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    Présentation

    La peine de mort est-elle moralement justifiable et juridiquement légitime ? Est-il possible de mettre en cause le fondement du droit souverain à condamner à mort ?
À partir d’une analyse des différents modèles philosophico-politiques justifiant le pouvoir, et afin de problématiser le rapport entre le pouvoir souverain et la peine capitale, cet ouvrage tend à mettre en lumière la manière dont la source de légitimation du « pouvoir de donner la mort » a été défendue, tout au long des siècles, par la reconnaissance d’une base théologique à l’autorité. La tentative de déconstruire le lien entre théologie et politique et l’ouverture sur une vision normativiste du pouvoir constituent, au contraire, la base théorique de l’argumentation abolitionniste. À travers un travail théorique minutieux, mettant en lumière les insuffisances de la position favorable à la peine de mort ainsi que le concours d’éléments étrangers à la théorie du droit – tels que l’aspect rituello-sacrificiel – pour justifier l’exécution capitale, cette étude montre que si l’on place la dimension transcendante du pouvoir souverain avant l’identité morale de l’individu, alors la mise à mort du criminel peut être justifiée. Au contraire, une idée différente de la constitution du sujet impose de chercher un fondement ultime à l’inviolabilité de l’individu contre le pouvoir lui-même et donc de conclure à l’inadmissibilité morale de mettre à mort un homme, quel que soit le crime qu’il ait commis.



    
        

        
            
            
            
            
            
            
            
                
                    
                
                
            
            
        
            
            
            
            
            
        
            
            
            
            
            
            
        
            
            
            
        
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            


        

            
                	
			Introduction
	
	
				La question de la légitimité juridique et morale de l’application de la peine capitale constitue le cœur de ce travail. Le parcours argumentatif, qui vise à proposer une réponse philosophiquement fondée à ce problème, analyse la question de la justification de la peine capitale selon différents points de vue, afin d’en donner une vision complète.
	
	Le nœud théorique de cette étude réside dans la problématisation du rapport entre pouvoir souverain et peine capitale. Plus précisément, elle vise à remettre en cause la possibilité théorique de fournir une légitimation philosophique au droit du souverain de prescrire la peine capitale. Pour ce faire, il sera nécessaire de remonter au principe qui attribue au pouvoir souverain le droit de vie et de mort sur ses citoyens et d’en mettre en lumière les limites possibles, afin de réfléchir sur les arguments potentiels en faveur de la position abolitionniste – ce qui constitue le but final de cette étude.
	
	La question fondamentale que le problème de l’application de la peine capitale porte à l’attention des philosophes est la possibilité de reconnaître dans la vie humaine la limitation du droit pénal, donc la nécessité de soustraire la potestas vitae ac necis à l’exercice de la justice souveraine, laquelle, au contraire, fut caractérisée tout au long des siècles par l’attribution même d’un tel pouvoir. Selon nous, la réflexion sur l’usage de la mort comme peine rend nécessaire une redéfinition du concept de souveraineté en termes de légitimité et de fondement : dans quelle mesure la souveraineté est ou peut être considérée potestas vitae ac necis ? En vue de proposer une réponse à un tel problème, il nous faudra tout d’abord analyser l’origine théorique à la base de la conception selon laquelle le pouvoir de vie et de mort appartient au souverain, conception qui est demeurée dominante jusqu’à l’Époque moderne ; puis il s’agira de démontrer pourquoi une telle conception peut être remise en question. Concernant la pratique de la peine capitale, le pouvoir juridique, comme expression majeure du pouvoir souverain, se situe au-dessous de la loi même, en dérogeant au principe moral de respect de l’intégrité de la personne humaine. L’absoluité du pouvoir juridique, qui trouve sa réalisation dans la pratique de la contrainte, et donc de la peine, dépend directement de l’absoluité des fondements de la souveraineté.
	
	À partir de ces constatations, nous examinerons dans une première partie différents modèles philosophico-politiques qui justifient le fondement du pouvoir et leurs implications possibles en relation avec la peine capitale. Le parcours argumentatif que nous suivrons tendra à mettre en lumière la manière dont la source de légitimation du « pouvoir de donner la mort » fut soutenue, tout au long des siècles, par la reconnaissance d’une base théologique à la racine de l’autorité. Dans le cas où le pouvoir politique serait fondé sur l’émanation directe de l’omnipotence divine, il aurait la même absoluité que cette dernière, et l’autorité souveraine serait constituée par une qualité proprement théologique. La reconnaissance d’un lien originel entre théologie et politique, la tentative de déconstruire ce lien ainsi que l’ouverture sur une vision normativiste du pouvoir, modelée sur une éthique du sujet, constituent, au contraire, la base théorique de l’argumentation abolitionniste.
	
	Parmi les modèles politiques mis en lumière, nous nous pencherons tout d’abord sur le modèle « théocratique », qui constitue la preuve historique la plus évidente que le « droit de mettre à mort » appartient soi-disant au souverain et que cela constitue l’expression la plus particulière de son pouvoir. Deuxièmement, nous considérerons les modèles de type jurisnaturalistico-contractualiste qui, bien qu’ils posent les bases de la conception moderne de la personne humaine comme sujet de droit et constituent, cependant, le fondement de la théorisation des premières argumentations abolitionnistes des Lumières, continuent à considérer le souverain comme le dépositaire d’une primauté du droit sur le droit même. La cession des droits de l’individu à la collectivité, en la personne du souverain, attribue à ce dernier un plus de droit sur les individus et une primauté morale qui peut mener à des conceptions radicales, comme chez Rousseau, selon lequel le citoyen – dans le cas où il attente à la survivance de la collectivité à travers le délit – perd tous ses droits même en tant qu’individu ; ou comme chez Hegel, selon lequel la peine capitale, bien loin d’être rejetée en raison du nouveau statut de la personne humaine, doit être, au contraire, souhaitée comme l’élément de reconstitution et non de destitution d’un tel statut. En accord avec ce qui émergera de l’argumentation, l’on pourra reconnaître que l’idée d’une dimension transcendante du pouvoir continue d’exister jusqu’en de tels modèles. Il se trouve en e ?et que, dans cette dimension transcendante, la mise à mort acquiert une légitimation, un fondement et un accomplissement. Ainsi, cette dimension subsistera même dans des modèles politiques plus récents comme le « décisionnisme », dernier aspect que nous prendrons en considération. Le « décisionnisme » élaboré par Schmitt, qui s’oppose au « normativisme » de Kelsen, impose à notre réflexion une attention particulière sur les aspects théologico-politiques de la décision qui prend « force de loi » [1] . L’introjection séculière du modèle théologique dans la construction d’un modèle de gouvernement politique empêche de soustraire au souverain la décision suprême sur la vie et la mort. Le fondement religieux du pouvoir de l’État apparaît donc comme la raison de l’attribution au souverain du droit d’enlever la vie au coupable. Le ius belli, le droit de déclarer la guerre et d’infliger la mort à celui qui est reconnu ennemi public, en instaurant l’« état d’exception », justifie l’État lorsqu’il prend la décision ultime, sans appel, irréversible et absolue d’enlever la vie.
	
	Le problème du fondement du droit de punir implique celui de la « valeur » de la peine, au sens de « fonction » qui est attribuée à l’exercice pénal ; de fait, c’est précisément sur les différentes notions de la « valeur » transmise par la peine de mort que se concentre, au cours des siècles passés et même aujourd’hui, le débat philosophique sur la peine capitale. Dans la deuxième partie, pour achever le discours sur le rapport entre pouvoir politique et peine capitale, nous analyserons les positions « pour et contre » la peine de mort, dans le but de mettre en lumière les manquements de l’argumentation « rétentionniste » à partir des conceptions politiques et morales convoquées. Les argumentations pour ou contre la peine de mort se fondent principalement sur l’attribution d’une fonction préventive, de rétribution ou d’expiation de la peine, et, fondamentalement, elles révèlent une conception de l’individu comme subordonné ou antéposé à la société. Cette conception de l’individu, à son tour, dépend directement de la relation fondamentale entre conception sociale et dimension transcendantale qui ressort de l’analyse du fondement du pouvoir.
	
	Il existe d’autres éléments, étrangers à la théorie du droit, qui soutiennent l’admissibilité de la peine de mort. Parmi eux, la dimension religieuse occupe une place importante : le fondement religieux de la décision souveraine de prescrire la mort comme peine, légitimée par l’acceptation collective, met en lumière l’aspect sacrificiel de l’exécution capitale, qui sera abordé plus particulièrement dans la troisième partie de ce travail. La violence exercée sur le corps du condamné tient un rôle d’élément constitutif dans la construction de l’ordre symbolico-sociale : la reconnaissance collective du coupable comme ennemi public légitime l’exercice du pouvoir souverain. La peine de mort devient un instrument d’autoconservation de la communauté, et le condamné réalise le processus victimaire comme bouc émissaire. C’est la victime même qui, après avoir renversé l’équilibre social à travers le délit, le rétablit. Le condamné devient une victime sacrificielle, et la cohésion sociale se reconstitue par l’impulsion de l’agression contre le condamné même. En participant à l’exécution capitale, la communauté retrouve sa propre identité, tel un corps sain et purifié. La réalisation de la dynamique sacrificielle est donc fonctionnelle pour la conservation de l’État ; l’assassinat étant interdit, le meurtre légal aura la capacité de satisfaire et d’apaiser les pulsions violentes qui sont toujours présentes au sein d’une communauté. Si le condamné est immolé comme bouc émissaire sur l’autel de la cohésion communautaire, sa mise à mort aura une valeur sociale même au niveau de l’inconscient collectif, comme désir caché de punition, et tendra à apaiser le besoin psychologique de sanction comme compensation du mal. La peine de mort semble donc pourvoir à la crise sacrificielle en constituant l’une de ses formes les plus développées.
	
	Afin de réaliser le processus victimaire, l’exécution capitale doit advenir dans l’espace public. La place publique occupe donc un rôle fondamental dans la dynamique de la mort administrée, si bien que l’évolution historique de la pratique de l’exécution capitale constitue une illustration efficace de la manière dont la peine de mort fut un véritable instrument du pouvoir : à travers la spectacularisation de l’exécution capitale, le pouvoir se régénère. La mise en scène de la mort, caractéristique du XIV	e au XVII	e siècle, fait place au XVIII	e siècle à des rituels de véritable dissimulation-occultement. Ces changements dans le rituel public de l’exécution capitale révèlent son caractère instrumental concernant l’exercice du pouvoir de l’État : le rituel se modèle sur les exigences du pouvoir dominant qui asservit la communauté.
	
	Ainsi, une vision plus articulée des dynamiques de la peine capitale doit prendre en considération à la fois la dimension anthropologique et morale et la dimension plus proprement juridico-politique. Nous aborderons la première dans la partie conclusive de ce travail.
	
	Quand bien même la peine de mort ne serait plus prescrite, elle resterait également inscrite dans l’imaginaire collectif : son enracinement dans le droit ancestral, avec la légitimation qu’en donnent les textes sacrés, est le témoignage du rôle qu’elle a toujours eu dans la conception des rapports sociaux. Si la société avait comme objectif premier la protection de la vie, alors elle devrait avoir une autorité absolue sur la vie même et donc un plein droit de prescrire la peine de mort. Cependant, celui qui est condamné reste une personne, c’est-à-dire un sujet moral. Il existe une limite morale qu’impose l’intangibilité de l’individualité humaine. Réfléchir sur la dimension anthropologique de l’exécution capitale oblige à se demander quelle est l’expérience humaine qui soutient à la dynamique d’une exécution. Au-delà de la justification théorique de ce qui est d’abord une procédure pénale, la question de la peine de mort impose quelques considérations, et non des moindres, sur l’expérience particulière de mort qui se trouve impliquée ici. Cette mort décidée est soustraite à sa condition naturelle ; infliger une punition capitale signifie infliger au criminel non seulement une mort physique, mais le supplice d’une mort consciente. La mort biologique est l’élément imprévisible par excellence ; à l’inverse, une mort décidée, programmée, fixée dans le temps et attendue, lui soustrait son indétermination constitutive et altère forcément la perception du temps vécu, c’est-à-dire de l’être existant et constitué comme sujet humain.
	
	Si l’absoluité du pouvoir souverain est ancrée dans une dimension transcendante qui fonde la suprématie du jugement ultime, tout comme dans la conception propre du jugement divin, la subjectivité morale est remise à un au-delà du sujet où le sujet lui-même se constitue comme tel. Si la dimension transcendantale incarnée dans le pouvoir souverain est antéposée à l’identité morale de l’individu et la soutient, alors la mise à mort du criminel peut être justifiée, parce que la peine de mort est pensée comme la reconstitution de l’identité morale de l’individu, perdue dans le crime. Une autre idée concernant la constitution du sujet serait de chercher un fondement ultime de l’inviolabilité de l’individu contre le pouvoir souverain lui-même et donc de conclure sur l’inadmissibilité morale de mettre à mort un homme, quelque soit le crime qu’il ait commis.
		
	
		



                            Notes du chapitre
                        
	[1] ↑ J. Derrida, Force de loi. Le fondement mystique de l’autorité, Paris, Éditions Galilée, 1994.
	
		
			Avant-propos
	
	
			La peine de mort dans le monde : la situation actuelle [1] 	
		À première vue, la question de la peine capitale se pose comme un problème historique, en effet, son usage découle de conditions contingentes ; par conséquent, on pourrait se demander s’il est possible d’en discuter en termes absolus. Sans vouloir introduire ici un débat méthodologique, je pense qu’une étude sur la peine de mort restreinte à une vision strictement historique se révèlerait plutôt stérile. De fait, une analyse de ce type serait structurellement limitée à une observation première des permanences ou des changements culturels qui motivent l’application ou l’abandon de la peine de mort ; toutefois, cela ne pourrait pas expliquer les raisons de ces modifications. Adoptant un autre point de vue, une véritable compréhension de la portée historique du problème doit s’accompagner d’une analyse profonde des dynamiques des rapports entre l’État et la citoyenneté. Il faut donc remettre en cause la possibilité qu’a un être humain d’être légitimement privé de sa vie par une décision de l’État ; en d’autres termes, il faut s’interroger sur la façon dont les droits des individus dépendent de la relation établie entre État et citoyen.	
	
	La peine de mort, avant d’être un problème spécifique de la philosophie du droit et des procédures juridiques – aspect qui est davantage influencé par des contingences spécifiques de temps et de lieu –, se révèle être une question centrale et paradigmatique sur le lien entre pouvoir souverain et citoyen. De fait, la justification de la peine de mort dépend directement de la théorie de légitimation du pouvoir qu’on adopte. Afin de trouver un fondement théorique à l’abolitionnisme, il faudrait nécessairement analyser la possibilité de déconstruire la justification de l’idée que le pouvoir souverain manque de limites.
	
	La peine de mort a été généralement défendue dans l’histoire de la pensée juridico-politique, c’est pour cela que la problématisation philosophique peine à remettre sérieusement en question les raisons de sa légitimation. C’est seulement au début du XVIII	e siècle que, pour la première fois, la possibilité d’infliger la peine capitale a été remise en cause en des termes philosophiques ; depuis, la peine de mort a été abolie dans plus de la moitié des pays du monde. Tout cela s’est produit à la suite d’un changement juridique et politique réel et d’une profonde évolution de la culture pénale au niveau global ; mais ce changement témoigne surtout de l’ouverture d’un espace dans la conscience collective, où la thèse selon laquelle n’importe quel État peut légitimement condamner à mort a été critiquée. La peine de mort est désormais largement considérée comme préjudiciable à la dignité individuelle, cette idée est en totale contradiction avec une conception rééducative et pas seulement punitive de la justice. La peine capitale peut être considérée comme une violation de la « Déclaration universelle des droits de l’homme » de 1948, qui proclame le droit inaliénable de l’être humain à ne pas être assassiné (art. 3), ni à subir des tortures (art. 5) [2] . Les protocoles nos 6 et 13 de la « Convention européenne des droits de l’homme », entrée en vigueur le 3 septembre 1953, complètent la ratification des droits et des libertés fondamentales, où figurent le droit à la vie et l’interdiction de la torture, de l’esclavage et du travail forcé. Le protocole n° 6, adopté par le Conseil d’Europe en 1983, interdit la peine de mort en temps de paix : les États membres peuvent garder la peine de mort exclusivement pour des crimes commis en temps de guerre et de menace de guerre imminente [3] . Le protocole n° 13, qui demande l’abolition de la peine de mort en toutes circonstances même en temps de guerre ou de menace de guerre, a été adopté par le Conseil en 2002. Jusqu’à aujourd’hui, 33 des États de l’Union l’ont ratifié [4] .
	
	L’instance abolitionniste, particulièrement vigoureuse en Europe, a conduit à déclarer la ratification de l’abolition de la peine de mort comme précondition nécessaire pour être admis au sein de l’Union européenne et elle a plus globalement amorcé une véritable « révolution abolitionniste ». L’Italie a proposé, en 1994, un moratoire international des exécutions. Malgré l’échec de cette tentative, la première dans l’histoire des Nations unies, et même de deux autres tentatives en 1999 et en 2003, le 15 novembre 2007 la LXIIe Assemblée générale des Nations unies a finalement approuvé une résolution dans laquelle on demande aux 192 États membres d’« adopter un moratoire des exécutions en vue de son abolition définitive » [5] . Les raisons mises en avant contre la peine de mort sont, tout d’abord, sa valeur préjudiciable à la dignité humaine, deuxièmement l’inexistence de preuves irréfutables de son caractère dissuasif et, plus important encore, le fait que les fautes judiciaires commises lors de son application ont malgré tout une valeur irréversible et irréparable.
	
	Le travail accompli par les organisations non gouvernementales et par les associations humanitaires joue un rôle non négligeable dans les changements de l’opinion publique, qui rend compte de plus en plus de véritables changements culturels. Le travail de diffusion des données relatives à l’état et aux conditions de la peine de mort dans le monde est particulièrement méritoire ; ces données sont, par ailleurs, difficilement accessibles – en raison de la censure opérée dans beaucoup d’États pratiquant la peine capitale – et d’une interprétation complexe. Ce rassemblement des données sur l’usage de la peine de mort dans le monde est accompli périodiquement par Amnesty International qui fait un travail précieux en se chargeant d’en fournir un rapport synthétique.
	
	Les pays du monde sont répartis en quatre groupes quant à l’application de la peine capitale :
					les pays qui maintiennent la peine de mort (54 pays instaurent la peine de mort dans leur système judiciaire et ont exécuté des condamnés dans les dix dernières années) ;
	
				les pays qui maintiennent la peine de mort uniquement pour crimes exceptionnels (dix pays maintiennent la peine capitale dans leurs systèmes judiciaires pour les crimes exceptionnels, mais ils n’exécutent pas les condamnés depuis plusieurs années) ;
	
				les abolitionnistes « de facto » (43 pays maintiennent la peine de mort dans leurs systèmes judiciaires tout en n’ayant pas appliqué de sentences capitales durant les dix dernières années. Ils ont montré leur volonté juridique d’abolir la peine capitale) ;
	
				les pays totalement abolitionnistes (89 pays aujourd’hui ont totalement éliminé la peine de mort de leur système judiciaire) [6] .	
	
	
	
	Cent trente-trois pays ne pratiquent plus d’exécutions capitales, mais la situation évolue rapidement ; en témoigne le fait que, pendant la dernière décennie, chaque année environ trois pays ont éliminé la peine de mort de leur système pénal. Toutefois, bien qu’il ait eu de nombreux pas en avant permettant l’avancée abolitionniste, dans le monde, la majorité des individus vit dans des pays dont les systèmes judiciaires possèdent encore la peine capitale. Des pays grands et peuplés comme la Chine, le Japon, l’Inde, la majorité des États-Unis et la plupart des États de culture islamique en Asie et en Afrique continuent de pratiquer régulièrement la peine de mort. Rien qu’en Chine, en 2007, 5 000 condamnés ont été exécutés, parmi eux des mineurs. Cependant, le discours abolitionniste demeure marqué par une problématique de grande actualité qui nécessite d’être considérée, de manière paradigmatique, dans le cadre d’une plus ample réflexion philosophique. De fait, l’analyse d’une telle problématique, comportant cette connotation historique, ne veut pas se borner à décrire les permanences et les changements, mais souhaiterait plutôt en donner les raisons ; par ailleurs, elle ne peut faire l’impasse sur les nœuds théoriques par lesquels une pratique telle que la peine capitale est élevée au rang de norme.
	
	À notre avis, l’opposition à la peine de mort n’a pas été suffisamment argumentée : on se contente en général de la considérer comme une barbarie. Toutefois, le fait que la peine capitale soit une pratique « barbare » n’implique pas qu’elle soit « inhumaine ». Bien au contraire, l’usage de la mort comme peine est profondément enraciné dans l’histoire de l’humanité et il constitue une part de l’histoire de la civilisation qu’on ne peut supprimer. Pour pouvoir accomplir une critique radicale et bien argumentée de la peine capitale, qui soit capable de soutenir la cause abolitionniste avec efficacité, il faudra opérer une analyse profonde d’un tel enracinement.
		
		Considérations préliminaires sur la valeur de la peine
		Au préalable, pour éclaircir la terminologie utilisée, il est nécessaire de se doter de quelques instruments conceptuels essentiels en matière de droit pénal, afin d’aborder le problème de la peine de mort dans la perspective de l’usage qu’en fait l’autorité constituée, prétendument légitime. Avant tout, la justification de la peine de mort présente un rapport direct avec la valeur que la pensée philosophico-juridique a attribué à la peine tout au long des siècles : elle dépend des différentes justifications théoriques de la « possibilité d’infliger une peine ».
	
	La présupposition fondamentale pour qu’une société civile soit déclarée « constituée » veut que le pouvoir souverain détienne le monopole de la violence légitime, exercée à travers l’application de la contrainte ; cela constitue l’élément intermédiaire entre une théorie de la justice et le droit réel [7]  : l’autorité a toute légitimité pour utiliser la force afin d’imposer le respect du droit en poursuivant celui qui l’a violé. De fait, dans chaque théorie du droit, la peine est définie comme l’imposition d’une souffrance ou comme la privation d’un bien à cause d’un dommage commis : « la peine est la limitation des droits d’un sujet comme résultat de la privation d’un bien, elle est imposée pour la violation d’une obligation et est prescrite pour empêcher une telle violation » [8] . Le concept de sanction pénale naît en même temps que l’institution de la société civile et représente un élément dont il faut tenir compte dans l’organisation sociale. L’exercice pénal constitue une affirmation de force de la part de l’autorité, laquelle est appelée à répondre à tout anti-juridicité ; il y a donc une conséquence immédiate et nécessaire de la lésion d’un bien d’autrui. Ainsi, l’exercice pénal s’assimile à la violence nécessaire afin de sanctionner l’illégitimité des lésions. De fait, il n’est guère possible d’affirmer un droit s’il n’est pas corrélé par un élément coercitif qui lui corresponde, lequel constitue le passage de l’affirmation et de la justification du droit à l’injonction de son respect comme devoir. Si bien qu’il est difficile de parler, à ce niveau, d’une justification morale de la possibilité de punir ; le fait que le monopole de la justice et son application réelle – la violence soi-disant légitime – soient détenus par un pouvoir autonome est simplement nécessaire pour qu’une société civile reste en vie et afin d’empêcher l’autodestruction de l’union civile du fait de l’inextinguible violence intestine.
	
	La constitution d’un système pénal équivaut donc à configurer la nature et le contenu des espèces pénales : en établissant une peine x pour un crime y, on attribue un statut juridique au crime même. En posant la peine comme la négation du crime, le droit est, de fait, affirmé. L’autorité publique accomplit sa fonction de tutelle juridique au moment où elle se fait garante de la punition ou de l’éloignement du criminel, afin de sanctionner l’anti-juridicité de l’action délictueuse et la culpabilité de celui qui enfreint la loi. La codification du droit pénal soustrait la question de la lésion d’un bien à la réaction primitive et émotive qui pousse les sujets privés à la vengeance et en représente l’alternative impartiale et rationnelle. L’exercice du droit pénal ne peut donc pas être la punition insensée d’un tort, mais doit établir, par la mesure de la punition, la mesure même de la violation commise. Le droit pénal codifié pose donc une limite à l’exercice de la force, en contenant l’arbitraire ; il soustrait la capacité punitive à la simple volonté d’un individu ou d’un groupe, en limitant l’abus de pouvoir et l’usage indiscriminé de la violence ; il constitue le remède nécessaire à l’aveuglement de la vengeance privée, qui, autrement, mènerait à l’autodestruction de toute communauté. C’est pourquoi il limite la capacité offensive de l’autorité publique de façon à ce que la punition soit proportionnelle au tort et jamais arbitraire.
	
	Le fait que, dans un système de droit quelconque, la sanction pénale soit l’élément dont il faut tenir compte est amplement reconnu, mais cela n’implique pas que le statut spécifique de la peine soit facilement partagé. La philosophie du droit ne s’est jamais exprimée de manière homogène sur le problème de la peine ; dans la tentative d’en fonder la nécessité, différentes justifications ont été proposées, construites selon le système de valeur présumé à la base de l’analyse. À partir de cela, il ne faut pas simplement indiquer ponctuellement les théories qui définissent la peine, en raison de la coexistence de différentes approches au sein du même courant de pensée. Aujourd’hui, la majorité des juristes et des philosophes du droit s’inspirent de conceptions « mixtes » ou qui comprennent ou traversent plusieurs perspectives [9]  ; cependant, il est possible d’opérer une distinction sommaire entre théories de la peine « absolue » et théories de la peine « relative ».
	
	La théorie « absolue », qui descend fondamentalement du ius talionis, conçoit la peine comme le rétablissement de l’ordre de justice, considéré comme restitution d’une condition d’égalité qui est possible seulement sous la forme de la rétribution. Le principe à la base de cette théorie est la reconnaissance de la culpabilité, et le but de l’entité qui exerce la justice sera de lui attribuer une rétribution morale ou juridique.	
	
	D’une autre façon, les théories relatives ont pour but la défense sociale ; elles correspondent au critère de l’utilité et justifient la peine sur la base de son résultat, en estimant l’ampleur des profits, selon le principe du bénéfice pour le plus grand nombre. Une peine légitime doit avoir un but généralement assimilé à la prévention. L’exemplarité de la punition dissuade les autres de l’idée de commettre le même crime : lorsque le but de la peine déplace son attention de la société sur l’individu, la peine est considérée comme « expiatrice », sa légitimation et sa fonction résident dans la récupération du criminel par le moyen de l’expiation de la faute.
	
	Très souvent, l’approche théorique des philosophes du droit est d’un type « mixte », issue de la combinaison des éléments de rétribution avec des éléments préventifs. L’État défend ses citoyens en punissant le criminel, rétablissant ainsi la justice ; en même temps, les modalités de la peine doivent être limitées au critère de l’utilité, avec une attention particulière pour la valeur fonctionnelle de dissuasion afin de défendre la société. Toutefois, ni l’intention purement rétributive ni la préventive ne se coordonnent réellement, et il y a un problème lorsque ces deux finalités entrent en conflit. Ainsi, la théorie unitaire est souvent une illusion ; les différentes finalités ne s’harmonisent pas facilement et elles se révèlent, en réalité, être de pures théories rétributives.
			La peine comme rétribution. Rétribution morale, selon le modèle kantien ; rétribution juridique, selon le modèle hégélien
		La conception rétributive de la peine est enracinée dans une idée de la justice typique de la tradition antique, issue de l’époque gréco-romaine. Théorisée ensuite par la scolastique [10] , elle devient le fondement de la conception pénale médiévale et demeure presque inchangée jusqu’à Emmanuel Kant (1724-1804). Selon cette conception, le iustum précède la constitution du ius : le droit doit se fonder sur ce qui est considéré comme juste, il doit être directement déduit d’une idée précise du bien. Cette conception de la peine ne correspond pas à l’idée selon laquelle la justice, déterminée par la codification du droit, coïncide en réalité avec le contenu du droit même. Si le droit consiste en la déduction et en l’application du juste comme bien, alors, il ne s’agit pas simplement de la lésion d’un bien public ou privé, qui est communément reconnue comme telle, mais de la lésion d’un droit qui se révèle être une action mauvaise en elle-même. Le rapport juridique se constitue entre le criminel et l’individu qui a été offensé et non pas entre le criminel et l’ensemble des individus considéré comme une communauté ; le criminel est soumis à l’autorité du souverain, qui représente l’autorité suprême et l’incarnation du bien, le dépositaire et l’administrateur de la justice, et non pas à l’autorité de l’État dans le sens moderne du terme. Dans ce cadre, la valeur de culpabilité est strictement liée au concept de personne, que ce soit celle qui a commis le dommage ou celle qui l’a subi. Par conséquent, la répercussion sociale de la faute n’est pas ici en cause. Dans un système édifié sur ces principes, la peine doit être forcément établie sur la base de l’entité réelle du dommage causé par l’action illicite ; ainsi, celui qui a subi l’offense doit constituer la référence pour une juste réparation. Le criminel doit pâtir de ce qu’il a fait subir : la durée et la qualité de la peine sont établies proportionnellement au dommage provoqué. En substance, la peine doit correspondre à l’application du ius talionis, c’est-à-dire qu’elle doit être fixée comme une juste rétribution.
	
	Selon la conception rétributive, à savoir la peine considérée comme « un mal de passivité qui est infligé à cause d’un mal d’activité » [11] , la peine constitue une action contraire à l’action coupable, elle est donc un équivalent qualitatif et quantitatif de la lésion subie. La sanction punitive doit constituer le rétablissement d’un équilibre : au mal accompli par le criminel s’oppose un mal égal et contraire qui n’est pas un simple dédommagement ; la peine est le fait d’infliger une véritable souffrance au coupable. De cette façon, la sanction constitue l’équivalent négatif du délit volontairement commis et correspond exactement à la gravité de l’acte avec lequel l’équilibre de la justice a été brisé. Le ius talionis, interprété de cette manière, incarne le critère de l’équité et il est adressé contre toute vengeance arbitraire. La punition doit être infligée au criminel, parce que, comme on l’a dit, elle est juste intrinsèquement. En outre, du fait qu’elle est une fin en elle-même, elle ne doit pas entraîner d’autres finalités sociales [12] .
	
	Parmi les plus influents défenseurs d’une conception rétributive de la justice figurent des penseurs comme Emmanuel Kant et Georg Wilhelm Friedrich Hegel (1770-1831). Chez Kant, le problème pénal est préliminaire à toute anthropologie, considéré de façon entièrement indépendante du contingent, et se pose sur le plan du pur ratio, car il est lié directement à la nature humaine en tant que telle : la loi du talion résulte donc d’une application du pur ratio.
	
		Je tiens encore le ius talionis, quant à la forme, toujours comme l’unique Idée a priori déterminante (mais non prise de l’expérience pour savoir quels sont les remèdes les plus puissants à cet effet), en tant que principe du droit pénal [13] .
	
	
	Dans la théorisation hégélienne, le crime a déjà sa propre négation en lui-même ; le crime est le droit au négatif qui, en même temps, s’affirme « positivement » comme une peine retributive :
	
		Lorsqu’il se produit une violation du droit en tant que droit, cette violation a certes une existence positive, extérieure, mais elle n’est rien en elle-même. La manifestation de cette nullité, c’est l’annulation de cette violation, annulation qui apparaît à son tour dans l’existence – ou la réalité effective du droit en tant que nécessité médiatrice entre elle et elle-même par la suppression de sa violation [14] .	
	
	
	Les Additions rédigées par Eduard Gans clarifient cela :
	
		Le talion est la connexion interne et l’identité de deux déterminations qui apparaissent comme différentes l’une de l’autre et ont une existence extérieure distincte l’une par rapport à l’autre. Quand le criminel est soumis à la loi du talion, celle-ci paraît être une détermination étrangère qui ne lui appartient pas ; mais, comme nous l’avons vu, la peine n’est cependant que la manifestation du crime, c’est-à-dire l’autre moitié que la première suppose nécessairement. [15] 	
	
	
	Les conceptions de la peine chez Kant et chez Hegel constituent respectivement les modèles de la théorisation de la rétribution morale – chez Kant – et de celle juridique – chez Hegel [16] . L’idée centrale de la rétribution morale réside dans la conviction de la nécessité de punir le mal par le mal, car cela est, en tout cas, une action moralement juste. « La peine juridique […] ne peut jamais être considérée simplement comme un moyen de réaliser un autre bien, soit pour le criminel lui-même, soit pour la société civile, mais doit uniquement lui être infligée, pour la seule raison qu’il a commis un crime. » [17]  Au contraire, selon l’idée de rétribution juridique, le crime n’est pas simplement une violation de l’ordre éthique qui doit être rétabli ; il est avant tout considéré comme un acte de rébellion de l’individu envers la loi. C’est pour cela que la réparation imposée par le crime doit avoir pour but la réaffirmation de l’autorité de l’État.
	
	Chez Kant, la peine est la contrainte juste et nécessaire qui doit être opposée à n’importe quelle violation de la liberté et doit s’appliquer immédiatement dans le cas de délit. Du fait que le crime est la lésion d’un droit, un droit étant violé, c’est le droit même qui se manifeste sous la forme de la coaction : il n’y a pas de droit sans coaction. L’acte illicite est toujours une violation du droit d’autrui, parce qu’il consiste en un obstacle de la liberté d’autrui ; l’élément coactif est aussi un obstacle à la liberté, mais, selon Kant, il reste conforme à la liberté selon la loi universelle, parce que, en étant un obstacle pour l’acte illicite, il a pour but de rétablir la liberté violée. C’est la conformité à la loi universelle qui rend la peine « juste » et à partir d’un plan purement juridique, la peine est alors élevée sur un plan moral [18] . Chez Kant, la question du droit pénal acquiert la valeur d’un impératif : punir est un devoir moral qui doit être accompli en vertu de la seconde formulation de l’impératif catégorique et non pas en contradiction avec elle ; la seconde formulation étant le principe du respect pour la dignité de l’homme, et l’idée d’humanité comme finalité en soi [19] . Kant justifie la légitimité de la punition en employant même une autre argumentation : la peine n’est pas une violation de l’autonomie de l’individu parce que le criminel aussi veut qu’il y ait des actions susceptibles de punition, bien que, une fois le crime accompli, il ne veuille pas être puni lui-même. De fait, le sujet puni par la loi est en même temps un colégislateur : chaque individu participe à la codification des lois auxquelles il est soumis.
	
	* * *
	
	Dans la conception rétributive de Hegel, la peine se définit comme une négation immédiate du délit en tant que « violation d’une violation ». Hegel affirme :
	
		La suppression du crime est la loi du talion en ce sens que, d’après son concept, celle-ci est violation d’une violation, que, selon son existence empirique, le crime a une sphère qualitative et quantitative déterminée et que, par suite, la négation du crime doit avoir, dans son existence empirique, la même étendue [20] .
	
	
	De cette façon, la violation d’un droit est contrebalancée par une autre violation de droit : la lésion des droits du criminel est la réponse à la violation de droit qu’il a accomplie dans le crime. Par conséquent, selon Hegel, celui qui a commis une violence doit subir une privation de ce qui lui appartient plus proprement, à savoir sa propre liberté ; de fait, seulement ainsi, « la violence est rendue nulle par la violence ».
	
		En tant qu’acte, le crime n’est pas quelque chose de premier ou de positif, à quoi viendrait s’ajouter la peine comme négation, mais il est quelque chose de négatif, si bien que la peine n’est que la négation de la négation [21] .
	
	
	Toutefois, l’homogénéité nécessaire entre crime et peine, propre à cette vision rétributiviste, ne doit pas être considérée dans le sens littéral de la loi du talion. Ainsi le précise Hegel :
	
		Cette identité (du crime et de la peine), qui repose sur le concept, n’est pas l’égalité dans la qualité spécifique de la violation, mais dans la nature en soi de la violation, c’est-à-dire une égalité suivant la valeur [22] .
	
	
	Crime et peine ne doivent pas être « égaux » dans un sens matériel, mais plutôt homogènes concernant leur valeur. Pour être efficace, en tant que négation de la négation, le dommage qui constitue la peine doit avoir un poids et une extension égaux au dommage infligé par le crime.
	
	Un premier point critique qui émerge concernant la position hégélienne est relatif au problème purement logique de la différence entre contrariété et contradiction. De fait, on pourrait se demander si, pour que deux termes s’annulent l’un l’autre, l’un d’eux doive constituer la négation de l’autre, mais dans le sens de l’égale contrariété et non dans celui de la pure égalité. Autrement dit, pour annuler la violence commise, faut-il une action contraire au crime et donc non violente, positive, thérapeutique, plutôt qu’à l’inverse, une violence semblable, à savoir, en substance, un mal équivalent à celui du crime ? Dans ce cas, peut-être, s’opposer à la logique hégélienne signifie devoir rendre nul le mal en lui opposant une action antithétique par nature et non, au contraire, un mal identique et ultérieur. S’éloigner de l’argumentation hégélienne veut dire ne pas accepter cette vision qui semble être une sorte de mystique du mal, par laquelle on croit pouvoir exorciser ou même refouler tout mal à travers une peine purement rétributive. La logique qui soutient le rétributivisme hégélien pousse à réfléchir sur la validité réelle de l’idée d’un « refoulement » du mal, par le moyen du mal de la peine ; il nous semble plutôt que, en considérant le délit comme un fait ineffaçable, l’idée de la rétribution serait plus cohérente avec un principe purement punitif qu’avec une prétendue rédemption, cela au moins d’un point de vue juridique, qui n’implique pas la condition d’une vision morale ou religieuse particulière.
	
	Hegel a été considéré comme le défenseur de la rétribution juridique de la peine, mais l’analyse de sa position, à l’intérieur de l’ensemble de sa pensée, conduit à croire qu’en réalité elle porte une valeur morale. De fait, une vision semblable de sa pensée en clarifie la cohérence. Selon Hegel, c’est proprement à travers la peine que le passage de la sphère du droit à celle de la moralité se réalise, c’est-à-dire du premier au deuxième moment de l’esprit objectif. Il s’agit du passage de la volonté en soi à la volonté infinie pour soi, donc du passage de la personne au sujet [23] . On peut en conclure que Hegel propose une théorie de la peine modelée sur son propre système dialectique. Selon cette interprétation, la peine constitue le moment synthétique de la distinction entre droit et morale.
	
	Chez Hegel, l’entité éthique, absolue et réelle, à savoir celle du bien commun, est toujours antéposée à l’individualité du sujet qui s’est entaché d’un crime. L’État est la seule et réelle entité éthique, l’État est la substance morale, non pas l’individu. C’est pour cela que le bien de la vie individuelle peut toujours être soumis au bien collectif. La totalité de la conception philosophico-juridique de Hegel se fonde sur l’idée que l’État est la réalisation de l’idée éthique et, donc, il est la substance éthique. De cette façon, même l’idée de la peine comme négation de la négation, dans le sens de la restauration du droit violé, s’inscrit dans un cadre où le droit est une partie de l’éthique et se fonde sur elle.
	
	La théorie de la peine chez Kant et Hegel, ainsi fortement connotée par l’instance égalitaire et donc proprement éthique du ius talionis, se révèle beaucoup plus problématique de la façon dont il paraît : au-delà des contradictions internes auxquelles on a fait référence précédemment, les deux formulations sont affectées, à notre avis, par un certain manque concernant le fondement de la légitimité de la faculté de punir.
	
	De façon substantielle, dans les deux cas, la peine comme rétribution se traduit dans la restitution du mal à celui qui a infligé un mal ; l’idée présupposée n’est donc pas vraiment différente d’une instance de vengeance. Les objections les plus immédiates que suscite la position rétributive concernent la manière dont la vengeance peut se traduire en une idée de justice, ou même coïncider avec elle, et la manière dont l’État devrait infliger des peines ayant le caractère de la vengeance. Toutefois, bien que la légitimité de la vengeance ait toujours été mise en discussion [24] , rendre un mal pour un mal est la loi la plus ancienne et persistante de l’humanité. « Œil pour œil, dent pour dent » est une conception tellement enracinée dans l’imaginaire collectif que des siècles d’histoire de la pensée ne sont pas arrivés à déraciner ce qui semble constituer une loi naturelle éternelle, car liée à l’instinct et à la constitution anthropologique de l’homme.
		
		La peine comme prévention
		À la théorie rétributive de la peine, d’origine antique et médiévale, fondée sur une conception absolue de la justice et de l’État, s’oppose une nouvelle vision positivistico-contractualiste, émergeant du réexamen du système pénal accompli par les illuministes ; selon cette nouvelle vision, le droit ne dépend pas de la justice, mais en constitue le fondement. La conception personnaliste du droit est substituée, ainsi, par une conception selon laquelle la société précède les individus et en détermine statuts et fonctions.
	
	À l’intérieur de ce cadre, la justice pénale se sert de la rétribution, mais n’est pas subordonnée à elle ; une théorie relative de la rétribution s’oppose à la théorie absolue : cette dernière perd sa valeur autonome et devient dépendante d’une fin qui doit aussi constituer un avantage. Si le but principal du rétributivisme absolu était d’affirmer l’institution juridique, et donc de sauvegarder l’autorité de l’État et la loi violée, l’affirmation du droit est désormais une conséquence secondaire. Le respect de l’autorité n’est plus une valeur en soi, mais il est subordonné à son but de défense sociale ; les débouchés de la loi en constituent les motivations réelles.
	
	Selon ce type d’approche du problème, où l’on pourrait définir la peine comme utilitariste [25]  dans sa totalité, cette dernière ne constitue pas un impératif moral, mais elle est conçue comme une pure praxis, c’est-à-dire une simple institution. Sa justification est déduite directement des axiomes qui fondent l’institution de la société civile, elle peut être légitimée seulement en vertu de sa propre utilité et dépendance vis-à-vis du bien commun. Elle ne peut pas être mesurée par rapport aux intentions du criminel, non plus que par rapport à la nature et à l’entité du dommage causé à la victime, mais elle doit être proportionnelle au dommage ou à l’intérêt qu’elle-même est capable d’engendrer pour la sécurité de la nation-société. Jeremy Bentham (1748-1832) soutient que « selon le principe d’utilité, si la peine doit être admise, elle doit l’être seulement dans la mesure où elle donne l’assurance d’éviter un plus grand mal » [26] . Une peine juste est donc celle qui arrive, de la meilleure manière, à décourager d’autres délits et confère une sécurité à la nation : elle est légitimée en vertu de sa valeur dissuasive. Thomas Hobbes (1588-1679) la définit ainsi :
	
			Un châtiment est un mal infligé par l’autorité publique au transgresseur de la loi, et dont le but est de réduire à l’obéissance les volontés des citoyens, par la terreur qu’il inspire	 [27] .
	
	
	La position de John Locke (1632-1704) est du même type :
	
		Ainsi, dans l’état de nature, il arrive à un homme seul d’acquérir un pouvoir sur autrui, non pas celui, absolu ou arbitraire, de traiter le criminel selon les emportements passionnés et l’extravagance sans frein de sa propre volonté quand il le tient à sa merci, mais uniquement le pouvoir de lui infliger autant que de sang-froid la raison et la conscience l’exigent, un mal proportionnel à son infraction, c’est-à-dire suffisant pour assurer la réparation et la prévention. En effet, tels sont les deux seuls motifs qui autorisent légalement un homme à faire du mal à un autre, ce que nous appelons le châtiment	 [28] .	
	
	
	La position d’Émile Durkheim (1858-1917) est par ailleurs d’un certain intérêt ; il soutient que la peine sert au maintien de la cohésion sociale. Si une réaction émotive de la communauté ne répondait pas adéquatement au tort subi par l’un des ses membres, la conscience commune en serait lésée ; la perte constituée par le tort doit être compensée pour écarter le risque de brèches dans la solidarité sociale [29] . Ainsi, la peine se révèle nécessaire parce qu’elle sert à sanctionner et à consolider les sentiments collectifs de la majorité non déviante [30] .
	
	Si le droit pénal n’est rien d’autre qu’une simple nécessité sociale, selon Durkheim, il ne devrait pas être possible de punir en raison de la seule culpabilité, et chaque faute ne devrait pas être punie ; le législateur peut punir seulement si cela est nécessaire ou utile à la tutelle de la paix sociale [31] .
	
		Si tu veux bien réfléchir, Socrate, à l’effet visé par la punition du coupable, la réalité elle-même te montrera que les hommes considèrent la vertu comme une chose qui s’acquiert. Personne, en effet, en punissant un coupable, n’a en vue ni ne prend pour mobile le fait même de la faute commise, à moins de s’abandonner comme une bête féroce à une vengeance dénuée de raison : celui qui a souci de punir intelligemment ne frappe pas à cause du passé – car ce qui est fait est fait – mais en prévision de l’avenir, afin que ni le coupable ni les témoins de sa punition ne soient tentés de recommencer. Penser ainsi, c’est penser que la vertu peut s’enseigner, s’il est vrai que le châtiment a pour fin l’intimidation [32] .
	
	
	Ces mots de Platon expriment clairement la position de ceux qui, comme Durkheim, croient dans la valeur de la peine comme dissuasion ; pour eux, le but principal de la peine doit être l’empêchement de la réitération du crime. La peine n’efface pas le crime : punir ce qui a déjà été accompli et qui est irréversible est un pur non-sens, parce qu’il s’agit de vengeance. La peine ne peut être édictée uniquement pour discréditer le crime ; la justice comme telle ne peut pas asservir le désir de revanche ; seule la valeur préventive de la peine est sensée. C’est seulement si la sanction remplit sa fonction de prévention qu’elle correspondra réellement à la raison de la codification de toute norme : la loi doit avoir pour but l’avenir. Punir a du sens uniquement si l’intensité et l’extension de la peine accomplissent leur fonction de décourager et de prévenir les crimes futurs.
	
	L’idée de la prévention – on punit ne peccetur – pose la valeur de la peine dans son exemplarité, à savoir dans son utilité, et cela implique qu’à la peine infligée à un individu soit attribué un but externe à l’individu même. La finalité de la peine ne se légitime pas en elle-même, elle ne s’épuise pas dans son accomplissement ; sa fonction excède son propre objet et son effet final dépasse l’individu, qui est mis en arrière-plan par rapport au bien commun. L’individu, dans la personne du criminel, en tant qu’objet plutôt que sujet, n’est pas considéré dans sa singularité absolue, mais seulement en relation avec la communauté humaine dont il fait partie ; de cette façon, il devient un simple moyen soumis à l’avantage de la totalité. Si le fondement et le seul critère moral de la justice pénale sont la poursuite du bien commun, l’individu est entièrement subordonné à la communauté et l’application de la peine n’aura aucune limite. Dans ce sens, l’optique préventive peut se prêter à des instrumentalisations terribles ; l’intérêt public à la punition, qu’il vise à contrôler la société à travers la menace de la peine ou à rassurer la communauté à travers l’exercice d’une justice apparemment inexorable, prélude au sacrifice de l’individu par rapport à la société.	
		
		La peine comme correction
		Dans la réflexion philosophico-juridique sur la peine, il est possible de relever une troisième perspective selon laquelle, en mettant de côté l’attribution d’une valeur rétributive ou préventive, la peine doit être considérée avant tout comme une expiation de la culpabilité par le criminel. Selon ce point de vue, les différentes justifications de la peine s’appuient entièrement sur une seule prémisse : la peine est un bien nécessaire pour celui qui a commis le crime [33] . Au centre de cette vision ne réside pas l’utilité sociale, mais la personne même du criminel et la possibilité que, en expiant sa culpabilité, il puisse être réhabilité. C’est à travers l’expiation de la culpabilité que le criminel se réconcilie avec soi-même, avec l’institution qu’il a violée et avec la société, ainsi il acquiert à nouveau sa propre dignité d’homme et de citoyen. La connotation principale de toute peine considérée comme expiation jaillit donc d’une considération proprement morale.
	
	Comme on l’a déjà dit précédemment, l’idée de la rétribution – on punit quia peccatum – équivaut en substance à l’idée de vengeance ; le mal accompli dans le crime doit être restitué comme mal, et, à travers la rétribution, il devient un bien moral pour le criminel et pour la société. Selon l’idée de peine comme correction, au contraire, bien que la peine garde son propre caractère afflictif (elle reste, de fait, la privation d’un bien), elle n’est pas vécue par le criminel comme un mal. En purgeant la peine à laquelle il a été condamné, le criminel devient un sujet de régénération morale et obtient les instruments pour revenir au droit. La correction a un caractère rééducatif, son éthique ne réside pas dans sa nature idéologique, ni dans sa fonction ou son but ; elle n’est pas la juste rétribution d’un mal, c’est-à-dire qu’elle n’est pas justifiée en fonction de la justice, elle constitue tout simplement un bien. La peine est éthique parce qu’elle consiste en une praxis juste ; elle n’est pas conçue comme la réalisation de la justice en soi, mais constitue une action accomplie selon la justice au bénéfice du criminel.	
	
	La peine comme correction ne peut être définie comme l’imposition d’une souffrance qui sera bénéfique, selon l’idée utilitariste ; son effet n’est pas hypothétiquement remis à l’avenir, parce que le criminel s’édifie au moment même où il est affligé. Du fait que la peine est une catharsis immédiatement purificatrice, purger une punition corrige la nature humaine corrompue par le délit commis. La théorisation d’une signification semblable à la valeur de la punition n’est pas envisageable, sinon à l’intérieur des canons de la pensée moderne, car elle présuppose l’attribution d’une nouvelle valeur à l’individu : l’individu n’est plus considéré comme une simple personne juridique, mais comme une personne morale, comme une conscience individuelle. L’importance de ce passage est soulignée par Ugo Spirito dans son ouvrage Storia del diritto penale :
	
		La tutelle juridique ne peut pas signifier la défense d’un droit abstrait considéré en lui-même et pour lui-même, mais, au contraire, doit acquérir une valeur profondément spirituelle, en ce qui concerne la nouvelle notion de droit dans sa substance morale. Et si la réalité, toute réalité, est la réalité éthique, le but de la peine ne pourra être qu’un but éducatif. Défendre le droit équivaut à le défendre là où il peut véritablement être réalisé, à savoir dans la conscience humaine : punir signifie créer dans l’esprit de l’auteur de l’infraction un niveau plus élevé pour qu’il soit conscient de son erreur et pour qu’il comprenne la supériorité du droit qu’il a violé. Punir signifie racheter [34] .
	
	
	Dans la réflexion juridico-pénale contemporaine [35] , l’attribution à la peine de la traditionnelle valeur rétributive – tout comme de la valeur d’intimidation, cette dernière étant liée à l’idée de l’absolutisme des Lumières – est dépassée par une autre conception de la peine, dotée d’une connotation paternaliste, selon laquelle on croit que l’intervention de l’État dans la société ne doit pas se limiter à la garde de la sécurité, mais doit avoir une valeur éthique, c’est-à-dire une fonction d’éducation qui vise à corriger la société et à pourvoir à son amélioration morale par le moyen de la loi.
	
	* * *
	
	En conclusion de cet avant-propos, il nous semble important de souligner que chaque théorie de la peine comme valeur, visant à attribuer à la peine une connotation éthique, s’expose, à notre avis, à des contradictions et des inconvénients. Il nous semble qu’aucune des théories très brièvement examinées ici n’était réellement capable de donner un fondement suffisant au problème pénal. La théorie rétributive risque de prendre la connotation d’un moralisme justicialiste, caractérisé par l’idée de la nécessité de repayer le mal par le mal, comme pour la vengeance ; la théorie préventive considère le coupable comme un simple moyen et peut très facilement se transformer en un utilitarisme cynique qui a pour but exclusif le bien de la société, de telle sorte qu’elle peut devenir un lieu d’abus de pouvoir. La théorie de la correction, enfin, risque une dérive paternaliste : l’entrée de l’État dans la sphère morale personnelle et l’incursion du public dans le privé.
	
	Il semble donc que ces conceptions ne sont pas suffisamment ancrées dans une théorie unitaire du rapport entre droits individuels et exercice de l’autorité juridique, cette dernière devant s’accomplir, en tout cas, par le moyen de la contrainte [36] . Le droit de punir, propre à l’autorité légitime, exige une fondation rationnelle ; le problème de la légitimité de la peine de mort, de fait, dépend directement de la question concernant la possibilité de fonder la peine, et le problème du fondement de la peine, selon nous, ne trouve pas de réponses satisfaisantes dans des doctrines de la justification qui ne sont, en réalité, rien d’autre que de pures analyses a posteriori des théories descriptives de sa valeur, parfois empiriques et historico-sociologiques [37] . Ainsi, afin d’indiquer en premier lieu les limites de la fonction pénale, il paraît nécessaire d’analyser des théories normatives qui – même si cela se place sur un plan éthico-moral de la valeur de la peine – maintiennent une référence aux liens existants entre le fondement éthique et gnoséologique du droit pénal et le fondement juridico-politique du rapport entre peine et droit et peine et pouvoir. Cette analyse sera l’objet de la première partie de ce travail.
		
	
	
		



                            Notes du chapitre
                        
	[1] ↑ Il est possible de consulter toutes les informations relatives à la situation actuelle de la peine de mort dans le monde et à la campagne abolitionniste « Appel pour un moratoire universel sur la peine de mort » en consultant les sites Internet : « www.amnesty.org », « www.santegidio.org », « www.worldcoalition.org ».

[2] ↑ Le texte de la Déclaration est disponible sur le site Internet « www.un.org ».

[3] ↑ Les États qui l’ont ratifiée sont au nombre de 45 : l’Albanie, Andorre, l’Arménie, l’Autriche, l’Azerbaïdjan, la Belgique, la Bosnie-Herzégovine, la Bulgarie, la Croatie, Chypre, la Danemark, l’Estonie, la Finlande, la France, la Géorgie, l’Alle magne, la Grèce, l’Islande, l’Irlande, l’Italie, la Lettonie, le Liechtenstein, la Lituanie, le Luxembourg, la Macédoine, Malte, la Moldavie, Monaco, la Norvège, la Hollande, la Pologne, le Portugal, le Royaume-Uni, la Roumanie, la République tchèque, la République slovaque, Saint-Marin, la Serbie et le Monténégro, la Slovénie, l’Espagne, la Suède, la Suisse, la Turquie, l’Ukraine, la Hongrie. La Fédération russe a signé mais, pas encore ratifié.

[4] ↑ Andorre, l’Autriche, la Belgique, la Bosnie-Herzégovine, la Bulgarie, la Croatie, Chypre, la Danemark, l’Estonie, la Finlande, la France, la Géorgie, l’Allemagne, la Grèce, l’Islande, l’Irlande, le Liechtenstein, la Lituanie, la Macédoine, Malte, Monaco, la Norvège, le Portugal, le Royaume-Uni, la Roumanie, la République tchèque, la République slovaque, Saint-Marin, la Serbie et le Monténégro, la Slovénie, la Suède, la Suisse, l’Ukraine, la Hongrie. Les États ayant signé, mais pas encore ratifié sont au nombre de dix : l’Albanie, la France, l’Italie, la Lettonie, le Luxembourg, la Moldavie, la Hollande, l’Espagne, la Pologne, la Turquie.

[5] ↑ Ci-après est cité le texte de la résolution de l’ONU approuvée le 18 décembre 2007 :« L’Assemblée générale, guidée par les buts et les principes énoncés dans la charte des Nations unies, rappelant la Déclaration universelle des droits de l’homme (résolution 217 A [III]), le Pacte international relatif aux droits civils et politiques (voir résolution 2200 A [XXI], annexe), et la Convention relative aux droits de l’enfant (Nations unies, Recueil des traités, vol. MD-XXVII, n° 27531), rappelant également les résolutions sur la question de la peine de mort adoptées ces dix dernières années par la Commission des droits de l’homme à toutes ses sessions successives, la dernière en date étant sa résolution 2005/594 (Voir Documents officiels du Conseil économique et social, 2005, Supplément n° 3 et rectificatifs (E/2005/23 et Corr. 1 et 2), chap. II, sect. A.), dans laquelle la Commission engage tous les États qui maintiennent encore la peine de mort à l’abolir définitivement et, en attendant, à instituer un moratoire sur les exécutions, rappelant en outre les importants résultats obtenus par l’ancienne Commission des droits de l’homme sur la question de la peine de mort et désireuse de voir le Conseil des droits de l’homme poursuivre les travaux sur cette question, estimant que l’application de la peine de mort porte atteinte à la dignité humaine, et convaincue qu’un moratoire sur la peine de mort contribue au renforcement et à l’élargissement progressif des Droits de l’homme, qu’il n’y a pas de preuve irréfutable que la peine de mort a un effet dissuasif et que toute erreur judiciaire dans l’application de la peine de mort est irréversible et irréparable, se félicitant qu’un nombre croissant d’États ont décidé d’appliquer un moratoire sur les exécutions, lequel débouche dans de nombreux cas sur l’abolition de la peine de mort :
            

        		
1.		se déclare vivement préoccupée par le fait que la peine de mort continue d’être appliquée ;
	


		
2.		engage tous les États qui maintiennent encore la peine de mort à :
			
a.	observer les normes internationales garantissant la protection des droits des personnes passibles de la peine de mort, en particulier les normes minimales, énoncées dans l’annexe à la résolution 1984/50 du Conseil économique et social, en date du 25 mai 1984,
	


		
b.	fournir au secrétaire général des renseignements concernant l’application de la peine capitale et le respect des garanties pour la protection des droits des personnes passibles de la peine de mort,
	


		
c.	limiter progressivement l’application de la peine de mort et réduire le nombre d’infractions qui emportent cette peine,
	


		
d.	instituer un moratoire sur les exécutions en vue de l’abolition de la peine de mort,
	


	
	


		
3.		engage les États qui ont aboli la peine de mort à ne pas l’introduire de nouveau,
	


		
4.		prie le secrétaire général de lui présenter, à sa LXIIIe session, un rapport sur l’application de la présente résolution,
	


		
5.		décide de poursuivre l’examen de la question à sa LXIIIe session, au titre du même point de l’ordre du jour.
	Tiré à part du site : http://fr.wikisource.org/wiki/onu	
	


	

                
        

[6] ↑ Les pays qui maintiennent la peine de mort : 54.L’Afghanistan, l’Arabie Saoudite, l’Autorité nationale palestinienne, les Bahamas, Bahreïn, le Bangladesh, la Biélorussie, le Botswana, le Burundi, la Chine, les Comores, la Corée du Nord, la Corée du Sud, Cuba, l’Égypte, les Émirats arabes unis, les États-Unis, l’Éthiopie, le Japon, la Jordanie, la Guinée, la Guinée équatorial, la Guyane, l’Inde, l’Indonésie, l’Iran, l’Iraq, le Koweït, le Liban, la Libye, la Malaisie, la Mongolie, le Niger, Oman, le Pakistan, le Qatar, la République démocratique du Congo, le Rwanda, Saint-Kitts-et-Nevis, Sierra Leone, Singapour, la Syrie, la Somalie, le Soudan, Taïwan, le Tchad, la Thaïlande, Trinité-et-Tobago, l’Ouganda, l’Ouzbékistan, le Vietnam, le Yémen, la Zambie, le Zimbabwe.Les pays qui maintiennent la peine de mort seulement pour crimes exceptionnels : dix.L’Albanie, l’Argentine, le Brésil, le Chili, El Salvador, les îles Fidji, les îles Cook, Israël, la Lettonie, le Pérou.Les pays abolitionnistes « de facto » : 43.L’Algérie (1993), Antigua-et-Barbuda (1991), les Barbades (1984), Belize (1985), le Bénin (1993), la Birmanie (1988), Brunei Darussalam (1957), le Burkina Faso (1988), le Cameroun (1988), le Congo (1982), Dominique (1986), l’Érythrée (il ne résulte pas des exécutions depuis l’indépendance du pays en 1993), le Gabon (1979), la Gambie (1981), le Ghana (1993), la Jamaïque (1988), le Guatemala, Grenada (1985), le Kazakhstan, le Kenya (1987), le Kirghizistan, Laos (1989), le Lesotho (1995), le Madagascar (1958), le Malawi (1992), les Maldives (1952), le Mali, le Maroc (1993), la Mauritanie (1987), le Nauru (aucune sentence exécutée depuis l’indépendance, 1968), le Niger (aucune exécution ou condamnation à mort depuis 1976), Papua, la Nouvelle-Guinée (1957), la République centrafricaine (1981), la Russie, Sainte-Lucie (1995), Saint-Vincent-et-les-Grenadines (1995), le Sri Lanka (1976), le Suriname (1982), la Swaziland (1982), la Tanzanie (1994), le Togo (1978), le Tonga (1982) et la Tunisie (1991).Les pays totalement abolitionnistes : 89.L’Andorre, l’Angola, l’Arménie, l’Australie, l’Autriche, l’Azerbaïdjan, la Belgique, les Bermudes, le Bhutan, la Bolivie, la Bosnie-Herzégovine, la Bulgarie, le Cambodge, le Canada, le Cap Vert, Chypre, la Cité du Vatican, la Colombie, la Côte d’Ivoire, le Costa-Rica, la Croatie, le Danemark, Djibouti, l’Équateur, l’Espagne, l’Estonie, les Philippines, la Finlande, la France, la Géorgie, l’Allemagne, la Grèce, la Guinée-Bissau, Haïti, le Honduras, la Hongrie, l’Irlande, l’Islande, les îles Marshall, les îles Salomon, l’Italie, le Kiribati, la Liberia, le Liechtenstein, la Lituanie, Luxembourg, la Macédoine (ex-République yougoslave de), Malte, l’Île Maurice, le Mexique, la Micronésie (États fédérés de la), la Moldavie, Monaco, le Mozambique, la Namibie, le Népal, le Nicaragua, la Norvège, la Nouvelle-Zélande, les Pays-Bas, Palau, Panama, le Paraguay, la Pologne, le Portugal, le Royaume-Uni, la République tchèque, la République dominicaine, la Roumanie, les Samoa, Saint-Marin, São Tomé et Príncipe, le Sénégal, la Serbie et le Monténégro, les Seychelles, la Slovaquie, la Slovénie, l’Afrique du Sud, la Suède, la Suisse, le Tadjikistan, le Timor-Oriental, la Turquie, le Turkménistan, Tuvalu, l’Ukraine, l’Uruguay, Vanuatu, le Venezuela.

[7] ↑ « Un comportement illicite ne constitue une infraction que s’il est sanctionné par une peine. » F. Desportes, F. Le Guneher, Droit pénal général, Paris, Édition Économica, 2008.

[8] ↑ « La pena è la limitazione dei diritti del soggetto quale conseguenza della violazione di un obbligo, comminata per impedire tale violazione. » F. Mantovani, Diritto penale, Padoue, CEDEM, 1998, p. 741 ; trad. franç. par nos soins.

[9] ↑ Cf. F. Mantovani, Diritto penale, op. cit., p. 749.

[10] ↑ Cf. T. D’Aquin, Summa Theologica, Nüremberg, Anton Koberger, 1496 ; trad. franç. par A.M. Roguet, sous la direction de A. Raulin, Somme théologique, Paris, Édition du Cerf, 1985, t. III, deuxième section, q. 62, q. 63, q. 78, q. 87.

[11] ↑ U. Grozio, De iure belli ac pacis libri tres in quibus ius naturae et gentium item iuris publici precipua explicantur, Paris, 1625 ; trad. franç. par P. Prandier-Fodéré, Le Droit de la guerre et de la paix, Paris, Guillaumin et Cie, 1867 ; reprise de l’édition de D. Alland et S. Goyard-Fabre, Paris, PUF, 2005, livre II, chap. XX, I.-1, p. 448.

[12] ↑ Cf. A. Bondolfi, Pena e pena di morte, Bologne, EDB, 1986, p. 35-42.

[13] ↑ E. Kant, Metaphysik des Sitten, bey Friedrich Nicolovius, Königsberg, 1797 ; trad. franç. par A. Philonenko, Métaphysique des mœurs, Paris, Vrin, 1993, Doctrine du droit, deuxième partie, appendice 5, p. 246.

[14] ↑ G.W.F. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts. Naturecht und Staatswissenschaft im Grundrisse, Nicolai, Berlin, 1821 ; trad. franç. par R. Derathé, Principes de la philosophie du droit ou Droit naturel et science de l’État en abrégé, Paris, Vrin, 1993, première partie, troisième section, § 97, p. 141.

[15] ↑ E. Gans, Zusätze, 1821, dans G.W.F. Hegel, Principes de la philosophie du droit, op. cit., § 101, à la note 88, p. 313.

[16] ↑ Cf. F. Antolisei, Manuale di diritto penale, Milan, Giuffrè, 1955, p. 484-485.

[17] ↑ E. Kant, Métaphysique des mœurs, op. cit., II, Ire sect., remarque E, p. 164.

[18] ↑ « La résistance opposée à l’obstacle d’un effet est une protection de celui-ci et s’accorde avec lui. Or, tout ce qui est injuste est un obstacle à la liberté suivant des lois universelles ; mais la contrainte est un obstacle ou une résistance exercée sur la liberté. Il s’ensuit que si un certain usage de la liberté même est un obstacle à la liberté suivant des règles universelles (c’est-à-dire est injuste), alors la contrainte, qui lui est opposée, en tant qu’obstacle à ce qui fait obstacle à la liberté, s’accorde avec cette dernière suivant des lois universelles, c’est-à-dire qu’elle est juste ; par conséquent, une faculté de contraindre ce qui lui est nuisible est, suivant le principe de contradiction, liée en même temps au droit. » Ibidem, Introduction à la doctrine du droit, § D, p. 105-106.

[19] ↑ Par la suite, on abordera plus spécifiquement les problématiques relatives à ce qui peut apparaître comme une conception paradoxale de la peine, et plus particulièrement nous nous pencherons sur ce qui concerne le problème de la peine de mort dans la théorie retributive de Kant, apparemment en contradiction avec ses propres préceptes.

[20] ↑ G.W.F. Hegel, Principes de la philosophie du droit, op. cit., première partie, troisième section, C., § 101, p. 144.

[21] ↑ E. Gans, Additions, dans ibidem, note 82, p. 141.

[22] ↑ 	Ibidem, première partie, troisième section, C., § 101, p. 144.

[23] ↑ « Le crime et la justice qui prend la forme de la vengeance représentent la figure du développement de la volonté. Au cours de ce développement s’effectuent tout d’abord la distinction entre la volonté universelle en soi et la volonté singulière qui, par opposition à cet universel, existe pour soi ; en second lieu, par la suppression de cette opposition, la volonté existant en soi retourne en soi et par là devient elle-même pour soi et effectivement réelle. Ainsi, le droit est et reste valide, étant maintenu en face de la volonté singulière qui n’est que pour soi et rendu effectif par sa nécessité. Cette formation constitue également le développement de la déterminité conceptuelle interne de la volonté. La réalisation effective de la volonté consiste, d’après son concept, en ceci qu’elle supprime son être en soi et la forme de l’immédiateté dans laquelle elle se trouve d’abord et qui est la forme qu’elle a dans le droit abstrait (§ 21). Cela signifie que cette réalisation se place tout d’abord dans l’opposition de la volonté singulière existant pour soi, et qu’ensuite, par la suppression de cette opposition, c’est-à-dire par la négation de la négation, la volonté se posera comme volonté dans son existence empirique, de sorte qu’elle ne soit pas seulement volonté libre en soi, mais pour elle-même, et se déterminera comme négativité qui se rapporte à elle-même. Elle aura désormais pour son objet sa personnalité, alors que, dans le droit abstrait, la volonté n’est que personnalité. La subjectivité infinie pour soi de la liberté constitue le principe du point de vue moral. » Ibidem, première partie, Passage du droit à la moralité, § 104, p. 147.

[24] ↑ Cf., par exemple, Platon : « Il s’ensuit que même à l’injustice, il ne faut en aucune façon répondre par l’injustice, comme se l’imaginent les gens, dès lors que l’on admet qu’il ne faut jamais commettre l’injustice. […] Par conséquent, il ne faut pas répondre à l’injustice par l’injustice et faire de tort à qui que soit, quel que soit le mal subi. » Platon, Criton, trad. franç. L. Brisson, Paris, Flammarion, 2005, 49 c-d, p. 217-218.

[25] ↑ On fait référence ici aux conceptions générales des utilitaristes classiques comme Hume, Bentham, Mill, Sidgwick et à celle des illuministes-réformistes comme Beccaria.

[26] ↑ « Upon the principle of utility, if it ought at all to be admitted, it ought only to be admitted in as far as it promises to exclude some greater evil. » J. Bentham, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, Londres, T. Payne Éditeur, 1789, chap. XV, in Works of Jeremy Bentham, sous la direction de J. Bowring, Bristol, Thoemmes Presstrad, 1995, p. 83 ; trad. franç. par nos soins.

[27] ↑ T. Hobbes, Léviathan, Londres, Andrew Crooke, 1651 ; trad. franç. par F. Tricaud, Léviathan, Paris, Vrin et Dalloz, 2004, chap. XXVIII, p. 229.

[28] ↑ J. Locke, Two Treatises of Government, London, Awnsham Churchill, 1690 ; trad. franç. par B. Gilson, Deuxième traité du gouvernement civil, Paris, Vrin, 1985, chap. II, § 8, p. 79.

[29] ↑ Cf. E. Durkheim, De la division du travail social, première édition, Paris, Alcan, 1893 ; Paris, PUF, 2007, chap. VII, p. 177-209.

[30] ↑ Cf. L. Ferrajoli, Diritto e ragione, Rome-Bari, Laterza, 2002, p. 264.

[31] ↑ « Ainsi, il est clair que dans les cas suivants il ne devrait être infligé aucune peine : 1. Dans le cas où la peine est infondée : c’est-à-dire lorsqu’elle n’engendre pas de dommage, parce que l’acte punissable n’est pas nuisible dans son ensemble. 2. Dans le cas où la peine peut être inefficace, c’est-à-dire quand elle ne peut pas agir de manière à prévenir le dommage. 3. Dans le cas où elle ne serait pas avantageuse, ou trop chère, quand le dommage qu’elle produirait serait plus important que celui prévu. 4. Dans le cas où elle serait superflue, quand le dommage peut être évité ou s’arrêter de lui-même sans la peine, c’est-à-dire avec un coût plus bas. » « E’ chiaro, perciò, che nei casi seguenti non dovrebbe essere inflitta alcuna pena ; 1. Nel caso in cui sia infondata : quando cioè non deve prevenire alcun danno, non essendo dannoso l’atto nel suo complesso. 2. Nel caso in cui debba risultare inefficace, quando cioè non può agire in modo tale da prevenire il danno. 3. Nel caso in cui sia non proficua, o troppo costosa, quando il danno che produrrebbe sarebbe maggiore di quello prevenuto. 4. Nel caso in cui sia superflua, quando il danno può essere prevenuto o cessare da sé, senza la pena, vale a dire ad un minor costo. » Ibidem, p. 271. Trad. franç. par nos soins.

[32] ↑ Platon, Protagoras, dans Œuvres complètes, t. III, Ire partie, trad. fanç. par A. Croiset, Paris, « Les Belles Lettres », 1984, 324 a-b, p. 38-39.

[33] ↑ « Selon moi, Polos, l’homme coupable, comme aussi l’homme injuste, est malheureux en tout cas, mais il l’est surtout s’il ne paie point ses fautes et n’en subit pas le châtiment ; il l’est moins au contraire s’il les paie et s’il est châtié par les dieux et les hommes. » Platon, op. cit., t. III, IIe partie, Gorgias, 472 e, p. 145.

[34] ↑ « La tutela giuridica non può significare la difesa di un diritto astratto in sé e per sé considerato, ma deve invece acquistare un valore profondamente spirituale in relazione al nuovo concetto di diritto visto nella sua concretezza morale. E se la realtà, tutta la realtà, è realtà etica, il fine della pena non potrà essere che un fine educativo. Difendere il diritto vuol dire difenderlo là dove soltanto può realizzarsi e cioè nella coscienza umana : punire significa instaurare nella coscienza del reo un livello superiore, renderlo consapevole del suo errore, fargli riconoscere la superiorità del diritto da lui violato. Punire significa redimere. » U. Spirito, Storia del diritto penale italiano da Cesare Beccaria ai nostri giorni, Rome, C. De Alberti Éditeur, 1925, p. 29, trad. franç. par nos soins.

[35] ↑ Cf. F. Mantovani, Diritto penale, op. cit. ; A. Pagliaro, Principi di diritto penale. Parte generale, Milan, Giuffrè, 1996 ; G. Maggiore, Diritto penale, parte generale, Bologne, Il Mulino, 1955.

[36] ↑ Cf. E. C. Palazzo, « Pena di morte e diritti umani (A proposito del Sesto protocollo addizionale alla convenzione Europea dei diritti dell’uomo) », Rivista italiana di diritto e procedura penale, 27, n° 2, 1984, p. 768-769.

[37] ↑ Cf. M. A. Cattaneo, Pena, diritto e dignità umana : saggio sulla filosofia del diritto penale, Turin, Giappichelli Éditeur, 1990, p. 231.
	
	
        Première partie : Théorie de l’État et modèles juridiques

	
			Présentation
	
	
				L’analyse du rapport entre modèles de fondation de l’autorité souveraine, théories de légitimation du pouvoir et typologies juridiques dérivantes de tels modèles sera l’objet de la première partie de ce travail. L’objectif est de mettre en lumière les problèmes concernant le fondement du droit souverain de prescrire la peine de mort.
	
	Dans n’importe quelle organisation sociale, le droit de punir découle du renoncement à se faire justice soi-même, ou mieux il découle de la reconnaissance d’une autorité à laquelle est délégué l’exercice du contrôle social par le moyen de la coercition. Comme le soutient Thomas Hobbes : « les lois et les pactes […] sont en effet des paroles : […] elles sont donc, par elles-mêmes et sans les armes, inutiles à la sécurité des hommes » [1] . De fait, pour que la théorisation du droit se transforme en une praxis, elle doit forcément impliquer un élément coercitif et la reconnaissance d’une autorité qui exerce légitimement ce dernier. Pour que la codification d’un droit ne soit pas une parole vide, il faut que ce droit soit garanti par une autorité qui, même par l’usage extrême de la violence, impose le respect d’un droit en en punissant la violation. Il est nécessaire que l’organisation sociale soit pourvue du monopole organisé de la force, à savoir de l’exercice légal de la violence, établi par la collectivité afin d’éviter la violence des individus. Selon l’expression célèbre de Max Weber : « L’État consiste en un rapport de domination de l’homme sur l’homme fondé sur le moyen de la violence légitime. » [2]  Toutefois reste en suspend la valeur qu’il faut attribuer au terme « légitime ». En essayant de définir le plus précisément possible les termes du rapport entre pouvoir de l’État et droit du citoyen, il est nécessaire de s’interroger sur le fondement rationnel qui définit la légitimité du pouvoir à travers la détermination et la reconnaissance de limites précises à l’exercice de la force. Si, d’un côté, l’exercice du droit pénal est une caractéristique constitutive de l’existence même d’un gouvernement, de l’autre côté, le fait que l’autorité souveraine puisse être définie comme le dépositaire exclusif de la loi et de son exécution pose de sérieux problèmes concernant la légitimation d’un tel droit. Dans un système de légitimation philosophique qui ne se limiterait pas simplement à considérer le pouvoir comme la source de la norme, cette dernière serait telle et légitimée comme telle seulement si son fondement impliquait de circonscrire son pouvoir par le moyen de la loi même. Dans une telle optique, le pouvoir souverain devrait être en même temps l’exécuteur de la loi et l’expression d’un cadre prescriptif qui la précède et la délimite. De cette manière, la norme précéderait le pouvoir et en caractériserait l’action, en contrariant son absoluité.
	
	Une théorie de l’État qui n’est pas fondée sur elle-même, mais qui dispose d’un autre fondement sur lequel asseoir la justification de l’usage prétendument nécessaire de la violence constitue un modèle pour la limitation possible de cette dernière. En vertu du lien réciproque entre modèle de fondement de l’État et justification des modalités dont l’autorité exerce la justice, la légitimation du pouvoir souverain constituerait aussi une justification de l’exercice d’une modalité de punition spécifique ou de son interdiction. Comme l’affirme Luigi Ferrajoli :
	
		Dans le traitement pénal se manifeste – à l’état pur et de la manière la plus directe et la plus conflictuelle – le rapport entre État et citoyen, entre pouvoir public et liberté privée, entre défense sociale et droits individuels. Par conséquent, le problème de la légitimation ou de la justification du droit pénal concerne les racines de la question même de la légitimité de l’État. Le pouvoir même de punir, qui peut mener jusqu’au ius vitae ac necis, est sans doute la manifestation la plus violente, la plus durement préjudiciable des intérêts fondamentaux du citoyen et la plus susceptible de dégénérer dans l’arbitraire de la souveraineté de l’État [3] .
	
	
	Dans ce cadre, il semble nécessaire de mettre en relation l’interrogation sur la légitimité de la peine capitale avec le problème de l’origine du pouvoir. La réflexion sur le problème de l’usage de la mort comme peine impose de considérer de quelle manière, et jusqu’à quel point, cette praxis pénale peut être considérée comme une prérogative légitime du pouvoir souverain et non une forme d’arbitraire ou d’abus de pouvoir par rapport aux droits de l’individu. Pour résumer, la possibilité de pratiquer ou non la peine capitale dépend de la liberté octroyée à l’autorité souveraine par rapport à celle des individus et dépend aussi des limites que les citoyens accordent à l’État sur la tutelle de leurs propres droits. Il est nécessaire de s’interroger sur le degré de légitimité de la violence exercée par le souverain : il faut se demander si elle peut véritablement s’assimiler au droit de disposer de la vie et de la mort des citoyens et si elle peut réellement constituer la potestas vitae ac necis.
	
	Selon nous, une discussion sur la peine capitale en termes de légitimité doit être conduite en partant de la définition de la souveraineté à laquelle on fait référence. De fait, l’usage de la peine de mort est parfaitement cohérent dans le cadre d’une conception absolutiste du pouvoir, où le souverain acquiert le caractère du « dieu mortel »	 [4]  de Hobbes, tandis que sa justification est beaucoup plus discutable dans le cas où le pouvoir souverain est déterminé par des limites qu’il ne peut pas franchir. En général, le problème se pose de savoir si l’État moderne, en tant qu’émanation de la volonté individuelle et dès lors nécessairement limité par l’inviolabilité de l’individu, peut réellement avoir le droit de « violer cette inviolabilité » par la condamnation à mort dans des conditions spécifiques. Si, dans un rapport entre sujets égaux, aucun individu n’a le droit de mettre à mort un de ses semblables, l’État peut-il, au contraire, exercer légitimement ce droit, en raison d’une sorte de dérogation morale qui lui est permise en raison de son propre statut juridique et moral ? Cette interrogation étant posée, je considère indispensable de s’interroger sur le problème de l’origine et de la nature du statut du pouvoir souverain. La question envisagée ici cherche à établir si le droit est le fondement du pouvoir souverain ou si, au contraire, il revient à l’État d’être le fondement de tout droit. Dans le premier cas, si l’on admet que l’État est précédé par le droit, il devient discutable qu’il puisse ensuite s’en affranchir dans l’exercice absolu du pouvoir. En même temps, si, comme dans le second cas, la souveraineté est à l’origine de tout droit, la question sur l’origine du fondement du pouvoir souverain, réalisée dans la praxis pénale, reste toujours ouverte.
	
	Si l’on suppose que la genèse du droit pénal devrait être reconnue dans la nécessité de trouver un remède aux excès des individus, sa codification devrait alors constituer une médiation entre la « liberté sauvage » des individus et le pouvoir de l’autorité. De fait, alors que la première peut provoquer une autodestruction de toute communauté, le second met un terme à l’effondrement potentiel de cette collectivité par le gouvernement ; toutefois, à son tour, le pouvoir souverain risque de dégénérer dans l’arbitraire. Par le moyen de la praxis pénale, c’est-à-dire la liberté réglée par le droit, la « liberté sauvage » doit être limitée autant que le manque de liberté provoqué par l’abus du droit de punir.
	
	J’estime que fonder normativement le droit pénal doit signifier une reconnaissance de ses termes, c’est-à-dire identifier la limite définie par la norme et qui, à son tour, la définit. Il s’agit d’une limite dernière, axiologique, au-delà de laquelle il n’y a pas d’autres possibilités pour la norme d’être une norme normative. En d’autres termes, la limite extrême du droit doit être le droit même ; la limite du droit doit être donnée par la défense des droits, c’est-à-dire des biens, considérés comme des valeurs, auxquels il n’est pas légitime de porter atteinte par le délit. De même, il n’est pas légitime de violer ces biens avec des punitions qui, par leurs formes, excédent leur propre finalité. L’État de droit se dote de la faculté de punir pour endiguer la violence du crime et la réaction violente et vindicative qu’il engendre ; il ne devrait donc pas être justifiable qu’il puisse mettre en œuvre une violence ultérieure et supérieure à celle à laquelle il voulait s’opposer originellement. La punition doit être efficace, elle ne doit pas être encore plus violente que le crime.
	
	Les considérations philosophico-juridiques les plus actuelles, relatives au droit pénal, insistent sur l’idée d’un droit pénal minimal [5] , où le système pénal assurerait la minimisation du dommage et constituerait le fondement d’un ordre de garantie. Dans ce nouveau cadre, le pouvoir public serait obligé de respecter tous les droits individuels de manière substantielle, même par rapport aux démarches judiciaires. Une telle vision s’oppose aux systèmes de contrôle social propres à l’État absolu, dont les pouvoirs sont legibus soluti, c’est-à-dire qu’ils ne sont pas disciplinés par la loi et qu’ils sont donc privés de limites et de conditions [6] . Si la force individuelle, incarnée dans la personne juridique de l’État, n’est pas illimitée, mais doit trouver une limite dans la liberté des individus, la certitude du droit, en premier lieu, doit répondre à une exigence de justice et de respect pour la dignité des individus. Dans cette perspective, le droit qui se pose comme tutelle de l’individu est « pour l’homme ». Ainsi, si le droit trouve son origine « à partir de l’homme en faveur de l’homme » et, donc, s’il a dans l’homme même sa source et sa finalité, il ne peut pas le phagocyter. Le droit qui est né afin de protéger la dignité et la liberté individuelle ne peut pas en arriver jusqu’à les anéantir. Lorsque la loi, posée comme garante des droits, excède sa propre fin, elle risque de devenir un pur exercice de pouvoir, et le ius necis, en tant que possibilité de donner la mort, ne constitue plus un ensemble avec le ius vitae, comme tutelle de l’existence des citoyens et de leurs droits.
	
	Il nous semble que la mise en lumière du lien fondamental entre les conceptions des modèles politiques précis et la légitimation de la peine capitale doit être l’objet d’une analyse préliminaire, nécessaire à la compréhension profonde du problème de la justification de la peine de mort. De fait, la question de la peine capitale n’est pas exclusivement liée à l’exercice du droit pénal – qui est empreint historiquement et culturellement – ni ne peut être simplement considérée comme le résultat de ces connotations. Sur le plan théorique comme sur le plan exécutif, le problème du fondement de la peine capitale se révèle bien plus complexe et plus articulé. Lorsque la peine de mort est considérée comme un simple phénomène social, elle sera envisagée comme la conséquence directe de contingences historiques, culturelles et religieuses et non comme un phénomène consubstantiel à la théorie même de l’État. Afin de mettre précisément en lumière les raisons qui déterminent l’usage de la peine capitale comme découlant des théories de l’État, nous analyserons spécifiquement les principaux modèles historico-théoriques de la fondation de l’autorité : celui théocratique, celui contractualiste et celui décisionniste.
	
	Comme on l’a dit précédemment, l’institution d’une autorité dotée du pouvoir de coaction émerge du besoin de trouver un remède aux risques de la condition naturelle, originaire et sauvage, qui ne peut être changée, ou plus exactement transfigurée, que par l’institution du droit visant la sauvegarde de la vie des individus. Dans les modèles de sociétés archaïques, le fondement d’une telle autorité a pour origine la prééminence morale du souverain sur son peuple, et à son tour cette autorité morale trouve sa source dans le dictamen de la loi divine. L’exercice de l’autorité de Dieu sur ses propres sujets est défini comme théocratie : tel fut le modèle de gouvernement du royaume de Babylone, de l’Égypte des pharaons, du peuple hébraïque pendant la « période sacerdotale », du Japon impérial. Selon le modèle théocratique, le gouvernement, qu’il soit propre à un État ou à une autre autorité constituée, a le droit d’administrer la justice, parce qu’il reçoit ce droit directement de Dieu. Bien qu’un tel modèle politique semble plutôt éloigné de l’idée d’État propre aux démocraties occidentales modernes, on ne doit pas croire qu’il est entièrement dépassé : il suffit de citer, à cet égard, l’exemple de l’Europe médiévale, dans laquelle l’analyse du rapport problématique entre pouvoir matériel et spirituel dévoile l’existence de formes plus ou moins cachées d’une théocratie catholique. D’ailleurs, même aujourd’hui, il y a des gouvernements, comme en Iran, où les autorités civile et religieuse coïncident : l’idée de l’origine divine du pouvoir n’a jamais été complètement dépassée.
	
	L’idée d’État élaborée par la réflexion philosophico-politique moderne ne constitue pas un dépassement réel du modèle d’autorité religieuse propre à la tradition scolastique ; au contraire, elle révèle l’intériorisation de plusieurs éléments typiques des modèles auxquels elle s’est opposée. En réalité, le procès de sécularisation a été une forme d’assimilation du théologique au politique, puisque c’est le concept même d’autorité qui a gardé le caractère absolu propre au religieux. L’autorité civile souveraine a acquis la plenitudo potestatis, qui était la prérogative de Dieu, et le souverain est devenu l’analogue terrestre du Dieu céleste tout-puissant.	
	
	Jean Bodin (1530-1596), considéré comme le premier théoricien de l’État moderne, dans son ouvrage Les Six Livres de la République (1576), définit l’État en termes de souveraineté absolue et perpétuelle comme summa en cives ac subditos legibusque soluta potestas	 [7] . Bodin soutient qu’« [i]l n’y a rien de plus grand en terre après Dieu, que les princes souverains, et qu’ils sont établis de lui comme ses lieutenants, […] qui méprise son Prince souverain il méprise Dieu, duquel il est l’image en terre. » [8]  Comme on peut le déduire de cet exemple, il est évident que la théorie de l’État moderne a pour origine une conception théologique de l’autorité.
	
	Les guerres de Religion, qui ont bouleversé l’Europe à la fin du XVI	e siècle, ont engendré l’exigence nouvelle de repenser l’idée de droit comme entièrement dégagée de la religion, afin que la cohabitation civile soit exclusivement subordonnée à la domination de la raison, en vue d’assurer la conservation de la paix. La première réflexion laïque sur la politique est attribuée à Ugo Grozio (1583-1645), considéré comme le fondateur du jusnaturalisme rationaliste moderne. C’est à Grozio qu’on doit la première tentative de soustraire la politique à la théologie et de refonder la société sur la raison et non sur la religion. Grozio attribue la fondation de la société au droit individuel universel, qui est naturel parce qu’il est rationnel, et non pas parce qu’il est institué par Dieu. Puisque l’origine du droit naturel est la raison, cette dernière impose des règles valides même si « nous accordions, ce qui ne peut être concédé sans un grand crime, qu’il n’y a pas de Dieu ou que les affaires humaines ne sont pas l’objet de ses soins » [9] . Le pouvoir de l’État est fondé sur le droit naturel de l’individu qui, afin de sauvegarder sa survie, choisit de s’unir en consortium dans une société guidée par un souverain. Le souverain sera donc le représentent du droit naturel, son interprète et son administrateur.
	
	Toutefois, comme on l’observera en analysant les modèles de fondation contractualiste de l’État et la pratique pénale qui en découle, même le modèle jusnaturalistique ne va pas sans poser problèmes et contradictions. En particulier, le pouvoir souverain, qui devrait constamment dépendre du droit naturel de l’individu, se révèle, au contraire, un pouvoir absolu, surtout par rapport à l’emploi de la force. L’autorité, même dans ce cas, devient une manifestation du pouvoir et non du droit : ce dernier n’émane pas d’une manifestation exclusive de la ratio, mais même et surtout de la voluntas. Au fond, le jusnaturalisme ne constitue pas une alternative radicale à ce qui est signifié par l’affirmation de Hobbes : « Legum eae authoritas, etsi antiquissimae sint, vim Legum, non a Consuetudine, sed a voluntate Summae Potestatis praesentis habent. »	 [10] 	
	
	Par la suite, on verra comment la réflexion contemporaine sur la fondation de l’État, héritière des contradictions de la pensée moderne, en est venue à concevoir que l’acte de fondation de l’autorité, et donc de la loi, est une pure « décision » ; elle se configure ainsi comme un simple acte de force, une violence originaire imposée et concédée [11] , en vertu du lien indissoluble entre loi et force. La cession de la force à l’autorité devient un lien auquel chacun est assujetti, une règle légitime à laquelle chacun se soumet. La force individuelle est niée à l’avantage d’une force supra-individuelle qui prend le dessus. De cette manière, autant la norme que son respect sont fondés sur la force qui est légitimement exercée comme loi et sont ainsi « force de loi » [12] . La possibilité que l’exercice du droit devienne emploi de la force dépend exclusivement de la volonté du souverain et ne se prête à aucune restriction externe. Dans cette perspective, un acte de volonté de ce genre suppose – encore une fois – les caractéristiques de la toute-puissance propres à Dieu.
	
	En général, le souverain sera également doté du droit de vie et de mort sur ses sujets, soit que la justification de l’obéissance civile soit liée à son investiture divine, soit qu’il soit considéré comme l’interprète légitime unique de la loi naturelle, ou même que son autorité absolue découle d’un pur acte de force ; dans tous les cas, il gardera la même connotation de pouvoir qui appartient à Dieu. Si la dimension théologique n’est pas séparée de la dimension politique, il s’ensuit que, vu l’impossibilité de séparer la notion de droit de condamner à mort de celle de souveraineté, même le droit de condamner à mort ne pourra pas être entièrement séparé de la dimension théologique. Comme il a été mentionné, dans la théorie du fondement de l’État, on trouve déjà présentes toutes les hypothèses théoriques qui peuvent justifier ou non la peine de mort. À travers l’analyse de la pensée de certains théoriciens de la puissance souveraine, l’on se propose de montrer comment le pouvoir d’enlever la vie aux citoyens peut correspondre et, de fait, dépendre de l’élaboration d’un modèle politique particulier. Dans chacun des trois modèles analysés par la suite, on verra comment la pratique imposant la mort comme peine répond de fait à une vision instrumentale de l’individu par rapport à la totalité. En revanche, une déconstruction de l’absoluité du pouvoir décisionnel de l’État, et la proposition d’une idée de la souveraineté comme limitée par l’éthique du droit du sujet, pourrait représenter, selon nous, une voie ouverte à la remise en question de la peine capitale.
	
	L’interprétation suivante, à travers l’analyse critique du fondement du pouvoir souverain, cherchera à identifier le lien théologico-politique propre de l’autorité absolue. Il nous semble, en réalité, que ce n’est qu’en soustrayant l’exercice du pouvoir à la volonté totale et incontestée du divin, que l’on peut aboutir à la théorisation d’un droit à la résistance qui constituerait la limite nécessaire à l’autorité afin qu’elle ne devienne pas arbitraire.
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