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1. INTRODUCTION

Notre culture juridique moderne a été formée dans I’évolution du
droit naturel vers le positivisme juridique. Depuis les Temps Moder-
nes, les aspirations de la bourgeoisie se sont cristallisées sur un projet
politique et juridique qui s’élabore dans le cadre du droit naturel.
L’individualisme juridique classique de 1’école classique en droit pénal
n’est rien d’autre que la réalisation en droit positif de ce projet juridi-
que et politique’.

Depuis Hobbes, la détermination de I’ordre (économique, politi-
que et juridique) est devenue une décision a prendre par ’homme, déci-
sion ot la relation sujet-besoin-objet est d’une importance
fondamentale. De plus, le contrat social qui est & ’origine de la com-
munauté et de I’Etat posséde une forme juridique. L’ordre juridique
est inhérent & chaque structure sociale et I’Etat - considéré pour la
premiére fois en tant que personne artificielle - devient ici le prolon-
gement de la capacité potentielle de I’individu.

Par I’intermédiaire de la constitution volontairement admise du con-
trat social, I’autorité gouvernante regoit le pouvoir et la légitimation
du ius puniendi®. Le ius puniendi est un droit naturel de I’homme
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préexistant a 1a société civile, qui, en raison du contrat social, est exercé
par ’Etat, Etat qui s’identifie A la société civile. La peine n’est plus
I’expression de la «colére de Dieu» mais est la conséquence d’une
nécessité imposée par la « Raison» et donc une sanction rationnelle.
La peine est fonction de ’ordre juridique (déterminé dans le contrat
social) et est en relation avec I’utilité publique (la défense sociale). Le
maintien de ’ordre social est, chez Hobbes, autant un but qu’une rai-
son d’existence de la peine qui, de ce fait, s’associe étroitement aux
postulats de la philosophie juridico-politique. Cette philosophie
juridico-politique a été élaborée dans le cadre du droit naturel par
Locke, Hume, Pufendorf, Thomasius, ... pour enfin se matérialiser
en droit positif & partir de la Révolution Frangaise.

Pour la formation de la culture juridique moderne, une importance
primordiale doit &tre accordée au fait que ce n’est qu’a I’époque
moderne que les conditions nécessaires et suffisantes sont réalisées pour
pouvoir parler de codification®.

L’évolution de la codification et 1a constitution de I’Etat-bourgeois,
sont en fait réciproquement liées sur le plan historique. En étudiant
les tentatives de codification en Prusse, en Autriche, en Italie et en
Russie, on remarque qu’elles témoignent d’une tendance 1) a ’abs-
traction en matiére de normes, définitions et détermination du sujet.
A Yorigine, les groupes sociaux (1a noblesse, le clergé, les gilden...)
sont définis chacun précisément avec leurs prérogatives particuliéres.
Dans la codification moderne, seul subsiste le citoyen avec son égalité
juridique par rapport au pouvoir central de I’Etat, qui dispose du droit
4 la définition et & I’exécution du ius puniendi; 2) 4 I’élaboration d’une
scission idéologico-politico-juridique entre droit public et droit privé.

La formation de la culture juridique moderne, c’est aussi I’évolu-
tion vers la constitution d’une politique criminelle. L’ évolution histo-
rique de la relation entre la normativité et la fonctionnalité sociale du
droit n’est pas seulement déterminée par les contradictions et déve-
loppements juridiques internes mais également par les données socio-
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économiques et politiques externes. C’est pourquoi, en ne se conten-
tant non seulement d’expliquer I’évolution historique de la peine a par-
tir de la forme juridico-normative et de la dogmatique pénale, mais
en situant également la naissance et le développement de la politique
criminelle dans son contexte socio-économique, il est possible de
s’interroger sur la 1égitimité et ’utilité des fondements du droit pénal.

Le passage du féodalisme au mercantilisme, si important soit-il sur
le plan économique et politique, ne signifie nullement que la pratique
pénale a fait un grand bond en avant par rapport au Moyen-Age, en
dépit du droit naturel et de la science pénale. Au contraire, a ’ére de
1’absolutisme moderne, I’influence de I’Etat policier s’accroit encore
en matiére de punitivité et de punition. La période allant de 1450 a
1650 est une des périodes de pleine expansion économique mais, en
méme temps, d’appauvrissement marquant. La peur des révoltes dans
les milieux possédants est réelle. Dans toute I’Europe naissent de véri-
tables lois 4 caractére pénal sévére dirigées contre les mendiants et les
vagabonds ; ’exécution de la peine est introduite dans le systéme mer-
cantile de production (les maisons de force et de réclusion, fondées
sur la thérapie par le travail). A partir de cette époque, I’adage romain
«carcer enim ad continendos homines non ad puniendos habei debat »
n’est plus de mise. Dés que la position structurelle statique de I’indi-
vidu au sein de la société (féodalisme) est remplacée par une relation
sociale basée sur un travail salarié, la peine d’emprisonnement devient
une sanction institutionnalisée. Le travail devient une monnaie
d’échange qui garantit la liberté des individus et qui régule par ail-
leurs la privation de la liberté (le droit de possession de son propre
corps). La peine n’est plus exprimée en termes qualitatifs mais en ter-
mes quantitatifs (nombre de jours de travaux forcés/privation de
libert€). Ces maisons mercantiles de redressement sont, par leur idéo-
logie de la peine et I’usage du travail comme modeéle de discipline, les
prédécesseurs historiques de notre systéme carcéral actuel®.
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2. LA DEFINITION DU PROBLEME PENAL AU XVIII* SIECLE

Ce n’est qu’au moment ol le projet juridique passera du droit natu-
rel pour se réaliser sous les Lumiéres que le probléme pénal sera pour
la premiére fois clairement formulé: Existe-t-il un ius puniendi? Si
oui, a qui doit-on le reconnaitre? A qui s’applique-t-il ? Quelles pei-
nes sont admissibles? Existe-t-il un lien naturel entre la peine et
Pinfraction ?

Cette définition du probléme pénal contient en soi un rejet de la
légitimation du pouvoir de 1’Ancien Régime. En effet, le procés pénal
n’était pas seulement secret, mais la norme pénale mé&me n’était pas
destinée directement au public. Les lois étaient en premier lieu desti-
nées aux juges qui avaient un pouvoir discrétionnaire et arbitraire. Les
juges de I’A.R. se trouvaient au centre des critiques des Lumiéres, pas
tellement parce qu’ils renforgaient les normes pénales, mais plutdt
parce que leur fonction avait pour but de légitimer ’autorité du roi.

Les Lumiéres plaidaient pour I’installation d’un Etat de droit cons-
titutionnel, qui peut garantir, en tant que protecteur neutre de la liberté,
la «societa civile». Au centre de son idéologie se trouve la rationalité
de sa normativité juridique. La rationalité de la normativité juridique
est, entre autres, basée sur la publicité de la codification. Le probléme
pénal, comme illustration par excellence de la relation de pouvoir entre
droit-Etat-individu, devient ainsi un point central dans le mouvement
réformateur des Lumiéres. Haus® avait bien raison quand il écrivait
que: «le droit criminel - I’ensemble des lois qui réglent I’exercice du
droit de punir - n’a pris rang parmi les sciences qu’au dix-huitiéme
siécle».

L’auteur adéquat pour tracer théoriquement cette évolution dans
la pensée pénale est Montesquieu, qui peut &tre considéré comme le
pére philosophique du concept «politique criminelle»®. Montesquieu
souligne que I’élaboration d’une 1égislation rationnelle est une néces-
sité primordiale afin de pouvoir arriver a une société humaine et juste.
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Une fois que les régles rationnelles sont définies, les juges n’ont qu’a
les appliquer («bouche de 1a loi»). Il met en évidence que le lien natu-
rel infraction-peine, défini dans le code pénal, refléte nécessairement
une politique criminelle. La politique criminelle est contenue intrin-
séquement dans I’incrimination. Il est ainsi le premier qui fait de la
définition normative en droit pénal une politique législative qui, par
son caractére rationnel et public, contient de plus une politique
criminelle’.

En Europe, la réforme du droit pénal était devenue une question
politique de premier ordre. En 1777 le « Berner oekonomische Gesells-
chaft» organise une compétition pour le «vollstaendigsten und aus-
fuehrlischsten Plan einer guten Kriminalgesetzgebung»®, pour
laquelle Voltaire écrit un traité sous le titre Prix de la justice et de
I’humanité®. Surtout les milieux magonniques regroupent la plupart
des réformateurs du code et systéme pénal. Pensons en France a Vol-
taire, Marat, Dupaty, Pastoret et Brissot de Warville'® et Beccaria en
Italie. N’oublions pas que ’auteur de Dei delitti e delle pene, publié
déja en 1764, était un protégé de I’« Academia dei Pugni», lieu de ren-
contre des notables illuminés de Milan et forum de discussion des théo-
ries de Montesquieu & Diderot. Le livre de Beccaria, qui a été publié
anonymement, a connu un succés sans préalable. Plusieurs traduc-
tions en allemand et en frangais en ont garanti la publicité. La prise
de position favorable de Voltaire dans son Commentaire sur le livre
des délits et des peines (1766) n’était pourtant pas partagée par tous'’.

La meilleure synthése des principes de base d’une réforme du droit
pénal, telle proposée par les Lumiéres, se trouve sans doute dans Les
lois pénales de Pastoret. Ces principes de base peuvent &tre considé-
rés comme un programme de codification:

1) la condamnation d’un innocent est un plus grand malheur que
’acquittement d’un coupable (in dubio pro reo);

2) ’accusé doit &tre présumé innocent jusqu’au moment de sa con-
damnation;
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3) les preuves doivent étre complétes pour &tre valables;

4) la mesure de la peine dépend de la gravité de I'infraction;

5) sans la volonté explicite de commettre un crime, il n’y a pas de crime;
6) le premier critére de /’application de la peine est le dommage subi
par la société;

7) en appliquant la peine il faut seulement tenir compte de 'utilité
publique;

8) le but de la peine est plutdt la prévention des crimes que leur
punition;

9) seule la personne qui a commis une infraction peut étre punie;
10) il faut que la peine soit toujours réversible, la peine de mort est
donc exclue;

11) la mesure de la peine est satisfaisante quand elle est une préven-
tion a la récidive;

12) la peine est injuste quand elle est inutile;

13) la peine est injuste quand elle est trop sévére;

14) le fait que les peines sont trop sévéres a comme conséquence que
beaucoup d’infractions restent impunies.

3. LA REALISATION EN DROIT POSITIF DES IDEES DES LUMIERES

Les réelles réformes du droit pénal interviennent seulement 4 I’épo-
que de la Révolution frangaise. Dans cette perspective, la codifica-
tion pénale (1791) de Michel Lepeletier Saint-Fargeau est déterminante.
«L’Esprit des lois» devient définitivement «lois». Ce code est, tant
sur le plan de la théorie du droit que sur celui de ’application, une
incarnation parfaite de I’école classique'.

Lepeletier, qui était membre des « Comités de Constitution et de
Législation criminelle» a fait table rase de I’Ancien Régime et de ses
institutions:

«C’est 1a que dans le chaos informe de nos anciennes institutions, vous
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trouverez presque a chaque pas la morale et ’humanité outragées des
faits innocents ou des fautes 1égéres érigées en grands attentats; la pré-
somption du crime punie souvent comme le crime méme; des tortures
atroces imaginées dans des siécles de barbarie, et pourtant conservées
dans des siécles de lumiére; nul rapport entre les délits et les peines,
nulle proportion entre les peines des différents délits ; le méchant poussé
par la loi méme au dernier degré du supplice; en un mot des disposi-
tions incohérentes, sans systéme, sans ensemble, faites 4 des époques
diverses, la plupart pour des circonstances du moment, qui jamais
n’ont été rassemblées en corps de loi, mais qui éparses dans de volu-
mineux recueils, tantdt étaient oubliées, tantdt remises en vigueur et
dont I’absurdité féroce ne trouvait de remédes que dans cet autre abus,
celui d’@tre interprétées et modifiées arbitrairement par les juges".

Son code pénal, qui matérialise les exigences exprimées en matiére
pénale dans les Cahiers de doléances, est un plaidoyer pour des «pei-
nes efficacement répressives ». Lepeletier lui-m&me fait une synthése
de sa théorie pénale, qui n’est au fond rien d’autre qu’une théorie de
la peine, car la meilleure politique criminelle consiste en une bonne
législation criminelle qui prévoit ’équivalence entre infraction et peine:

1) il faut que toute loi pénale soit humaine, ce qui exclut des peines
sévéres pour des infractions 1égéres et la torture;

2) des peines quoique modérées peuvent &tre efficaces si elles sont jus-
tement graduées;

3) il faut encore joindre des rapports exacts entre la nature du délit
et 1a nature de la punition (p. ex. un travail pénible sera imposé au
coupable dont le crime a trouvé sa source dans la fainéantise);

4) les peines doivent se baser sur le principe d’égalité;

5) il faut établir pour chaque délit une peine fixe et déterminée (les
jurés jugent de la vérité du fait; le tribunal applique la loi ; cette forme
exclut tout arbitraire);

6) il faut qu’une peine soit et demeure ce que 1’équité des lois 1’a faite,
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et non ainsi que la rend la sévérité ou I’'indulgence de I’exécuteur du
jugement;

7) il faut gue les peines soient durables;

8) il faut que les peines soient publiques;

9) il faut que les peines soient temporaires.

Que Lepeletier tienne beaucoup a sa théorie de la peine et la consi-

dére comme le noyau central de sa codification peut &tre lu dans son
introduction au rapport sur le projet de code pénal, destinée & I’Assem-
blée Constituante:
«1l vous était ré&servé, Messieurs, d’opérer cette réforme si désirée;
et le nouveau systéme de procédure criminelle que vous avez adopté,
ne permet pas de différer plus longtemps 1’établissement du nouveau
systéme des peines: ces deux parties du travail sont intimement liées;
les jurés ne peuvent &tre en activité qu’aprés la formation du Code
pénal, car la procédure par jurés exclut tout arbitraire, et ’arbitraire
seul tempérait les vices des anciennes lois criminelles.*»

L’importance du code pénal de Lepeletier est double: 1) il a su inté-
grer les idées des Lumiéres dans ce qui peut étre considéré comme le
premier code pénal de I’Etat de droit; 2) de plus, il a intégré pour la
premiére fois 1’exécution de la peine dans le code pénal.

En effet, Lepeletier fait de la peine d’emprisonnement la sanction
pénale par excellence, en abolissant plusieurs modalités de peine de
’A. R. Il y a trois modalités d’exécution de la peine prévues dans le
code pénal («cachot », «géne», «prison»). Chaque incrimination défi-
nit 1a mesure de la peine équivalente sous une des trois formes d’exé-
cution de la peine. L’approche rénovatrice de cette systématique sur
le plan de I’indication de la peine, de I’application de la peine et de
I’exécution de la peine ne peut étre suffisamment soulignée. La peine
a une arithmétique propre interne, basée sur I’équivalence naturelle
et rationnelle entre crime et peine, que ’auteur potentiel connait par
la codification. La publicité et I’intimidation se sont concentrées sur
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la normativité de la codification. L’exécution de 1a peine se fait entre
quatre murs.

Le théoricien par excellence de la traduction juridico-positiviste du
projet juridique issu du droit naturel dans les termes de la codifica-
tion fut sans doute J. Bentham'. La codification représente, aux
yeux de Bentham, ni plus ni moins que le manuel universel de la morale
utilitariste. Dans I'optique de Bentham, I’utilitarisme peut former la
base de son systéme juridique puisqu’il part de I’a priori que ’indi-
vidu dirige son comportement en fonction des principes qui forment
le fondement de I’organisation sociétale. Ce qui signifie donc que la
rationalité éthique individuelle et sociale repose sur les mémes princi-
pes. Chez Bentham, tout droit naturel devient superflu en raison de
I’élaboration de tous les droits en une codification légale centralisée.
La naissance et la légitimation de la structure politique ainsi que du
ius puniendi, noyau du droit naturel, doivent céder la place & une fonc-
tionnalité utilitariste: le plus grand bonheur pour le plus grand nom-
bre d’entre nous. Le législateur dispose, en toute liberté, du monopole
sur le comportement nuisible, sur le droit et le non-droit. Le législa-
teur benthamien décide sur la base de I’utilitarisme, sur la base de ques-
tions fonctionnelles de politique et d’une rationalité de but. Pour que
le citoyen puisse calculer I’éguivalence entre la rationalité de la peine
(en cas de transgression de la norme pénale) et la rationalité du désir,
il faut que la loi pénale soit omniprésente pour tous. Le pannomion
ou complete body of law, qQui n’est rien d’autre que le manuel univer-
sel de 1a morale de ’utilité, est tel qu’il est vu et connu de tous. L’équi-
valence entre désir et peine se refléte aussi automatiquement dans le
milieu carcéral. La peine se mesure justement en fonction du désir désé-
quilit - é. Afin que le transgresseur sache qu’il a violé la norme pénale
et qu il soit constamment conscient de son devoir d’équilibrer ses
désirs, il faut des prisons avec une omniprésence du public sous forme
d’un systéme de contrdle social permanent. Bentham réalise cette
option architecturale dans son concept panopticon'®. Les prisons
panopticon vont &tre réalisées partout au monde durant le XIX¢ sié-
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cle. L’individu est pris entre deux yeux, le pannomion et le panopti-
con, par quoi il sait évaluer ’équivalence entre désir et peine.

4. L’ETAT DE DROIT ET L’ECOLE CLASSIQUE EN DROIT PENAL

Le fondateur théorique de 1’Etat de droit et de sa structure juridi-
que rationnelle, Emmanuel Kant, a déja souligné que I’identification
entre I’Etat et la structure juridique se fait parallélement a la sépara-
tion entre le droit et le niveau économique. Chez Kant, I’Etat n’est
donc pas I’une ou I’autre forme de vie communautaire, mais la ratio-
nalité formelle d’ordre juridique qui permet le développement d’une
vie communautaire. Il en résulte que I’Etat n’émane pas de la Nature
ou d’une volonté libre (contrat social), ainsi que le prétendaient les
juristes en droit naturel. En raison de cette conception d’une commu-
nauté juridique, Kant n’éprouve pas le besoin de recourir a des motifs
éthiques pour justifier I’existence de I’Etat ; il a, en d’autres mots, fondé
I’autonomie compleéte du droit.

Pour Kant, le droit public est 1a forme du droit privé qui détermine
la matiére. L’Etat ne peut donc &tre ou devenir, en se servant du droit,
le défenseur du bonheur. Le droit ne peut jamais remplir une fonc-
tion utilitaire par rapport a I’Etat.

De ce qui précéde, Kant tira la conclusion que le contrat social ne
peut justifier le ius puniendi. Par voie de conséquence, I’infraction
n’est donc pas une atteinte au contrat mais une transgression de la
loi rationnelle. Ce n’est pas I’Etat qui accorde a ’infracteur le droit
a la peine mais la loi rationnelle qui oblige I’application d’une peine.
Par ailleurs, la peine n’est jamais un moyen pour attendre un but.
La peine qui sert des buts préventifs et utilitaires est, par conséquent
indéterminée, arbitraire et injuste. En tant que gardien, I’Etat libéral
veille 4 un exercice négatif de la liberté. Il n’incombe pas a la norme
juridique, dans le cas présent, 2 la loi pénale, de par son application,
d’intervenir au sein de la vie collective, par I’intermédiaire d’une poli-
tique positive utilitaire. La loi pénale rationnelle n’est en fait qu’un
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ensemble de normes et de valeurs qui délimite négativement la vie com-
munautaire.

Ce fondement juridico-politique du ius puniendi porte en lui les ger-
mes favorables au développement de différentes théories des peines.
A coté de la théorie absolue de la peine de Kant, Feuerbach, dont le
grand mérite fut d’intégrer la philosophie politique sur I’Etat et le droit
de Kant et Fichte dans la science pénale, développe une théorie rela-
tive de la peine. Ces deux théories, basées sur la prévention générale
s’opposent essentiellement au concept de prévention spéciale de 1’abso-
lutisme, qui utilise I’exécution de la peine comme instrument pour réa-
liser des buts étatiques déterminés"’.

Pour Kant ce n’est pas I’Etat qui garantit a ’auteur le droit 4 la
peine, mais la loi rationnelle qui oblige I’Etat 4 imposer la peine en
cas de transgression des lois. La loi pénale est un impératif catégori-
que. Il n’y a pas de place pour une politique criminelle rationnelle («ne
pecatur »): punitur qui a pecatum est’®,

Feuerbach, au contraire, développe une théorie psychologique de
la contrainte. La peine est exécutée parce que I’auteur ne s’est pas laissé
intimider par la menace qu’est la loi pénale. Chez lui, I’accent est essen-
tiellement mis sur la loi pénale elle-méme. La contrainte psychologi-
que, émanant de la loi, influe précisément sur les motifs
psycho-rationnels de ’auteur potentiel, en liant a I’acte commis la peine
afférente. «Nullum crimen sine lege» est indissociablement uni a
«Nulla poena sine lege», puisque I’auteur prévoit (et calcule) préala-
blement la conséquence rationnelle (peine) attachée a ’acte. Une infrac-
tion n’est donc pas un fait mais un concept juridique. L ’essence d’une
infraction n’est rien d’autre qu’une transgression d’un droit.
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5. LES REACTIONS JURIDICO-PHILOSOPHIQUES
ET DOGMATIQUES
A L’ENCONTRE DE L’INDIVIDUALISME JURIDIQUE
RATIONALISTE .

Tcoutefois la confiance rationaliste en une politique législative repo-
sant sur I’idée qu’elle constitue une politique criminelle par excellence,
est rapidement mise & ’épreuve. La centralisation de ’exécution des
peines dans une institution non-publique (la prison) est en fait la face
cachée d’une idéologie possédante libérale. De méme que I’Etat n’inter-
vient pas dans la détermination du contenu des relations de travail
ou de la vie sociale, il n’intervient pas non plus dans le contenu de
I’exécution de la peine.

Le développement socio-économique du 19¢ siécle sapa la différence
juridico-individualiste classique entre la sphére juridique privée et la
sphére juridique publique, plus particuliérement la séparation entre
la communauté et I’Etat. D’un c¢dté, I’Etat intervient sur un terrain
privé, de ’autre, des groupes sociaux (syndicats, partis politiques)
acquiérent un pouvoir politique. Dans ce contexte, un certain nom-
bre de réactions juridico-philosophiques et dogmatiques vont se déve-
lopper a ’encontre de P’individualisme juridique rationaliste, et ce au
sein de I’idéalisme allemand lui-mé&me.

C’est surtout la théorie juridique de Fichte qui va constituer la base
d’un nouveau courant durant le 19¢ siécle. Fichte, disciple fidéle de
Kant, est néanmoins tourmenté par I’image abstraite et rationaliste
de son maitre. L’Ego qui constitue la base de tout savoir n’est pas
un donné en soi mais est déterminé par des relations interhumaines,
ces relations entre des hommes libres et rationnels sont des relations
de droit (« Rechtsverhaeltnisse ») qui se réalisent dans une communauté
de droit (« Rechtsgemeinschaft »): « Das Recht is nicht ausserhalb der
Wirklichkeit gesetzt, als ein Regelsystem, das im Falle von Stoerun-
gen auf den Plan tritt, sondern es ist selbst die gegenwaertige vernuenf-
tige Gestaltung der interpersonale Wirklichkeit»*. La loi vaut donc
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non parce que I’Etat I’a promulguée mais parce qu’elle a été déduite
des relations juridiques qui reposent sur la communauté. Le droit
pénal, comme tout autre rapport juridique, repose sur la contrainte
mais ne peut néanmoins s’y identifier. Puisque tout rapport juridique
est une relation communautaire temporelle, il n’existe pas en tant que
norme rationnelle abstraite mais doit &tre réguliérement renforcé par
des actes extérieurs dans cette communauté. Celui qui n’éprouve pas
la régle juridique va précisément a ’encontre de ce processus de ren-
forcement de la norme. L’infraction ne lése donc pas tellement une
valeur ou un bien abstrait, mais un rapport réel, une relation au sein
de la communauté. Sur cette base, ’Etat é&tablit son droir & la con-
trainte mais pas encore son droit de punir. Ce dernier est dépendant
de la relation au sein de la communauté elle-méme ot la protection
(conception utilitariste) occupe une place centrzle.

La spécifique situation économico-politique allemande (industria-
lisation tardive, stratification féodale, absence d’une révolution bour-
geoise parlementaire) se traduit également dans 1’étude du positivisme
juridique allemand qui s’est développé relativement tard et en marge
(de I'idéalisme juridique allemand). L’identification typique entre bour-
geoisie et pensée politique des Lumiéres est quasi inexistante au sein
des Etats allemands. Le droit naturel rationaliste ou le mouvement
en faveur de la codification ne relévent donc pas de la bourgeoisie mais
sont plutdt intégrés dans I’absolutisme de la noblesse.

Dans ce cadre, il importe de sitaer /’Ecole historique, qui est aussi
bien une continuation de I’idéalisme allemand qu’un courant qui
s’oppose au rationalisine juridigue naturel. Savigny continue I’édifice
a ’image de la vision juridique de Fichte en tant que relation inter-
subjective mais la dépasse en la concevant comme une unité organi-
que, collective. Le droit est une sous-partie de la conscience populaire
(Volksgeist). Le contrat et les lois ne sont donc pas des sources de droit
mais des éléments dans une institutionnalisation juridique.
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C’est a Jhering qu’incombe le mérite d’avoir jeté une passerelle du
positivisme formel vers le positivisme sociologique, a partir de I’Ecole
historique. D’une part, il définit le droit coercitif comme un mono-
pole d’Etat (positivisme juridique) mais d’autre part, il souligne qu’une
régle juridique est le résultat provisoire d’une lutte d’intéréts perma-
nente, qui est déterminée par les relations de pouvoir des forces et grou-
pes sociaux dans la communauté. L’idée du droit ou de sa prise de
conscience seulement ne suffisent pas pour faire du droit un instru-
ment de travail. Ce n’est que quand les intéréts et facteurs sociaux
de pouvoir se conjuguent avec une idée de droit que le droit prend
forme, qu’il devient «rechtsfaehig». Les processus sociaux ne devien-
nent par ailleurs utiles, productifs sur le plan social («gesellschafts-
faehig») que s’ils sont traduits dans des concepts et régles juridiques
et §’ils s’organisent dans des institutions juridiques. Le Zweck du droit
consiste dans le fait qu’il garantit la sécurité aux circonstances con-
crétes de vie d’un individu, de la collectivité ou de I’Etat (Zwecksub-
jekten) par le recours a la coercition. Le Zweckdenken fonctionnaliste
introduit de la sorte la réalité sociale, par 'intermédiaire des intéréts
dans la dogmatique juridique et dans la pratique du droit.

6. LE DEVELOPPEMENT D’UNE POLITIQUE SOCIALE ET
CRIMINELLE AU XIX¢ SIECLE

La confiance rationaliste en une politique législative reposant sur
I’idée qu’elle constitue une politique criminelle par excellence n’est pas
seulement mise a I’épreuve par des théories juridico-politiques, mais
aussi par les développements au sein de ’exécution de la peine. En
effet, la prison, ce monde fermé, peuplé de personnes qui ne respec-
tent pas les régles du jeu du monde extérieur, devient, a partir de 1830,
un laboratoire constant de recherche sociale. De cette objectivation
spécifique résulte le développement d’une série de méthodes scientifi-
ques qui, dans la phase suivante vont rendre fonctionnelles les orien-
tations de politique pénale en matiére de délinquance.
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Les études de Quételet démontrent clairement cette évolution. Qué-
telet qui est a 'origine de la statistique comme science, a été le pre-
mier & poser une base scientifique, pour une approche matérialiste du
phénomeéne de la délinquance. Un grand inspirateur de la politique
sociale au 19¢ siécle est sans doute Ducpétiaux. Inspiré par Quételet,
il établit un lien entre la mauvaise situation sociale, la pauvreté et la
délinquance.

Dans cette perspective, la question fondamentale est donc celle qui
concerne la relation entre cette politique sociale et criminelle et le droit
pénal. Des modifications directrices dans le systéme pénal n’ont pas
eu leur place dans sa définition (dogmatique pénale et pratique légis-
lative) mais dans son adaptation dans les faits, c’est-a-dire ’exécu-
tion. Le glissement de la punition d’actes vers la punition d’un auteur
et de la politique législative vers la politique socio-criminelle émane
donc de I’exécution des peines, c’est-a-dire de la réalité sociale du délin-
quant. Des concepts tels que dangerosité sociale, personne du délin-
quant, mesures de sécurité émanent de cette réalité sociale (traduite
dans les sciences sociales). Toutefois, a ce stade, la science pénale nor-
mative et le développement d’une politique socio-criminelle émanant
de I’exécution des peines continuent & coexister de maniére totalement
séparée. En d’autres termes, le positivisme juridique n’a pas encore
une forme juridique propre pour la politique criminelle, ce qui exclut
donc aussi que celle-ci fasse partie de I’une ou I’autre tache du systéme
pénal ou de la science pénale.

7. LE NOUVEAU DROIT PENAL DE L’ETAT-PROVIDENCE

Ce n’est qu’a la fin du 19¢ siécle que les deux courants, philosophico-
dogmatique et socio-politique, vont se réaliser dans un concept pénal
intégré au sein d’un Etat interventionniste. Au moment ou le systéme
économique et politique est confronté 4 une organisation croissante
du mouvement des travailleurs et a de violentes crises au sein du capi-
talisme, la bourgeoisie a plus que jamais besoin d’une base philoso-
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phique qui justifie I’évolution «naturelle» du systéme. L’anthro-
pologisme positiviste de Lombroso?® répond parfaitement & ce
besoin: sélection biologique, darwinisme social, religion du progrés
et méfiance a I’égard de la classe des travailleurs. Les processus de
criminalisation et de psychiatrisation réduisent les problémes
économico-politiques a des faits ontologiques individuels. L’étude des
caractéres anthropologiques, physiques et sociaux des délinquants exige
en effet un ensemble de sciences empiriques qui doivent soutenir le
droit pénal et la politique criminelle dans leur lutte contre la crimina-
lité. Ferri a tenté d’élaborer ceci dans un modele intégré de science
pénale®. Non seulement il y développe sa théorie éclectique et étio-
logique de la criminalité (caractéristiques anthropologiques de I’auteur,
caractéres physiques du milieu naturel et caractéres sociaux) et sa clas-
sification des types d’auteur (criminel-né, criminel d’habitude,...) mais
il y formule également une politique sociale préventive. Les «sostitu-
tivi penali » sont des propositions législatives d’ordre socio-économique
et juridique pour lutter contre la criminalité qui émane de problémes
sociaux. Elles sont en fait une partie de la défense sociale orientée sur
les causes du comportement criminogéne. Ainsi, en fonction du type
de criminalité, des sanctions réparatrices (plan civil), une répression
temporaire (prison) ou une élimination peuvent &tre indiquées. Vu que
I’Etat devient davantage une présupposition de I’existence humaine,
le modéle idéologique de défense sociale fait appel a I'idée que ’orga-
nisation collective, dans laquelle I’Etat est un instrument neutre, doit
entrer en lutte contre ses propres maux, dans ce cas la criminalité. Le
projet de code pénal Ferri (1921) est en quelgue sorte le couronne-
ment législatif de I’école positiviste:

1. Paccent n’est plus mis sur ’infraction mais sur ’auteur;
2. la dangerosité de I’auteur devient le critére de la peine;
3. un traitement particulier est réservé aux mineurs;

4. la théorie de la responsabilité morale (connaissance et volonté) est
remplacée par une théorie de la responsabilité matérielle et légale ou
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le ius puniendi est issu de la nécessité de I’existence sociale (le critére
de dangerosité);

5. il existe des sanctions et des mesures de siireté qui ont la méme nature
et remplissent la méme fonction A 1’égard des différentes catégories
d’auteurs; ,

6. 'uniformité de la peine (privative de liberté) est remplacée par une
variété de sanctions. En faisant dépendre la sanction de la clessifica-
tion des délinquants en catégories de dangerosité, apparait, a coté de
’individualisation judiciaire et administrative, une individualisation
législative. La dangerosité elle-méme est déterminée par la gravité et
les modalités des faits, les motifs déterminants et la personnalité de
I’auteur;

7. la sanction consiste en un enfermement d’une durée déterminée ou
indéterminée (relative ou absolue), dépendant de motifs de sécurité
publique, de défense sociale, de traitement individuel et de rééducation;
8. en guise de garantie, la régulation et le contrdle sur I’exécution de
la peine sont retirés A I’administration et confiés a I’autorité d’un juge
de I’application des peines.

Le positivisme pénal allemand devient dominant avec la publica-
tion Der Zweckgedanke im Strafrecht (Marburgerprogramm) en 1882
par von Liszt®, dans lequel il adapte la pensée utilitariste de von Jhe-
ring au droit pénal: « Von nun ab legitimiert sich das positieve Recht
nicht mehr aus einer liber dem Recht stehenden, sich selbst als Selbstz-
weck geniigenden Gerechtigkeitsidee, sondern als Produkt von Mit-
teln und Zwecken der immanenten Wirklichkeit». Il circonscrit
P’infraction comme «der von Seiten der Gesellschaft konstatierte
Gefihrdung der Lebensbedingungen der Gesellschaft». Ces « Lebens-
bedingungen » sont des biens juridiques, en d’autres mots des valeurs,
auxquelles une protection pénale est accordée par une constellation
sociétale donnée. Cette rencontre du ius puniendi et du « Zweckden-
ken» fait du droit pénal un concept instrumentaliste qui est appré-
hendé sur la base d’une connaissance empirique a propos des
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circonstances dans lesquelles I’infraction est commise. La dualité droit
pénal-politique criminelle forme la structure de sa théorie, qui n’a pas
seulement posé la base de 1a science pénale au 20¢ siécle mais a égale-
ment été la premiére a intégrer la science pénale au sein de I’Etat-
Providence. D’un ¢6té, il accorde beaucoup d’attention a I’étude socio-
logique et empirique de la criminalité. D’un autre cdté, I’application
de ces moyens systématiques au sein de la politique criminelle est limitée
par le droit pénal, c’est-a-dire par le choix des biens juridiques et des
conditions de vie a protéger par la «staatliche Gemeinschaft». Pour
von Liszt, le droit pénal est un « uniibersteigbare Schranke der Krimi-
nalpolitik », en d’autres mots, I’adage «nullum crimen sine lege» est
I’expression du choix des biens juridiques déterminé par le Zweckden-
ken (le code pénal comme Magna Charta). Par ailleurs, ’approche
de von Liszt signifie que la politique sociale est 1a meilleure politique
criminelle, que la politique criminelle, en intégrant la politique sociale,
est davantage apte a intervenir dans les relations sociales et donc d’agir
de maniére socio-préventive. Par I’élaboration d’une politique indivi-
dualisée et socialisée d’application et d’exécution des peines, ’atten-
tion est mise sur la prévention sociale, plutdt que sur la menace de
peine d’ordre législatif. En d’autres mots, le fait que la politique cri-
minelle est adaptée aux conséquences de I’acte est en rapport avec le
passage d’une normativité pénale a une pensée étiologique au sein du
développement d’un modéle d’intervention socio-économique. La
question de la décision politique quant aux biens & protéger et aux
moyens & appliquer transforme I’ancienne question juridique et éthi-
que en une question relative a la dangerosité sociale, ce qui implique
une question relative au fonctionnement du systéme social. La con-
ception du bien juridique, en tant que frontiére entre le droit et la poli-
tique, est donc la passerelle vers une intégration de la sphére sociale
et de la politique sociale au sein de la politique juridique. Dans ce con-
cept, la science pénale ne se développe pas seulement en tant que poli-
tique sociale mais cette derniére est intégrée dans la forme juridique
et obtient de plus en plus un contenu juridique.
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Avec son modele « gesamte Strafrechtswissenschaft», von Liszt tente
de réaliser le passage de la dualité droit pénal-politique criminelle a
une science unifiée?>. Au moment ou la problématique sociale regoit
une solution sous la forme d’une réponse juridique dans le cadre d’un
Etat interventionniste actif, qui régule des domaines d’action a 1’aide
de normes juridiques, la question de la criminalité sous 1’angle étiolo-
gique est traduite dans la «gesamte Strafrechtswissenschaft». Selon
von Liszt, c’est le méme mouvement qui nous a apporté la politique
sociale et la politique criminelle. Le résultat en est que I’Etat inter-
ventionniste neutre peut davantage déterminer le contenu de la jus-
tice et que le droit pénal peut protéger davantage de fonctions sociales,
en premier lieu le fonctionnement étatique a la place de la liberté indi-
viduelle. Au lieu de poser les limites au pouvoir politique dans son
role protecteur a I’égard du citoyen, le droit pénal devient un moyen
du pouvoir étatique lui-méme, qui déterminera préalablement le con-
tenu des conditions de vie du citoyen. Le droit pénal ne protége plus
des citoyens mais des fonctions.

Cette socialisation de la justice pénale est méme, pour quelques-uns,
un pas vers I’abolition du pénal et de 1a peine: « La PEINE, comprise
a I'origine comme une satisfaction de vengeance, un talion, — puis
comme une expiation garantissant au coupable la paix pendant la vie
ou aprés la mort, — puis comme un moyen d’amender le coupable,
— aujourd’hui comme un frein (un moyen de défense) destiné a
influencer, & réprimer anticipativement les impulsions criminelles, —
finalement elle disparaitra peut-&tre pour &tre remplacée par d’autres
moyens de défense (le droit pénal travaille & sa propre des-
truction) »*.

L’inflation du pénal et de la peine au sein du XXe¢ si¢cle a bien mon-
tré que la socialisation de la peine conduit justement & une plus forte
utilisation et diversification de la peine au sein du systéme social. En
d’autres mots, la peine en tant que résultat des processus sociaux de
sélection et de criminalisation; ne s’est pas montrée capable au sein
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de I’Etat-Providence d’atteindre ses buts prédéfinis. La peine comme
réponse a la criminalité ou la peine comme résultat des processus
sociaux de criminalisation ? Ces deux visions du pénal et de la peine
dominent aujourd’hui le débat au moment ou la crise de I’Etat-
Providence met en question la relation entre pouvoir politique et
«societa civile».
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