sociale dans le processus d'incrifi
tion, Durkheim rappelle que Penjeu de chaque ¢

time dépasse Jargement le seul don

Etat des questions : Le droit pénal 465

i) : C : ‘on 've, de Vintention 4
age qui en résulte hic ef nunc, ou la séquence causale Cﬁl ;)t gﬂo?s\;;}; d’éb(_)rdcn[_ tion &
Fobic fon p *exécution, car un amor

jectivati ar un agent d’exécution, car

‘objectivation pz

délictueux. o
| ] éexists ¢ ses priorités, ses
L*amont cst constitué par ta conscience colfective precxistante, dvegt;gséilg Lraval se
: ¢ [grts href agrégation définie de sentiments communs. a 1:pen.au Cri;.ne woval se
dti:" 111’p'§sqé et au futur, Au passé, d’abord, parce que la réactio
Cilne g AS5e g . ¢
sntiere tournée vers ce dernier. Sila peine N
_— . i eraduelle, )
onsiste essentiellement dans une réaction passmnpel}e, d mtens:itc :;an;embr e]s '
socctiété exerce par lintermédiaire d'un corps constitue 21.11‘; ciL:>é4)c 5
ont violé certaines régles de conduite » (E. Durkheim, ibidl., p. 64),

immeédi age a l'acte: la
i préce diatement le passage 4 I'ac
1S *atre dans ce qui précéde immeédiate acte :
: -ouve sa raison d’étre dans ce q rect e asage 3 [acte” 1o
- tligsce cc‘)l!e::tivc non violée, forte et définie. Au futur, ensuite, parce que Iz
O1ISC
¢ la peine est : I
i i ainten: ité 4 la cons
de maintenir intacte la cohésion sociale en maintenant toute sa vifa
« d 1 5 . 1
cience commune » (E. Durkheim, ibid., p. 76).

(%

. p ! B al, dans §
1) it]
Le crime dUlt frouvelr son ey 1C (Il ne restauration du 1€ S0C1d. d 1351 il
§l 1 5] 1![15 une )
foﬂ(_ﬂ.t!(]ll Sur t‘: cor PS meme du Cr llnlﬂel, poulftltn dlle. .E_.e trar 5’[ esseur est m-cor-
p(.l‘ dans un I)CCtl{ 111 e 1 clllsce(_le

L’analyse durkheimicnne est intéressante en ce qu’cllfi rgstltll? au.c1.11nne deb sfrt‘r:]f:czn
A ur termes sociaux : le phénoméne criminel n appdrattl pas .(-‘:d, t

dels et ne .;-gg?a wf{ fmdzms u;le souffrance absurde mais éprowve un 51&::1_1 quile P‘le@e < ﬁ-
-canl pour d1sgdlr alf“i Né-mm(;ins, {e fonctionnalisme présente l(?s’deta,uls.de bfes-(llu?ﬁm
T ot at 0]:;3 (l"c'r‘hs‘olu'ﬁ.ver ses résultats, cest-A-dire de référer Pobjet péna E}l o
sol est‘mu]ouu:‘_en " coil‘ecti\fc- sans remarquer ni les nuances qui peuvent s’y -Eles
mement & la C?qb“glg}(;eqd-oindl-e Jautres types de concepts pattiellement 1ru:opl;‘:z‘tt1t
e I;; laﬁii:i:bE:ItlL.reifv::rimt unilatéralement la définition classique des mfractions et en
‘avec elle. Ainsi, -
‘soulignant qu’

i imlnd.
i 1nc p( rce qu ]l ester )
i p : € roisse la COTnScience comnmu ]
il ne faut as dlle qu un acfe f i 1 1 ' 1unc pa . '
€« . 3r . ; ~ ,.l e 1 YNSC . (
madis gqu 1 est crimune !Jd ce gqu! 0isse la conscience Cormune » E )urkhgnn

ibid., p. 48),

e ir dans Pensemble-des ineriminations autre. chosfa

, Durk} 1%11‘1? Sief}t_ll::nléllle: dsi;nieorvdorl; rﬁa}ﬁbérin'chic, sinon arbitraire et trans—:tcn.;'e ?(I_Dbl_l;-
quitne masse Inc 1 'Tl < mas: « Bst-ce gue tous les délits ne sont pas naturels ?» (i 'r;{é
Kheim n d il da o rpa ) eler i‘inanité des distinctions classic_luement retenucs, q}:li q
y 36_3331& CL?I:EE: gs l<1<Lnat]:5'el ». Si réellement un acte est criminel Iguang3 111 )(;:f;fsecl;:ur?e

3 < : el p y 10

personne blesse une des ormes guelcan 3 1a fois son incrimination par les insti-
meme par une abs?enh;ﬁn&l aqg Eu;lllfl ]s:g:geste%];;; !t?el{;) manifestation délictuel}se; de ?22
mttl Ollb‘ég: fgr:ﬁ:llgl;ﬁ; se 1'éi‘.£nl1fmt et s’identifient toutes au méme processus géneratif de
autre, dés lics

répulsion sociale (ibid., p. 39).
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Durkheim uniformise I't
uniformise Pinfracti éoli
AT on et néglige Pécar e o X
un fait incriminé et glige Pécart parfois important qui
ment p;‘oparl:;;ne et son degré social de réprobation. A I'en croire p;;ttagt ke
X etionnde a1 . or ) - L >, 1 el 3 4
o i :.‘;i; l.]at Icattemte portée aux états forts de la couscien‘ccpcorll?csg i
; ompenser et comme réparer ' ' CCLLVE,
sation des senti ) ne réparer ke phus exactement possible
Sans provoc .liglnl?nts,comliluxls. II devrait dong &tre impossii;]e Lu,u;pmmblc Ia fi
it b ;j} o Cscl,x::ulfanen,leqt un vif sentiment de répulsion S’iJ] en 'tl;l:'tte i
les actes & 1 fois m?ﬁitr_e Pexistence de deux catégories distinctes Pactes Im? e
vés pour autané Id"‘:li;gv;aci "ng'O[;lveE, d’une part, les actes poursuiw;s .;,ans l;chcm
G B T B art. Or Durkheim doi endre 4 Tévi 5 elr
d’incrimination coexistent bien, car 1t se rendre & Pévidence : les d

« i] arrive qlle 1th i) (+} c d]lebie! ICIT aucun sen eng ¢ . ectif
X puni Ik flOlSS i
3 men OUICU 3

Une bonne i Sgi

i partie de la législation sur la ci i .

sl s bonne pa 1 slation sur la circulation routidre par :

selon i de < mj:l:f.:'noumle de c}lsspmatlon (ibid., p. 49). On po-ul‘ll?'lit exemple t -

e din ntraventions. Ainsi le monisme durkheimien sembl art wouter tont
chotomie difficile & masquer totalement el sty

E. Durkheim fi i
. m figure depuis un siécle ¢ .
la dénaturalisati § un siécle comme le chef de file des phi ies pén
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dos aatn o oe o ST Ao lf\ pas que fnatenel[e —la traduction en disposition Iég
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nauté...» (H. L. A. Hart, Law, /i
N . A. Hart, Law, fiberty and morality
Press, 1963, p. 63, traduit). 'y and morality, New York, Oxford Universil

tion dans les faits (M. van de Ker

~durkheimienne, Parmi ceux-ci, Louk Hulsman fai

" infractions puisqu’etles relevent de Ja
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1 secondaire, on se situe apeés le stade styicterment
rmatif; une fois la disposition pénale adoptée, il s'agit de Pappliquer concrétement.
ppareil répressif est ainsi appelé & investiguer, poursuivre, Juger, condamner et faire
cufer les peines prononcées 3 Pencontre des agents entrant dans les critéres de Pétique-

t simple. Pourtant, les deux processus de criminalisation ne

age social. Le schéma parai
ccédent pas d'upe fagon purement chronologique. Ils interagissent véritablement,

Jien chrono-hiérarchisé entre les deux.

_ Dans le processus de criminalisatio

e sl
ans (won puisse &tablir un

Ainsi toute disposition pénale nest-elle pas appelée immanguablement 3 sanc-

_ compottements tombant directement dans sa définition. On assiste & un
tamisage répressif», par lequel les acteurs institutionnels rendent ineffectives certaines

criminations légales. Au-dela des phénomeénes de surencombrement des organes de

stice, ce Fltrage des poursuites seX liquerait par Pexistence de régles adoptées ou

Sriservées malgré un dissensus important. Un équilibre fragile est ainsi frouvé entre
fexigence d'une condamnation de principe et une résistance [orte opposée 4 sa traduc-
chove analyse finement ce décalage structurel entre ia
pénales et leur effectivité dans Les lois pénales sont-

alidité formelle des dispositions
Story-Scientia, 1987, p. 327

iles faites pour étre appliquées ?, in Droit et pouveir,
346).

A cHté des interactionnistes, les tenants de Vabolitionnisie pénal ont poussé sans
oute le plus loin, sur le plan ontologique, les implications virtuclies de la position
t figure de radical. En effet, si

Durkheim se contentait drunifier le regisire criminel en ne lui recomnaissant quune
seule dimension, Hulsman récuse jusqu'a la « notion ontologique de crime» (L. Hul-
sman, Peines perdues. Le systéme pénal en question, Paris, Le Centurion, 1982, p. 69).
Pour Durkheim par exemple, le meurtre, le vol, le kidnapping ont sans doute en
commun de froisser ka conscience commune, méme il n'y a pas d’utilité 4 classer ces
mdme nature sociale. Par contre, Fabolitionniste

putient que

tement arfificiel, qui est la compé-

« ces situations n'ont entre elles qu'un lien parfai
(ibid., p. 68).

tence formelle du systéme de justice criminelle a leur égard »

[ v’y a de crime que parce qu'on le souhaiie. Rien ne permettrait d’établir une limite
stricte entre une « sittiation-probléme » encore appelée « délit » et ce que I’on a toujours
considéré comme un litige ivil. Le mouvermnent de dénonciation des limites arbitraires
entamé par Durkheim est ici poussé jusqu’a son terme. Non seulement il est vain de vou-
loir fonder une différence de nature enire telle et telle infraction, mais encore tout le dis-
cours pénal basé sur Videntification de conduites répréhensibles doit &tre abandonné
comme non fondé ontologiquement. On peut raisonnablement tabler sut une civilisation
progressive du champ pénal. Celui-cl, dépourvu de toute autonomie constitutive, vit uni-
guement des victimes qu'on lui sacrifie ponctuellement, victimes stigmatisées et rendues
conformes aug principes répressifs. Le systéme de la justice pénale ne trouve face 4 elle
que les victimes gquelle se donne en définissant arbitrairement le contenu du crime

(1.. Hulsman, ibid., p- 67).
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arfaitemnent, mais sans la repérer, une de ces transitions de phases, ol la perte
susal d’un type de représentation doit s'expérimenter sur le mode du trans-
5 homimes pervers, Paris, Ed. du Seuil, 1985). Les sor-
de suffisant de justification de phénoménes pathologi-
acées ou mieux, exclues, par un autre scheme
ete. Pas de disparition, done, mais plutdt un
de différentes recriminalisations : de juifs

VoIt ¢
Gigard, Lu route antique de
nt disparu que commes 710
\is ont nécessairement été rempl
< causalités naturelles, humaines,
ment, qui peut trés bien saccompagner
THpOLSONNEUTS.

distinction entre Je civil et fe pénal n’acquiert de sens qu'en defiors de la rationalité
cnaturels » et ne pent dés lors alre Técusée comme contingence historiquement €f
opiquement fallacieuse quw'au prix d’une vision ronquée et fantasmatique des oti-
. du droit, origines ol celui-ci rejoindrait un «idéal civilisé » — au sens dune gestion
Jé harmonieuse, concertée et contractualiste des conflits.

autre part, Uabolitionnisme se présente comme le destin du discours pénal: son
ement qui s'identifiera & sa disparition. T recense les indices d'un remplacement

‘du systéme répressif par des formes nouvelles de réactions aux « situations-pro-

s » ; comité de quartier, justice civile, arbitrages, etc.

« Des mécanismes paralléles de résolution des conflits montrent qu'ane société

sans systéme pénal fonctionne déja sous nos yeux. La reconnatire ef lui permettre de

se développer rendraient le syst%‘:me pénal tout simplement caduc » {L. Hulsman,

Punir, mon beau souci, ibid., p. 298).

t réservée aux comimnity boards. On per-
hee douloureux avant fout parce gu'elle
ltés de gérer utilement les conflits. La
dans nn role predéfini, Quant au
&s et sort stigmatisé par le pro-

Parmi ces institutions, une place centrale es
it bien le propos: a justice pénale est un €c
proprie les «acteurs impliqués » de leurs facy
yictime » se trouve étiquetée dés le début et cantonnée
coupable », son role est presque figuratif: i} subit le proc
ncé. Tl faut done restituer le conflit aux parties en rapprochant les acteurs de sa résoiu-

tion. Louk Hulsman insiste lourdement sur les vertus de la proximité : meilleure connais-
nce des faits, nombreuses solutions envisageables 4 un niveau local, efc.

Les solutions de proximité offrent apparemument le double avantage de réduire
Pusage de fa conlrainte — mal absolu — et de mieux maitijser le cours du reglement des
litiges. T1 est néanmoins permi de douter de Yeffectivité de ces avancées. En effet, quand
it gagit de déterminer la maniere dont on donne force exécutolre aux décisions concet-

tées, le méme réflexe répressif resurgit
« Les styles du réglement civil des conflits peuvent constituer en fait un élément
de contrainte pénible pour celui qui se trouve visé; et quand une personne s'estime
victimisée, elle peut trés bien utifiser ledit systéme civil pour géner, voire en fait pour

punir celui qu'elle rend responsable de sa citnation. Il ne faut pas dire trop vite que

seul le systéme pénal permet de canaliser les sentiments vindicatifs des gens. Un sys-
téme de type compensatoire peut trés bien jouer ce réle» (L. Hulsman, Peines per-

dues, op. cit., p. 135).
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responsabilité personnefle n’en serait pas pour antant supprimée. Si, dans certaines
stiuations, des responsables ne peuvent étre désignés, pourquoi ne pas recourir aux
régles civifes de Pindemnisation, qui s'appliquent déia a beaucoup de domaines et qui
ne font pas appel & ce concept ambigu, impondérable, métaphysique, de culpabi-
lit¢ ?» (L. Hulsman, ibid., p. 79).

Pour autant qu'il y ait encore un sens A chercher un responsable A une «situation-
probléme », ol tout semble issu d’une causalité naturelle, il reste & préciser le critére utilisé
pour caractériser une felle situation. Il faut bien reconnaltre que ce critére n'existe pas, ou
gu’en tout état de cause, il n'est jamais thématisé comme tel,

Louk Hulsman propose de ne voir dans la « situation-probléme » qu’un litige de type
civil. Cependant il ne suffit pas de civiliser le crime pour rendre au phénoméne auquel il

- correspond une Epaisseur ontelogique. On ne voit pas bien en tout cas la raison qui per~

- mettrait de renverser le jugement porté sur la vacuité de la notion de délit, une fois aban-

- donné le vocabulaire stigmatisant pour une ierminologie aseptisée et plus « politiquement

- correcte ». Si réellement # 0’y a aueun lien substantief entre le vol, la violence, le meurtre,

- comment peut-on prétendre leur trouver un fond identique par le simple artifice du lan-
gage neutre des « situations-problémes » ?

La vraie difficulté que rencontre 'abolitionniste est la suivante : en vidant de tout
contenu la notion de crime, il s'interdit de penser jusqu'aux conditions de possibiité
d’un régime échappant réellement au réflexe répressif, sauf 4 renouer subrepticement
avec un discours prénaturaliste qui suppose la notion de conflit sans la problématiser.
Tout se passe comme si 'impensé pénal venait rejaillir au coeur méme du civil, malgré

ou 4 cause de — tout I'espoir que I'on avait fondé sur ce dernier. Si I'on suit stricte-
ment les conséquences du discours abolitionniste, on est amené & ne plus discerner une
«situation-probléme » d'une situation ordinaire, 3 défaut de nature identifiable. Qu'y

. a-t-il de commun entre le dol civil, le vol ou la séquestration si déjd rien n’existe entre

les deux derniers ?

Pourtant, Louk Hulsman semble ne pas ’inquiéter d'une telle implication. Notre
hypothése est qu'Hl se fonde en fait sur un présupposé : Pévidence, le caractére naturelle-
ntent sensible de 1a « situation-probléme » pour les actears. Dans son esprit, il y aurait une
forme de yransparence du conflit 3 ui-méme, sur le fond d'une rationalité partagée,

L’abolitionnisme n'échappe aux conséquences de non-identification des « situations-
problémes » que par un présupposé d’ordre moral. Chacun aurait un sens du comporte-
ment indésirable, de acte regrettable. Mais ce présuppose, il s'interdit de le penser
comme tel puisqu'il est inconciliable avec Ja position nominaliste adoptée par ailleurs.
Derrigre ke discowrs déconstructeur perce une préoccupation refoulée dont on doit bien
saisir la pertinence. 1l s’agit dapprofondir lexigence morale décelée, de la sonder afin de
lui restituer le réle irréductible queile joue dans la délimitation toujours reprise et jamais
achevée du phénomeéne criminel.

Les insuffisances de l’abolitionnisme doivent servir de signal. Un signal clair du
nécessaire travail qui consiste & penser €thique en rapport étreit avec le processus d'in-
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crimination, envers et contre toutes les tentations pirrhonistes de ]
taphysique. It revient & une philosophic pénale d’assumer |
sur lequel émerge nécessairement la question de |
talement du crime naturel,

a rhétorique antimg
‘horizon du réquisit mgy
a nature du crime, et plus fondames

1L ~ POURQUOI NE PAS PUNIR 7
VERS UN FONDEMENT DU DROIT BE PUNIR

Poser une question n’est jamais neutre. Fn philosophie pénale moins quaillevrs
Ainsi, choisir de s'interroger sur ke fondement du droit de punir consiste déja & privilégie
Papproche moderne duy phénoméne répressif. En quoi, objectera-t-on ? N'a-t-on pasény
sage de tout temps le probléme des raisons qui ameénent un groupe A réprimer cerfaing
comportements 7 Platon déja ne développe-1-il pas une théorie prévtilitaire du droit
punir ? (On songe notamment aux Lois, liv. TX, 11, 854 d-e et 874 a. au Gorgias, 52

au Protagoras, 324 a, (Euvres complétes, trad. E. Chambry, Paris, Garnier, 1939)

En réalité il existe une différence fondamentale entre la pensée antique et Ia peiisé
nederne de la peine. Les Hellénes ne congoivent pas le pénal sous Iangle du droit mais defa

nécessité (S, Tzitzis, La Pphilosopliie pénale, Paris, PUF, coll. « Que sais-je », 1996). La paiie.

S¢ présenie pour eux comme une gence objective de harmonie du cosmos. L’homm

’est pas une unité indépendante sur laguelle une autorité agirait en fonction de ses mobils

sensibles — sanction-dissuasion, sanction-persuasion — mais un élément du monde qui n’s

céde a P'étre qu'en s'inscrivant dans une polis et en se soumettant i ses lois. Pour Platon;:
«l'individu n’existe gue par son intégration & Pordre cosmique,
Cité» (J. Chanteur, Rétribution et justice che Platon
pénale, Paris, PUF, 1983, p. 3

& travers I'ordie de 'l
. In Réribution et Jusiie

L’équilibre du monde impose que tout perturbateur — homme ou dieu — soit pun

«On ne chétie pas seulement parce gu'une
pour prévenir une récidive et dissuader
comme étant de P8tre, doit se concilier a

faute a été commise, pas seul
les autres, mais encore parce que Phom
vee ce dernier » (S, Tzitzis, bid,, p. 36);

arler de fa peine et du droit a Pinfliger revient en fait a rompre avec [
antique de la nécessité de punir. Le lien cosmologique entre e crime et son chitiment:eg
abandonné. Ce qu’il s'agit de metire en lumidre, cest a Jorme de lien 3 penser entv
crime ef la peine. Ce lien est A réfléchir sur le mode de Ia justification : comment Justifig
la sanction, une fois établic Péventuatité dun crime 7 Ainsi, si 'on veut reconnaitte
Pexistence d’un dreir de punir, on évitera de chercher une argumentation ou un appuid
coté des autears grecs, sous peine de tomber dans les travers de la Défense sociale, po
laquelle finalement Platon n’est qu'un utifitaciste avant la letire, 11 est important:d
pas rater le moment proprement moderne de la problématisation ontologique du péna
n'est plus évident, d’une dvidence eterncile et idéelle, que le mal commis soit le penddnt

proportionné du mal i faire subir. De méme les « lois du Cosmos » ont-elles perdu de fé:
transcendance | i

a doctrine

Etat des questions : Le droit pénal 473

Un premier écueil consistait 4 ne voir en Pla,ton qujug Benth‘amrg.t'iec.. (?n g{ fsiza;pg:
en dégageant I"horizon cosmologiqu.e de sa pensée. Mais il fml.tl se g]:n !e; ,1(,1 C( di(alo"gue
rapprocher abusivement la perspective platon{amenue ’du mora ‘r‘bme]r‘n(lj 'lrild .u si;sce logue
entre Platon et Kant doit &tre rendu 4 ses présupposés. Kant bl!lfﬁ- 111C1’\_ ; mr';--ii(-on
d’gtre réprouvé sur le fond d’une raison qui le constitue m:”m,eﬁ .‘szge;'. _;es. . }?L ;na]e
dire, au sujet structuré comme un tout par s raison que s adle'ase i liP-le!izll?gei;E né
bien plus que comme élément du monde qui I'englobe. La deonll( E;C.l ntienne e
prend son sens que référée au sujet .moral eta i'usagc_pro re gue celui r_.a} ) a(-m;r aison
pratique pour se conduire dans I'existence. A}l contraire, Platon ne \_;01{1 HQTI ('), ! i}n a i
travers de son inscription dans Fordre cosmicque, Les lois du M.on( e,-‘ e ] fnm s, " puﬂ
sent autant aux dieux gu’aux hommes. L’harmogle_mmpue par _ie ~c:.1.1'me u}ogn?an 1et un
mode de résolution objectif du troubie_ causé ; le c-1_'m1_mel est celui‘qm re;)c){rf .e' a -Irjiemem
bation, mais suns référence & une notion de faute — il est responsable, mais pas vra
coupable {(J. Chanteur, ibid., p. 33).

Quelles que soient leurs divergences — pai:fois radic:aies —, les (f.:‘1f}'arentje..lrslr o?u’(‘gﬁ
modernes se situent foutes par rapport 3 une meéme question : Que{ﬁe e.:j ! {{ m:i I-;'goin "
son de punir ? Une fois congédié le modéle grec, il convient en eiI ’et. e;en lte "1 u—gu_
d’une institution répressive qui a perdu de son cvldenc'e: et doPt la‘r egltmnde 1eﬁs ‘e‘ frobr
ver, voire & construire. Trois grands types (Nie. positions saffmnt:?nit),r aria (1‘ ;qrce.
moderne ont le lien entre le crime et son chatiment est devenu problématique pe
qu'échappant 4 fa nécessité.

Un premier cowrant récuse radicalement toure jrfs!{)"i_catr'an: la peine cgnsmLu!clz .u,ﬂe
réaction illégitime, par essence, aux comportemenis humains, quels qu 115‘, saient. a'ltb:lle
i L ! A iqlie I ne ot S g :
ment mis en avant est soit de nature conséquentialiste — punir ne sglt\a rxefa_ ,71';01! o
nature plus déentologique — au nom de quoi inflige-t-on une souffrance a un étre doué

liberté et de raison ?

Le second courant propoese un justification fonctionnelle au droit dg punir. !_g peine
) H 3 4 M A H Qe . e |lo 17 —
réduit le taux de récidive, prévient Iimitation des délinquants et neutralise lL-S ‘de’s 1a%n.sle
utilitarisme, Défense sociale —, ou encore elfe restaure e sens commun froissé par
crime — fonctionnalisme.

Enfin, un troisiéme courant sépare la quest.ion’du fondement ‘de la quistﬁm]ri d;; Ili
fonction des peines : le fondement est autornome, m.dependant_ des 'eft_e‘ts .aTt?n‘( n*h‘bj: Fon-
dement réside alors soit dans Péchange de consentements dL?S :,o.cmtz_u:tahda lau _ ]:q
mémes tout chitiment mérité — Conirat spcia! — soil dans la violation des régles morales
s'imposant naturellement 4 tous — Théorie de la justice absolue.

1/ Ne pas punir @ Fabsence de fondement

A la question « Comment penser un lien entre fe crime et son chatiment », 111:]13 pre-
migre réponse consiste & dire : sur le mode de la carence. En d’autres ntots, un tﬁ 1‘?1 ::,
peut &re établi sur le plan de la justification : toute peine est fondamentalement illégitime.
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Deu‘x grandes options traversent les théories de 'absen
matique et une option morale,

ce de fondentent : une option pira

Selon Popti : i ’ i i
cale 4 I Espf[on pragmatique - on a déji eu I'occasion d’en présenter une forme i
; a travers [ af30htmnmsme penal —, on ne peut punir parce -
4 m.ltrbi;e erim'e la finalité supposée de Ja peine et le résultat q
varia iti - i a7
n:én.enqeu,(uenl:l p]OS(l{thR plqgmdrtmue est défendue par F. Gramatica. Le deélinquant piy
. malade. Aussi préférera-t-on toujours tui i es 1 St
_ ] nrs hui appliquer des 1 es .
, : ussi preféy ¢ mesures de t
apeutigue (F. Gr amatica, Principes de défense saciale, Paris, Cujas, 1963) B{pc !

Autren i it juger i i .
o 1e;}t dit, on doit Juger la peine en fonction de son efficacits ou de son adégu
l’évjje " 1qule au but poursuivi, Pour Emile De Gira par exemple, il faut se 1‘endq'
videnice : |a répress S i . ) A i
poncen zﬁn;ainlslplfsmon est 121 echec. Elle ne parvient en aucune fagon & réduiie la 1;}?
&1 constilue dong, par ce fait mé ré i
L \ Cme, une réponse inadéguate, insic
11 fiut abandone, Sonsti one, s ponse imadéquate, indid
ner le régime pénal, Le m itionni . Nons
! . ouventen! abolitionnist i i s
oy b2 et “gime pénal. Le mo miste va plus loin. Nori s
men so(:i rllslgme [dl.l‘ syatnn}e répressif est incapable d"avoir un effet positif sur les'&vana
bres o h. ;Odl;?g;]eprmﬁfe:fi mais, en outre, il « produit de la violence parmi les niém
. © omete adaquelle il s'applique » (L. Hulsman, Pei ) P 125
Par un phénomene d Y A an, Leines perdues, op, cit., |
1e de contreproductivits, il acerof ¢ o
Par u . accroit la fréquence et I'j ité '
mdésirables qu'il était chargé de | ’ ¢ régloment pénal der et
: hargé de fuguler. En conséguenc e & (
les qu'il ] : s nce, le réglement il
Indésira it cf de I quence, giement pénal des cornfli
Plus quimadéquat, il est ruineux et ctimmogene. 11 est lemps de luj substituer: :

fOI 11es nuel' del b i q i
] ) OI,')eS comine ¢ €]
: Iﬂ led]a‘ n IES comites de tit T ..
. 0 d arti A ] 5 arpr

" lf:ln .peut relever au moins deux insuffisances dans [a position des négateurs du drgit
(’Cfp‘ 1‘: —on se _sau}f:endra en outre des critiques déja évoqueées & I’é.gardude L. Hulsm .
- supra, p. 471). L'une assez formelle, Pautre phus fondamentale T

jl“s)ut d’abord_, le point de référence que pro
?gﬁf;;eestez ssanct@}s est contestable. Selon eux, le niveau defficience a posteriori do
D n:if; 111]111111;:3 p§1 leui} .quFCtif a !morri I s"agit 1a d’une perspective maximalist
poincs pat emﬂ; < 1’;1 réalité, il parait plus viaisemblable de « juger de Pefficacité det
o o o effcts npumite » (G. Tarde, La philosophie pénale, op. cit., p. 484). Pl
13t g VCIILIEr St utt systéme atteint toutes ses fing pour savoir s'il conser raisc
d’8tre, on s Interrogera sur les conséquences de sa disparition e e & 9

. pure et simpie,

posent les pragmatisies pour évaluer l'e

A‘elalﬁeu&}ﬁ:{l::i?‘jzt ilzll:tl;so;}adlcal, les aboht:or}nistes _idt,autiﬁ.enr trop strictement Tinutilite
ment, Nassie s ator .‘ﬂr}?oml*' zfut.ant qu eHr": soit établie ~ et son manque de foiid
ponts utili;aﬁ oo D%CS ld- dpp,lcanezn, Inversee mais tout aussi réductrice, des pré’sﬁ'
nel Ta pes per(«j e (}1’3 qu ciﬂ,e. savére m.capa.ble d’éradiquer e phénomeéne crim
(non-yjumtifieanen poe eg1it:111?. Peffet un;fe d'une_ sanction devient son critére:de
profile un déleace’?mem aslm??:::;irledggs& l?(l)lliiilgl e o acenr et de tempéfahcé': .
_ : 1breptic s de réaction 2 i ‘e déplacemn
consisle en une instrumentalisation du juge civil (ch:;ﬂf,].l ;I:ISEZEC-CE es-zﬁj']:rld;erzg;)
3y o > . g

ou dans [a substitution a I érati
] a Fincarcération des mesures médi & f !
ternement (chez F. Gramatica), Ficates ou thérepeutiques din
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Contrairement aux abolitionnistes, nous tenons le fondement de la peine conime une
question séparable en fait et en droit de son efficacité. Autrement dit, il demeure insuffi-
sant d’avoir argué de I'inefficience des peines pour en récuser toute justification possible.

A coté de Iargumentation pragmatique se détache une autre forme de récusation de
I'intervention répressive : la morale évangélique du pardon, dont la figure emblématique
reste Léon Tolstof.

Le pardon trouve sa raison d’étre en dehors de tout calcul cofit/bénéfice. 11 n’est pas le
meilleur palliatif 4 la prison, mais la seule attitude moralement acceptable en face du crime.
La logique de la peine appartient en effet & une raison qui condamne et ne se sait pas cou-
pable ; or chaque homme est appelé & faire Pexpérience intime de sa culpabilité et 4 renoncer
a Porgueil de se croire assez juste pour juger et condamner son prochain. Le personnage de
Nekhoulioudov, dans Résurrection, parvient d cette métamorphose intérieure,

« Il se produisit en Nekhoulioudov le méme phénomeéne qui se produit fréquem-
ment chez les &tres entrainés a la vie spirituelle. Une pensée qui d’abord leur a paru
étrange, paradoxale, voire comique, trouve dans la vie des confirmations de plus en
plus nombreuses et devient pour eux la vérité la plus simple et la plus évidente. Clest
atnsi qu’il congut le seul moyen efficace de lutter contre les maux effroyables dont
souffrent les hommes : il consistait pour eux d se reconnaitre toujours coupables
devant Dieu et, de ce fait, nullement qualifiés pour corriger leurs semblables. 11
voyait désormais clairement que les maux effroyables dont il avait été le témoin dans
les prisons et les maisons de force ainsi que la tranguille assurance de ceux qui en
étaient responsables, provenaient seulement de ce que les hommes voulaient entre-
prendre 'impossible : quand on est mauvais, peut-on corriger le mal 7 » (L. Tolstoi,
Résurrection, 1™ éd. traduite par E. Baux, Paris, Gallimard, 1946, p. 518 et 519).

Nul ne peut prendre la place du juge car nul n’est innocent, et il n’appartient pas a
un coupable d’en poursuivre un autre.

A travers Résurrection, Tolstol problématise, sur un plan moral, le lien entre le crime
et son chitiment. 11 ne suffit plus d’en décréter la nécessité — comme Platon — ni Fabsur-
dité — comme De Girardin —, au contraive, il faudra cultiver le souci de vérifier encore et
encore si les raisons nous faisant croire 4 la plausibilité d’un tel lien sont autre chose que
Porgueil du coupable qui s'ignore. Quitte 4 aboutir 4 ce que P, Ricoeur appelle la « ratio-
nalité introuvable » de la peine, ¢est-a-dire {a rationalité qui butte sur Pirrationnel de
I'expiation. Dans le chdtiment s’exprimerait alors le geste de suppression du crime, crime
compris avant tout comme violation du droit par un sujet soumis dans son corps au pro-
cessus d’élimination du mal. Car

«si 'on exclut toute intention de supprimer la violation du droit dans le sujet de la
violation, c¢'est I'idée méme de peine qui s*évanouit. Le crime el le criminel sont alors
simplement nocifs et on peut peut-étre juger déraisonnable de vouloir un mal pour
cela quun mal existe déjd. Telle est 'aporie du droit pénal ; rationaliser 1a peine
selon Fentendement, en éliminant le mythe de expiation, ¢’est en méme temps la pri-
ver de son principe. Ce qui dans la peine est le plus rationnel, a savoir qu’elie vaut le
crime, est en méme temps le plus irrationnel : 4 savoir qw’elle Pefface » (P. Riceeur, Le
conflit des interprétations, Paris, Seuil, 1969, p }.
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Au travers raisons de ir idérati
sation de RE deS_ImsO_ﬂb de punir, des considérations surla proportion et Pindjvi
pon, § penes, il reviendrait alors 4 une philosophie pénale d . s
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Les lois répressives répondent toutes 4 la méme logique anticontractualiste: quel

sens y a-t-il 4 soutenir I'existence d’un échange consensuel 4 la base de la peine, quand

tout indique en efle la variable d’un caleul finalisé par lutilité soctale 7 La légitimité
pénale trouve ainsi 4 sexprimer autrement que sur un mode contractualiste, elle se donne
avant tout comme 7éféologie. Dans la peine se concentre un dowble télos: Ia prévention
particuliére et la prévention générale. Double par ses destinataires puisque la prévention
particuliére — ou spéciale ~ vise le délinquant individuel alors que la prévention générale

applique 4 Pensemble des membres de la communamté. Mais un télos unique en sa

" nature dissuasive et garante de [utilité moyenne. (Nous reviendrons sur ce point au cha-

pitre suivant.) Si fa peine, menace/riposte, empéche lindividu criminel et réfréne ses imi-

- tateurs potentiels, le droit de Fappliquer n'est pas extérienr 3 ses fins sociales, L’agent cri-

minel n'est pas inquiété véritablement powr ce guil a commis, mais afin gue son acte ne
it reproduit ni par Iui ni par un autre.

Par-dela la critique du contractualisme pénal — fictionnel et réductenr — Bentham
aboutit 4 une position oil la peine, toujours appliquée 2 un individu particulier, hic et
nwie, trouve sa légitimité dans un caleul coit/bénéfice situé au niveau social. 1’écart est
donc énorme enire les niveaux d’application et d’effectivité de la peine : la « ratio » de la
souffrance dun seul réside dans son résultat positif pour tous. Le risque n'est-il pas dés
lors d’une dissociatien ?

Cest ce que John Rawls a bien résumé, & une époque (1955) ot il affichait encore cer-
taines affinités avec la pensée utilitaire :

« La vraie question est de savoir st Putilitarisme n’a pas fait appel, pour fonder
la peine (punishinent), & des arguments qui 'engagent (conimit him) & accepter ’ap-
plication de chitiments méme & des personnes innecentes, pourvu que la sociéeé en
tire un profit (peu importe d’ailleurs ¢ nom donné i Ia peine} » (J. Rawls, Two
concepts of rules, in Philosophical Review, LXTV, 1955, p. 9, traduit).

Le « non-coupable » n'est-il pas aussi bon a punir qu’un autre, pourvi que la mesure
ne soit pas vaine ? Le principe d’utilité semble entretenir une dangereuse collusion avec la
«logique sacrificielle » du bouc émissaire. (R. Girard, Le bouc émissaire, Paris, Seuil,
1983). Bentham est-il si loin de reconnaitre, avec Caiphe :

« Vous n’y comprenez rien et vous ne percevez méme pas que c’est votre avan-
tage qu'un seul homme meure pour le peuple et que la nation ne périsse pas tout
entiere » (Jean XI, 49),

Pour éviter un tel écueil, 1. Rawls pose nne alternative ; soit ajouter un principe non
sacrificiel au principe d’utilité — ce qui revient & reconnaitre Iinsuffisance de la position
utilitariste —, soil recourir 4 la technique de la distincrion, ce procédé anglo-saxon par
excelence, La distinction qu'il propose permettrait d*éviter que Putilitarisme ne « justific
trop », c'est-d-dire ne justifie la répression d’innocents au nom de I'intérét collectif

« Il existe une autre solution pour éviter que les principes utilitaristes ne justi-
fient trop, ou du moins pour limiter ce risque : elle consiste, pour I'utilitarisme, a dis-
tinguer entre la justification d'une institution et la Justification d'une action particuliore
au sein de Uinstitution » (J. Rawls, ibid., p. 10, traduit).
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répressif non ﬁn_a.hsé. La position adoptée par I. Rawls s'analyse donc fondamentalérent
comme une position de repli. L'auteur prend acte de la faiblesse d'un diset:m's ¢énal o
?E ef)(;;[u;wzms;nt par les vues wtilitaires, et confére un role crucial au principe r%t?ietlmﬁ
A N _ - _\ N . g
St f;if;‘a'e];);lggll‘)condmou de concrétisation des peines. {Nous reviendrons sﬁi‘ ce

® LE POSITIVISME

Bentg;:;uilz coﬂman't de: penste, trés Eloigné dans ses fondements méthodologiques: d

e et de son ccole, partage pourtant avee Pauteur anglo-saxen un méme ered
e_‘eleo[ngr we. 1l s’agit du positivisme ialien, illustré par des au}eurs comme R Garbfal'
ou E. Ferri, Pour ceux-ci, I réaction sociale au crime, mise en ceuvre notamméut au tra:
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vers des mécanismes répressifs, s’assimile en fait au processus de séleciion naturelle, tel
qu’exposé par Darwin dans L'origine des espéces.

Garofalo Pexprime on ne pent plus clairement : par Pexclusion,

«le pouvoir social produira ariificiellement une sélection analogue 4 celle qui se pro-
duit spontanément dans 'ordre biologique, par la mort des individus non assimila-
bles aux condifions particuliéres du milieu ofi ils sont nés et au sein duquel ils ont &1é
transportés. L'Ftat n’aurait donc qu’d imiter la nature» (R. Garofalo, op. cit.,
p. 240).

Qu'y a-t-il de plus évident et de plus 1égitime que Fimitation d’une nature sélective ?
Par fe crime, I'individu extériorise une déficience, il témoigne d’une inadaptation aux
conditions de la vie sociale. Selon qu’il s’agit soit d’une inadaplation typique — irrécupé-
rable -, soil d’une défectuosité — accidentelle —, le traitement & réserver au criminel
consistera en une peine ou plutdl en une mesure,

En tout état de cause, 'assimilation devenue classique de Lacassagne, qui fait du
malfaileur un miicrobe social, justifie la réaction répressive. Il n'y a pas plus de raisons a
s'mterr sur la légitimité de la fonction pénale que sur towte fonction vitale d'un étre
vivant, La société, comme un corps, s¢ défend, et il 1’y a 1a rien que de trés normal. La
haute valeur poursuivie par la fonction pénale s’identifie avec les conditions de possibifité
de toute fonction sociale :

« L’élimination tend & la conservation de I'organisme social, par Pextirpation
des membres qui n’ont pas Faptitude voulue (ne peccetur) » (R. Garofalo, op. ¢it.,
p. 261).

Le crime,: comme point d’inférence d'une anomalie morale, cristallise la nature anti-
sociale de son auteur; et fonde son traitement-¢limination. Tout chitiment est déja
comme anticipé par son sujet, sujet qui s’exclut virtuellement de la communauté dés que
s’actualise sa capacifé au crime, et méme pourrait-on dire avant cette actualisation. Fina-
lement, le geste qui punit n'est donc que Pidentification expresse et solennelle d’une
nature & son destin.

Tout sernble indiquer que 1’on renoue ici avec la voie cosmologique de la nécessité
de punir. Pourtant le rapprochement 1w'est qu’apparent. Méme si effectivement le posi-
tivisme italien insiste sur la naturalité de la réaction au crime, sur sa quasi-nécessité, il
n'empéche quil resitue la fonction pénale sur un horizon finaliste référé 3 un ordre
social donné. La peine est moins parfie d'un tout harmonicux que moyen socialement
msfitué. La métaphysique platonicienne est abandonnée, qui cherche & concilier
Phomme avec P'étre, dans un présent absolu. Si I'Etat imite la nature en écartant les
inaples, ¢’est dans une volonté de créer artificiellement les conditions d’une commu-
nauté de vie. L’ordre du monde est convoqué au titre de médiunt de la réussite sociale
projetée comme fin en sol.

Selon fe mot d’E. Ferri, il s’agit de rendre au minisiére punitif ce caractére naturel et
spontané de «pure fonction sociale ». Puisque le lien entre le crime et son chatiment n’est
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pas cosmologique, il doit se penser au sein d’institutions visant avant tout la survie d

!'01'gams:r{1e quelic représente. La fonction parait donc tout entidre subordc née dunc f
cul d’utilité. Quelle sanction pénale peut-on justifier ¥ Celle qui parvient au mieuxa“
exclure l.a menace que représentent les individus les moins adaptés pOlll'. Pensembie d ':]'&
collectivité. L’utile devient le critére du juste, voire son synonyme. -

La question « Pourquoi punit-on?» devrait donc définitivernent se lire en deg
mots: « Pour quo punit-on?» Mais il y a davantage qu'une différence de foimr .I'
tion dans ce déplacement, & savoir I'identification du fondement et de la fonction -lz:
1I:J.enchce de cette derniére, dans un mouvement de recouvrement. Dés lors qu'il est’ i
sible (ile lui dégager wne fonction sociale claire, la peine n’'a plus 3 &tre jus-riﬁée %)
pour éue plus exact, elle est justifiée par le fait de la fonetion qu'elle rempiif Lé 1u
bléme du fondement n'est pas hétér gene ou hrréductible; il n'est qu'une dés forn

que ;ftrend Iﬂ_ peme pour dire le v6le quelle occupe dans ordonnancement ‘d'imn
societé humaine. :

® LE FONCTIONNALISME

A\‘fec E. Durkheim, la fonction sociale du chatiment prend une forme mdicale :
sens ol elle rejoint le socle de la conscience collective. Chague groupe humain c‘on {
une forme d'c solidarité qui sexprime au travers d’états forts et caractérisés de conscience.
Celle conscience commune ou collective, constituée dun ensemble de sentiment:*.- lag
ment parta_gés_, assure une sorte de « communion permanente des esprits », C eﬁendagll
ghaque société connait des violations graves de ces sentiments. En tout temps ét en toul
11e_u_, on rencontre des individus dont les agissements blessent la conscience collectivé, Le
crime parcourt en effet le genre humain méme s'il w'a de contenu qu’historiquemén} ef
geographiquement déterminé. La « blessure » ainst occasionnde 4 la censcience collective
hie peut rester sans soin. L'image organiciste fonctionne jusqu’au bout : il s'agit de fendre
vitalité 4 une communion entamée dans sa vigneur. Toute I'opération se situe done &'
niveau symboligue. La peine sera ) s

«le Signe qui attesic que les sentiments collectifs sont toujours collectifs, que la con
mgnmn _des es }ts dans la mémq foi reste tout entiére, et, par 13, elle répare lem
que le crime a fait 4 Ia sociéié » (. Durkheim, op. cit., p. 77). B

g UI:;‘: te_IEe reparatlo{a n’a de sens que si Pexpiation de Pauteur produit un effet au-del
c son destinatare mater_lel. Durkheim se fait en effet peu dillusion sur I'efficacité dissi
Zlive ou plevenm;e des peines. Sa véritable effectivité joue [4 ot se partagent les sentiments
esses : entre « honnétes gens ». Quelle chanc i i Ui
blesses : e g . ance a-t-on en effet de faire revivr
Jamais existé ? ( e A

s Lf"a conscience cAoliective se retrouve entiére par e moyen d'un chitiment indiﬁu
I8¢, ol ge criminel n’est visé que conune le meillewr sypmbole du crime, Un des disciples
Durkheim, P. Fauconnet, résume [e propos :

; « C’est au crime méme que s’appliquerait fa peine si elle pouvait le saisir potl
1;;13 lhllezrl,; _(P. Fauconnet, La responsabilité, étude de sociologie, Paris, Félix Alcan
20, p. 217). ' '
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Car c’esi le crime qui froisse la conscience collective. Il convient donc de 1'enserrer au
fravers de son agent d’exécution le plus proche :

« La peine est une sorte de procédure d’annmiation de I’acte commis qui doif res-
tituer dans son intégralité fa croyance ébraniée par le crime » (P. Poncela, Réfribu-
tion et justice pénale, op. cit., p. 16),

Bien entendu, le crime est par exceilence I'inatteignable, le point d’intervention
mpossible du systéme répressif: if révéle tout 4 la fois la radicale insuffisance et 1a limite
définitive de toute sanction. Une chose au moins est certaine, dés que intervention
pénale commence : rien ne pourra faire en sorte que ce qui a été ne [0t point. Les senti-
menis collectifs sont blessés. Tout au plus pourra-t-on tenter de trouver des modes plus
ou moins efficaces de restauration de Pordre brisé. Mais quelle sera la formute la plus effi-
cace 7 Comment s’approcher de I'inaccessible infraction, sachant que le salut ne peut
venir que de sa suppression 7

P. Fauconnet entfrevoit une solution. Elle ne manque pas de séduire, méme si elle
met 4 nu quelques présupposés inguiétants du fonctionnalisme.

« Pour se donner ainsi satisfaction, il suffit que la société soit capable de susciter
un symbole on un signe, ¢’est-a-dire un &tre dont elle puisse faire de benne foi, le sub-
stitut du crime passé. La destruction d’an symbole remplacera la destruction du
crime qui, en hii-méme, ne peut pas &re détruit. Ce sont les étres jugés aptes & servir
de substitul d’un crime et 4 supporter comme tels la peine de ces crimes qui devien-
nent responsables» (P, Fanconnet, op. cit., p. 234).

Reprenons. Le symbole suscité par la société prend forme humaine et matérialise
en quelque sorte I'atteinte portée a la conscience collective. Il en est le substitut. Le
premier mouvement est donc un déplucement. Le second mouvement consiste & identi-
fier la destruction du symbole 4 Pannihilation du crime, par le biais du concept de
responsabilité. Qui est responsable du crime? Son meilleur substitut, ou — ce qui
revient an méme — 'étre dont I'élimination est susceptible d’emporter son annulation
symbolique.

Solution séduisante, disions-nous, en ce gu’elle semble lever le paradoxe de impos-
sible mais nécessaire suppression de 'infraction. Mais solution redoutable également. Le
responsable n’y est en effet pas visé en lui-méme mais toujours en vire de 1effer de son cha-
timent. Par 13, 1a responsabilité devient un concept dérivé, au contenu incertain car aban-
donné au libre jeu des substitutions symboliques. Le fonctionnalisme ne rend pas compte
des limites nécessaires au travail de déplacement et de substitution dans les faits. Car si
vraiment le responsable se trouve désigné au terme de ce travail, il reste a expliquer pour-
quoi on le désigne lui, plutét gu'un autre. Le résultat du proceés (procés au sens de pro-
cessus) pénal devient quasiment indérerminable. Poser la responsabilité en fin de parcours
ne permet pas de conjurer le risque sacrificiel. En réalité, ce n’est pas lorsgu’on a trouvé
le mejHeur substitut au crime — quel qu’il soit — que 'on peut espérer voir son chitiment
produire un effet social 1égitime. Non. L’effet ne peut précéder la responsabilité, mais uni-
quement la suivre. La responsabilité de Pagent doit rester le point d’ancrage de l'utilité
des peines, et jamais son point d’aboutissement.
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® LE CONTRAT $SOCIAL

L < - b &) . H M
- ;(smts;gﬁts du Contrat social, parmi lesquels on doit citer C
I.-T. ou encore iltée i ¢ y
Ry (1222?1-13{i£?umc"" puisent dans I'acte de volonté qui fonde ordre
leg stitutions ainsi que de ses org d’exécuti dorie large
soctal la egitimité § ins : t s ganes d’exécution (Théorie 13
Fodé;é g;alpee Cf_;}a?“H. Grotius daus Le droit de la guerre et de la paix, tr gd I;OI; i(ciil
1S P 1 Qe . : o T
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« pl.lnfl’ toutes les injures qui
société » (I. Locke, Traité du
Flammarion, 1992, § 89).

peuvent tre faites & guelquun des membres ‘de
gouvernement civil, trad. D. Mazel, Paris. Gatiii
H £) <

Chaque individu disposait isolé . S
senr o ‘]’ ém g;hvu:u dl&}z(;?dlt isolément du droit de se défendre et de punir son igi‘es
: nature, et I'a fransféré volontai A~ . Son ¢

. - > ifere airement 3 Pautorité iti i
cise que ce b . e a Pautorté politique. (Locke. pr
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Beccaria, J. Loéke' .
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wagréger les droits de nature et les appliquer dans les mémes circonstances et de fagon

‘identique A tous.

Qu'un crime seoit commis, et son auteur ne pourra guw'avoir voulu son propre chiii-

iment. Son consentement était méme & Porigine des institutions qui le lui appliquent. Bec-
“caria ne dit pas autre chose (C. Beccaria, Des délits el des peines, Paris, Flammarion,
.1979, p. 50 et s.). La volonté est donc d fa fois fondement et limite du droit de punir. Fon-
| dement, comme on vient de fe voir, puisque source de la convention qui autorise & punir.

Mais aussi limite, puisque
« personne ne peut conférer 4 un autre plus de pouvoir quil n’en a lui-méme : or,
personne n’a un pouveir absolu et arbitraire sur soi-méme, ou sur un auire, pour
s'ter la vie» (3. Locke, ibid., § 135).

Locke refuse ainsi la peine de mort, en s'appuyant sur le « contenu impossible du
consentement ». Nul ne peut vouloir se tuer, méme par procutation.

On a Phabitude de situer Thomas Hobbes dans la droite ligne des théorics du
Contrat social. Certains auteurs, et non des moindres, considerent le Léviathan comme
la forme absolue du transfert délibéré des droits individuels — ¥ compris le droit de
punir son agresseur — vers une entité politique personnalisée (1. Pradel, Histoire des
dacirines pénales, Paris, PUF, coll. « Que sais-je?», 2° &d., 1991}, Dans cette optigue,
pour Hobbes,

« I'itat doit assarer la tranquillité sociale en exécution d'un contrat social souscrit

par les citoyens. Cetée philosophie appliquée au droit pénal conduit au résultat sui-

vant : le droit de punir dérivant du contrat soclal et la sirete publique étant la fin
recherchée par les hommes, il en découle qu'il est indispensable d’assurer cette siireté
par ta punition puisque les hommes ne peuvent étre ramenés 4 la sagesse que par sa

menace » (J. Pradel, ibid., p. 21).

Mais peut-on vraiment dire, avec J. Pradel, que le droit de punir dérive du contrat
social chez Hobbes? Une premiére lecture semble confirmer cette position. Le cha-
pitre XVII du Léviatan notamment, intitulé « Des causes de la génération et de la défini-
tion de 1a République », fait écho a I'idée d'un contrat passé entre les hommes pour se
soustraire & la condition misérable de 'état de nature. Arrivé 4 ce point ol Pexpression
débridée des sentiments violents, vindicatifs et envieux menace la survie du genre humain,
chacun se dessaisit, sous condition de réciprocité, de

«la liberté d’user de son pouvoir propre, pour la préservation de sa propre nature —

et en conséquence de faire tout ce qu'il considérera, selon son jugemnent et sa raison
propre, comme le moyen le mieux adapté & cette fin » (Th, Hobbes, Léviathan, Traité
de ln matiére, de la forme et du pouvoir de lu république ecclésiastique et civile, trad.

F. Tricaud, Paris, 1971, p. 128).

Face au gouffre de Ja violence ol nul n’est &pargné, chagque coup vengeant le pré-

cédent et justifiant tout & la fois le coup suivant, un seul geste est salutaire : S'engager
vis-a-vis dun senl et lui confier P'exercice exclusif de ses droits naturels a Pautodéfense ef

4 l'appropriation.
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&tait alors la crainte ; la crainte de ne pas résister seul longterps 4 la force menagante des
autres. Tel un héros de Dostoievski, 'homme de I'état de nature arrive & ce constat acca-
blant - « Mai, je suis tout seul, el eux, ils sont tous!» T enaillés par la peur et guidés par
le désir de survivre, les individus abandonnent au monarque Pexercice exclusif du droif
naturel de punir son semblable. Abandon davantage que convention, puisque ce droit preé-
existe & Pétat social. Bien entendu, il west pas indifférent que tous décident de laisser I'ini-
tiative répressive au souverain : par ce geste « collectif », sa puissance se trouve accrue et
portée & un niveau presque infini. Mais de fagon tout aussi certaine, le Léviathan ne dis-
pose de cette puissance que pour actualiser fes prévogatives dont il était déja titwlaire pré-
cédemment. La convention des sujets du souverain porte sur un objet qui Panticipe et la
rend possible : il s’agit de conférer au monarque la jowissance exclusive des droits égale-
ment répartis en P'état de natare.

Hobbes occupe, on le voit, dans Uhistoire de la pensée pénale, une position fout 4 fait
particuliére, et la lecture quen offre J. Pradel pagne a étre nuancée. Théoricien du conirat,
Hobbes l'est certes, mais avec certains accents qui I'éloignent autant de Locke que de Rous-
seau ; il reste avant tout un penseur du conflit et de Ia violence, qui défend une conception
désenchantée de 1a volonté. Une volonté marquée par les conditions précaires ot elle s’ex-
prime dans I'état de nature, et surtout par le sentiment dominant de la penr. Travaillé par la
crainte de la mort, chacun renonce & son pouvoir propre, infime ef vain, pour qu'un seul en
jouisse vraiment, et au bénéfice de tous, La peine ne nait pas du contrat mais trouve dans le
contrat occasion de se frouver appliquée indistinctement & tous par un seul.

Le contractualisme pénal a connu de nombreux contradicteurs, Mais nul mieux

gquEmmanuel Kant n’a résumé son paradoxe : tenir ensentble la participation au proces-
sus d'incrimination comme sujet voulant et la soumission 4 la peine effective comme sujet
souffrant :

«Le contrat social ne contient nuflement la promesse de se laisser punir ct de
disposer ainsi de soi-méme et de sa vic. En effes si le droit de punir devait aveir & son
fondement la pronesse du malfaiteur de vouloir se laisser punir, il faudrait aussi ki
laisser lc droit de se reconnaitre passible d’'une peine et le criminel serait son propre
juge » (E. Kant, op. cit., p. 218).

Comment penscr UN¢ promesse qui g'actualise sans son auteur? A Tinverse, com-
ment consesver A la peine sa charge négative et extrinséque si la volonté de son desiina-
taire fonde son application hic ef nune ? La volonté se brise au seuil de la peine et y recon-
nait son impossible objet.

De deux choses "une. Soif le criminel veut son chatiment, alors il n’y a plus vraiment
de chatiment mais un jugement partagé et consentl. Soit if le refuse et ¢’est 4 Pestime des
autres qu'il sera chitié, pas 4 la sienne. Les {enants du contrat oscillent ainsi entre une
philosophic de la conscience ol Je processus pénal reste interne au sujet de bout en bout

shilosophic de extériorité ot les sociétaires ne se retrouvent quautowr du criminel
et sous le mode d*un dissensus radical.

Lidée du contrat reste néanmoins intéressante & deux titres.
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La peine juste consiste dans v ocessus de refondation de la régle violée ; te crimi-
nel esl ¥isé non comme agent no cif concret mais comune le support abstraif d’une recons-
titution de Pintégrité du droit par la suppression de son negateur.

Dans nne seconde étape, Hegel sc place du caé subjectif s te délinquant est lui aussi
protégé par le droit. Mieux, Facte qui le chitic contieni ses droits, dans les deux sens du
verbe « contenir : il les co end, mais il les contraint également. En commettant un
crime, tout homme s'atteint Iu _méme comme bénéficiaire de la norme violée. La peine
vient le restaurer dans son bénéfice et honorer en tant que titulaire rationnel de droits.
Contrairement aux utilitaristes, pour qui la peine s'adresse 4 un destinataire minimale-
ment raisonnable, c'est-3-dire juste assez sensé pour associer une douleur postérieurs 4
son acte aniérieur et, ainsi insiruit, tenter d’échapper & toute nouvelie souffrance, Hege!
adopte une version maximaliste : le sujet trouve une consécration dans son chétiment.

La peine a une vertu doublement recagnitive du sujet: 3 ia fois détenteur & part
entiére des prérogatives juridiquement protégtes, et capable d’appréhender rationnelle-
ment e lien rétributif comupe égalité de valeur, En le punissant,

« on honore le criminel comme un étre rationnel. Cel honneur ne lui est pas accordé

¢i le concept et la mesure de sa pelne ne sont pas empruntés a la nature Je son acte

_ de méme lorsqu'il n’est considére que comme Un animal nuisible qu’il faut metire

hors d’état de nuire ou quen cherche 2 Vintimider ou & l'amender »

(G. W. F. Hegel, ibid., § 140).

Mais surtout, Hegel pergoit oun anticipe la résonance entre Putilitarisme et 'aboli-
tionnisme. Bn estimani soil que Yot fonde soit gue 'on récuse ka peine par Pévatuation
de ses effets, Jes deux doctrines aboutissent sans doute a des résultats inverses mais parta-
gent les mémes prémisses. Pour Tutititarisme, la modification du comportement des crl-
minels est plausible et méme certaine, tandis que pour fabolitionnisme, ia peine n’est
gwun mal ajouté & un autre sans vésultat conerel. Mais il existe une comnyunauté pro-
fonde entre ces deux théories

« Si le crime et sa suppression, en tant que celle-ci est considérée du point de vue
pénal, ne sont considérés gue comime nocifs, on peut peut-tire juger déraisonnable de
vouloir un mal pour cela seulement qu'un mal existe déja. Cet aspect superficiel de
nocivité est attribué par hypothese au crime dans les différentes théories sur la peine
fondée sur la préservation, ¥ imidation, la menace, Famendement comime caractére
primordial et ce qui doit en résulter cst, drune fagon encore superficielle, defini

comme un bien » (G. W. F. Hegel, ibid., § 99 R).

Il v’y a pas de différence radicale entre justifier la peine par ses fins et Vinvalider par
sa nocivité. Dans les deux cas, on ignore cetie

« connexion interne virtuelie du crime et de Yacte qui Pabolit» (G. W. F. Hegel,

ibid., § 101).
Hegel considere les deux positions comme deux formes superficielles de moraliité sub-

Jjective ol les considérations téléclogiques — sur le hien ou le mal pour lesquels on agit —
ont pris le pas sur la référence objective & la justice.
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1] faut, seton Kanf, Pexécuter, indépcndamment de ces considérations finalistes, car
5 raison de son chitiment se trouve dans son crime, et n'est pas affectée par les circons-
nces qui lui sont postérieures. En effet, ta peine
« ne peut jamais atre considérée simplement comme il moyen de réaliser un autre
bien, soif pour fe crimined lui-méme, soit pour la société civite » (BE. Kant, op- cit.,
p- 214).
En outre, s’abstenit dlexécuter sa peine reviendrait méme & se rendre complice du
meurtrier dans 12 violation de la justice, parce que cctie abstention gassimilerait & une

fransgression du devoir quily a de rétribuer le mal. La justice rétributive exclut I'ineffec-

ité (voyez & ¢& sujet M. van de Kerchove, Les lois pénales sonl-elles Taites pour &tre

appliquées 7, op. cit., p. 330).

Kant déploie son encrgic & trouver une solution de rechange & 'instrumettalisme

" pénal, et donc 4 dégager un fondement moral indépendant du bendfice de la peing,
. mais un fondement qui échappe ggalement au formalisme du contrat S0¢ 1. 1l aboutit

sinsi & adopter le moralisme juridigue, cest-a-dire @ faire de la responsabilie morale de
I'agent la condition @ la fois néc esaire et suffisante de la légitimation de la peine. A Ben-
\ham, qui établit une equivalence entre Puiilité et le fondement, Kani répond par une
autre équivalence, entic responsabi!iré et fondement (M. van de Kerchove, Le droit sans
peines, Aspects de la dépénalisation e Belgique el aux Frats-Unis, Bruselles, FUSE,
1987, p. 461 2 463). La faiblesse du moralisme juridique tient & son exclusive métho-
dologique : écartant toute considération conséquentialiste, il lui devient quasiment
impossible Jattribuer une fonction 4 la peing sans paraitre retomber dans le travers
instrumental.

Arrivés au terme d'une présentation, certes sommaite, des grandes options marquant
la probiématique de la légitimation de Vintervention pénale, i1 nous semble possible de
conserver Iacquis lantien, ¢est-a-dire ie rle prépondérant de la notion de responsabiité
morale ; mais ce faisant, on nexclura pas les considérations sur les fonctions de Ja peine,
ct 'on cherchera & articuler la pertinence du conséquentialisme 3 la vérité du kantisme.
Notre objet scra dés jors de penser une dimension morale ef une Jdimension finaliste au
sein de la peine, sans les juxtaposer simplement Iune A Iautre.

111, — LA FONCTION DES PEINES

Pour ce faire, il conviendra tout drabord de resituer bricvement les lignes de force de
deux courants MAEULs dans la réflexion menée sut les buts du systéme répressif: Putilita-
risme et le fonctionnalisme. En effet, les critiques adressées précédemment 3 Benthamet &
Durkheim {cf. supra, 1et 1) tendatent avant tout & éviter fe recouvrement de la question de
la justification par la question du réle des peines, et 1O 4 contester la relative et complé-
mentaire pertinence de leurs analyses. Le chatiment recele incontesiablement une viséc

préventive, en méme temps qu'une visée symbolique.
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La peine doil éire graduée et fixer le « psix » de chaque infraction, On touche du

 doigt ici la parenté du Bentham juriste dans la Théorie des peines et des réconipenses avec

' Adam Smith économiste de la Richesse des nations, 1es deux catés, chaque individu est
censé se gouverner en fonction de 'intérét quil a & maximiser la somme fotale de son
phaisir. Sur le plan du droit, chacun évitera les comportements auxquels s'attache une
sanction, et sur le plan des rapports marchands, chaque opérateur tentera d’augmenter

: son profit.

Certains auteurs, comme Gabriel Tarde, ont méme voulu pousser phus foin ana-

- logie, en élaborant une véritable théorie de pélasticité peime-crime. En économie, on dit de
Ja demande d’un bien qu'elle est élastique & son prix lorsque Paugmentation du prix
" exerce une influence sensible sur sa consommation. A chaque type de bien correspond

st une élasticité propre : pour tel bien superflu, la demande baissera plus que propor-
tionneliement a la hausse du prix — forte élasticité —, pour tel autre, plus vital, an
contraire, le prix influencera trés peu la demande — faible élasticité. Pour G. Tarde, la
peine agit sur la criminalité comme le prix sur a demande : face & tel crime, augmenter le
niveau de répression aura un effet plus que proportionnel, alors que pour tel autre, {'effet
sera quasiment nu! (voyez G. Tarde, La philosophie pénale, op. cit., p. 486 et s.) L homo
@cononticys apparait ainsi comme le jumeau de Fhome delinguens

« B somme, Pagent qui envisage de passer 4 l'acte se conduit empiriquement
comme un économiste en pesant les avantages ou les inconvénients qu'il pourrait
retirer de Pinfraction. L homo deligens est un homme libre doné de raison, se livrant
& un caleul froid et objectif» (1. Pradel, Histoire des doctrines pénales, op. cit., p. 45).

(Econoniicus ou delinguens délibérent objectivement sur le choix de Patiitude ia plus
rationnelle, eu égard aux circonstances, Jls ressemblent & de froids caleulateurs. (Sur ce
rapprochement, v. également P. Bouzat et 1. Pinatel, Traiié de droit pénal et de crimino-
logie, Paris, Dalloz, 1970, p. 100 et s.)

Au travers de la prévention générale et spéciale, le droit répressil cherche & assurer les
conditions de sa propre inapplication ou de sa propre inutilité. Idéalement, le sujet libre
et rationnel que constitue Lhomo deliquens devrait toujours préféver s'abstenir de passer &
I'acte apres avoir calculé le rapport plaisir-souffrance. Aussi la transgression ne peut-elle
revétir que deux significations. Soit le sujet $'est trompé dans son évaluation : il a cru
pouvoir liter un avantage de son choix, et il suffira de Iui rappeler son erreut pour quil
s'amende. Soit la peine est mal proportionnée a Pinfraction : il faudra alors la re
pour qu'elle devienne vraiment dissuasive.

Eviter que certains comportements ne se reproduisent constitue une dimension essen-
tielle des peines et non ['alibi répressif dénoncé par d’ancuns (v. e.a. Th. Lévy, pour qui le
but de la peine est avant tout de manifester publiquement la volonté du plus fort et de
« porter A la limite extréme le pouvoir de celui gui a encore assez de volonté et de force
pour donper de nouveaux coups », Le visage de la peine juste, in Punir, mon beau souci,
op. cit., p. 441). Cependant, la finalité préventive ou dissuasive ne dit pas le dernier mot
du pénal. La sanction ne s'épuise pas dans la tentative toujours réitérée mais jamais
transformée d’aboutir  son obsolescence. Il existe un second axe, une seconde dimension
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nir. Car §'il est ¢lair & présent que tes fins ne peuvent tenir lieu
droit de punir, elles doivent au moins en constituer une condi-
dit, une peine juste sera nécessairement utile, méme si I'inverse

2/ Quelle place pour fa fonction des pemes ?

Nous formulons Phypothése qwil est possible de penser un rolea la sanction pénale,
qui participe a sa légitimation sans pour autant en lre le tout, Pour mettre 3 I"épreuve
cetic jntuition, nous partirons de la double insuffisance de Pinstrumentalisme juridique et
de la position déontotogique, en comprenant ces deux positions, comme les extrémes
Jun méme gente, (Pour une présentation plus détaillee de ces denx positions, voir
M. van de Kerchove, Le droit sans peines, op. Cit., P 4472 et 8.)

e cetie doctrine juridique refusant de voir dans
une incrimination autre chose que le moyen d’aboutir & une fin socialement assignée, et
dans 'exécution des peines, Tinstrument dune politique de prophylaxie :

de prévention, est une condition nécessaire &
tte utilité est une condition suffisante » (ibid.

L’instrumentalisme se résume COIRIY

« Lutilité de la peine, en termes
son application », mais en outre, «ce

. 463).

Nul west besoin de sattacher 4 autre chose qua Pordre des fins.

On le comprend aisément, la tache aveugle de Finstrumentalisme se situe dans la
dimension de la responsabilité morale du sujet et de la moralité de I'acte. 1. imputabilité
psychique du fait A Pagent représente une problématique quelle tend a ignorer dans ce
contexte puisqu'elle w'en fait pas dépendre le fondement du droit de punir. En outls, lin-

tervention répressive trouve som SEns 0 dehors des considérations sur I'immoralité des
faits réprouves.

En face de Yinstrumentalisme, et faisant pendant & son option a-ino -ale, Ja position
déontologique se caractérise, elle, par son indifférence A 'égard de Pefficacité et de Veffi-
cience des peines (voir suprd, p- 488 1a version kantienne de la position déontologique).

Selon elle,
« Le chitiment est justifié par le fait que toute mauvaise action { wrongdoing)
mérite une sanction. 1l convient moralement qu'une personne se comportant mal
soufire en proportion du mal qu'elle a comniis. L’on pupit un criminel en raison de

sa faute » {J. Rawls, Two concepts of rules, op. cit., p. 4 et 3, traduit).

Pour légitimer la poursuite d’un individu, il fout et it suffir que sa faule soit mise en
evidence. L éventualité de produire concomitamment un ensenble plus ou moins souhai-
tahle d’effets collatéraux ne peut entrer en ligne de compie. Agir de la sorie reviendrait en
effet & subordonner Pimpératif rétributif & des conditions d’ordre factuel.

Nous poursuivons 1ci deux objectifs, Dune part, il s’agit de ne pas sacrifier le réquisit
moral 4 I'insidieuse « téleonomie pénale » (an sens de la justification par les fins}. En effet,
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¢ procédurale —, 1a plus legitime sera
boutissent 4 améliorer la situation de
de différence intervient pour Kgitimer une

tous. Dans ce second contexte, le principe
2 condition minimale qu'il s’agisse de deux

situation, préférentiellement A une autre, sous
situations of le premier principe est déji respecté.

i T'on revient au débat qui nous occupe, les choses apparaissenl sous un jour nou-
veau. Le concept d’ordre lexicographigue permet en effet d’agencer les préoccupations
morales aux considérations Jutilité, Ainsi, nous soutenons Iidée qu'il 'y a de sens i pat-
ler de fonction des peines gue dans le cadre d’une responsabilité morale qui faif socle. La
responsabilité n’est pas wne des deux composantes de la légitimité pénale, mais bien fa
premiére condition de punissabilité de lagent, condition a remplir nécessairement pour
que se pose la question des modalités ré ressives efficientes. L’acquis de cette priorité lexi-
cale est le suivant; aucun gain cn utilité ne compensera jamais V'absence de légitimité

morale d’une sanction.

1 ’occasion se trouve ainsi offerte de dommer un sens Rouveal A cette pensée de Kant :

Yhomme
« doit préalablement &tre trouvé punissable, avant gue I'on songe & retirer de cette
punition quelque utilité pour lui-méme ou s&s concitoyens » (E. Kant, M éraphysique
des manrs, op. cit., p. 214).
rite, Teffet de la peine devienf un second
il y a 4 réduire ampleur du phénoméne
en soumettant le trans-

Car une fois la condition minimale rencont
crifere de légitimation a part entiére. L’utilité qu
crimine} ou & agir sur Yordre des représentations ou des valeurs,
gresseur a son chitiment, acquiert une vertu fondationnelle.

On ne dira donc plus, avec M. van de Kerchove :

«Pour étre légitime, la peine doit non seulement &tre efficace, mais encore

Juste»,

mais qu'une peine n'a de chance d'étre légitime que si elle s'adresse 4 une liberté faillible,
en vue de son amendement particulier et collectif. De deux sanctions méritées, la plus
juste sera également la plus utile au délinguant et 4 ses semblables.

Pour conclure, on reviendra sur la distinction proposée par I. Rawls dans « Two
concepts af rules» (cf. suprd, p. 478). L'auteur oppose la justification d’un practice ala
justification d'une decision : d'Un coté, il s'agit de fonder Iinstitution pénale comme telle,
de I'autre, une sentence particuliére, fiic et rrc. On se souvient des illustrations déja évo-
quées. Si fumtel, mettons] John a été puni, Cest parce qu’

«il a &6 jugé réguliérement, et reconnu coupable» ;

par contre, si l'on punit en général, c'est au motif que,

« 4 long terme, cela favorisera les intéréts de la société» (1. Rawls, op. cit.,p Set 6,

traduit).
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TITRE VII

Pluralité d’ordres,
unité de nature?

A premiére vue, la diversité des systémes juridiques en vigueur dans
le monde d’aujourd’hui ou échelonnés aux différentes périodes de Uhis-

~toire s’oppose a la reconnaissance d’un droit qui, ¢manant par hypo-

these d’une unique nature humaine, devrait donc prétendre, lul aussl, &
Punicité. Comment, en effet, tenir un énoncé valable sur fe droit naturel
alors que Pobservation la plus élémentaire montre 4 la surface du globe
et sur la ligne du temps une multiplicité de droits positifs 7 On se pro-
pose ici de renverser la question en cherchant 2 savoir non plus com-
ment Punicité du droit parviendrait encore 4 s¢ dire malgré la diversite
de ses formulations positives, mais comment ces formulations présentes
et passées réussiraient A négliger une commune référence au droit.

Aprés avoir rappelé Pobjection qu’oppose le réalisme de la multipli-
cité 4 Pidéalisme de Vunicité (chap. 1), on aborde les questions classi-
gues du statut du droit international public (droit des gens) marqué par
opposition entre monisme et dualisme (chap. 1I) puis les débats enga-
gés dans les maticres du droit international prive et du droit transitoire
(chap. III), pour voir comment I"unique tension morale n’empéche pas
~au contraire — le déploiement de la diversité des ordres juridiques
(chap. TV). Cette thése ouvre alors une piste & suivre aussi bien dans
Pétude diachronique (histoire du droit) et synchronique (droit compare)
des systémes juridiques (chap. V) que dans la formulation du droit inter-
national public en termes de droits de "homme (chap. VI).




