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Quelques mesures protectrices de l'epargQ.e 1940 

La condamnation et 1a liberation conditionnelle 
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Appel en simple police et en police correction-
nelle 1909 

Le regime de la presse en Italie fasciste 1938 
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mentaire de la loi du 17 decembre 1926 1937 
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De l'interdiction de sejour 1935 

De l'exercice de la profession de banquier 
d'apres la loi du 19 juin 1930 1931 

L'avortement et la provocation Ii l'avortement 1924 

De l'homicide volontaire dans Ie projet de revi-
sion du code penal du 15 roai 19.34 1936 
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VI" Congres fran~ais de criminologie, 1966). 

3 - AUK Editions Privat : 
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louse pal' Monsieur Ie Professetlr Pierre HEBRAUD, 
representant Monsieur Ie Doyen Gabriel MARTY. 
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PRESENTATION DU COLLOQUE 

PAR 

M. Roger MERLE 
Directetlr de l'Institut de Criminologie et des Sciences pe.nales, 

Pro/esseur a la Faculte de Droit et des Sciences Economiques de Toulouse. 

MESDAMES, MESSIEURS, 

C'est une bien grande audace que de comrieI: a une aussi ambitieuse 
confrontation, dans cette lointaine ville de Toulouse, les penalistes 
et criminologucs de loute la France, et meme de ~ertains pays voi­
sins. 

Aussi dois-je tout de suite justifier cette initiative en rappelant 
les circonstances qui ront provoquee. C'etait ici-meme, en 1965. M. 
Pinatel venait de plaqueI' les dernicrs accords du VIe Congres fran­
<.lais de criminologie. Un soup<.l0n de tristesse voila ses dernieres 
paroles lorsqu'il evoqua les faibles resonnances de la criminologie 
dans l'univers des penalistes. Et il exprima, avec une eloquence qui 
11'est pas restee sans echo - ce colloque Ie prouve -, l'espoir que 
les criminalistes se decideraient enfin a rechercher si les conceptions 
de FRomme qui inspirent Ie droit penal sont en harmonie avec les 
decouvertes de la criminologie ou des sciences humaines. 

Nous sommes precisement reunis pour amorcer cette recherche, 
que l'Institut de criminologie de Toulouse a inscrite a son pro­
gramme de travail par les annees a venir. Et l'importance, quanti­
tative et qualitative, des congressistes qui ont repondu a notre sug­
gestion temoigne que l'opportunuite d'une telle reflexinn n'est plus 
mise en doute par personne. 
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Mais avant d'aborder une entreprise aussi importantc, peul-etre 
n'est-il pas inutile que nous essayions de relrouver les voies qui l'ont 
preparee et de jalonner les chemins qu'eUe devra suivre. 

Lorsque l'on s'avenlure a jeter un coup d'ceil panoramique sur 
la doclrine penaIe de 1810 a 1939, on voil surgir, d'Ortolan a Magnol, 
des monuments dont lit divergence des styles ne delruit pas l'tmite 
de conception. De l'un it l'aulre, pendant pres d'un siecle et demi, 
c'est la meme inspiration qui a guide les maltres d'ceuvl'e succes­
sifs. 

Dans I'ensemble, ces theoriciens du droH penal ont ete faiblemenl 
l~lar~l1eS p~r .les secousses de la criminologie. Cerles, il scrait pro­
fondement InJuste d'oublicr qu'ils n'ont pas ete insensibles aux hori­
zons nouveaux qU'ont succcssivemenl ouverl I'Ecole penitentiaire 
SOllS la Restauration, l'Ecole positivisle a la fin du siecle dernier, et 
Ie mouvement de prophyIaxie criminelle anlerieur it la dernH:re 
guerre mondiale. La philosophie penale et la politique criminel1e 
ne leur etaient pas non plus indifferentes : Saleilles et Donnedieu 
de Vabres 1'onl magllifiquement prouve. Mais de Ia crimillolo<1ie 
naissante, ils ont exlrait sur lout, a l'imitalion du IegisIateur, ce ~ui 
pouvait servir a I'amelioration de l'individualisation de la peine 
et a I'amenagemenl de la science penilcntiaire. Il faut bien l'econ­
naitre a leur decharge qn'en ce qui concerne Ie droit penal general 
proprement dil, la criminologic de I'epoque, tiraillee entre des 
conceptions dogmaliques excessives, ne pouvai t leur apporter que 
d'obscures clarles. 

Aussi ont-Us accepte Ie droit penal general tel qn'il resultait de Ia 
~oi . P?sitive, s'att~chant essentiellemenl it perfectionner l'analyse 
Jundlque du systeme. Ils l'ont fait avec une admirable science en 
utilisant la methode des civilisies, apres avoir degage de quelques 
textes de loi laconiques Ie concept d'infraction, avec ses trois ele­
ments constituUfs, et les composantes juridiques des notions de cul­
pabilite 011 d'imputabilite. 

I! serait, je crois, peu equitable de leur reprocher d'avoir ainsi 
trahi Ia mission qui Jeur illcombait it I'epoque ou ils ecrivaient. Tout 
eli evitant de tomber comme certains auteurs allemands, dans Ie 
pil~ge d'un juridisme excessif, ils ont remarquablement servi Ia 
conception generale que l'on se faisait alors du droit penal. Car 
en depit de ee que l'on affirmait parfois, Ie droit penal, du moins 
Ie droit penal general, n'etait pas veritablement congu comme 1'ins­
trumentde la lutte contre Ia delillquance. n Hait plutOt oriente vers 
l'honnete homme, que dirige contre Ie coup able. En prevoyant des 
sanctions Ie legislateur entendait proposer a'ux citoyens un code des 
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valeul's morales qu'H convenait de respecter pour ne pas encourir de 
blame social. Et en posant des regles pour conditionner l'application 
des sanctions, il s'efforgait d'eviter que Ia defense sociale ne put 
s'exercer injustement et arbilrairem&nt. Et c'est ce qui donne aux 
sub tiles analyses c10clrinales de cette cpoque une irrempIa<jable 
valeur hislorique, et meme une vaJeur toujours actuelle. 

Cependant les perspeclives ont change, en meme temps que les 
modes intellectuelles, ou Ie contexte scientifique du droit. Au temps 
de l'art abstrait, du nouveau roman, du cinema nouvell~ vague, et 
de la contestation universitaire, les juristes sont cOllvies it chercher 
nne nouvelle eerHure du Droit. La criminologie a pris depuis la 
derniere guel'l'e un prodigieux essor. Et sons sa pression Ie centre 
d'interet du droit penal se deplace de l'innocent vel'S Ie coupable. 
Ce coup able qu'il s'agit desormais de comprendre et d'aider. Ce cou­
pable qn'il faut donc connaitre, et dont Ie Code penal impose auto­
ritairement depuis 1810 la meme image figee, si peu ressembIante 
aux modeies concrets que 1'on observe dans les laboratoires de psy­
chologie ou de sociologic. nest donc dans l'ordre de l'evolution des 
choses que ron abandonne provisoirement l'analyse juridique d'un 
sysleme penal desormais bien elabore pour verifier s'il ne convient 
pas de remettre en question les fondements anthropologiques de ce 
systeme. 

Depuis longtemps les criminoIogues denoncent les fictions qui der­
riere cerlains concepts juridiqnes du droit penal masquent la rea­
lite sociale ou psychologique, et s'opposent a une correcte approche 
du delinquant : nul n'est cense ignorer la 10i, la criminalite d'em­
prunt du complice, la distinction jalousement gardee de I'intention 
deliclueuse et ·.des mobiles, la tentative punissable definie comme un 
commencement d'execution de I'infraction, les Pl'esomptions de cul­
pabilite ou de 110n culpabilite, les excuses atienuantes legales ... , 
a chaque chapi'tre du droit penal apparaissent aujourd'hui sous une 
Iumiere plus crue que jadis des sujets de contestation ou d'incom­
prehension entre criminologues et penalistes. 

L'heure est venue de pren.dre ce probleme a bras Ie corps. 

Mais au-deIa des details qui Ie composent ce probleme est domine 
par deux questions plus generales, et 'Par quelques cOtes, fondamcn­
tales. 

Les criminologues me pardonneront de poser la premiere, qui m.et 
en cause Ies possibilites actuelles d'utilisation legislative de leurs 
travaux. II s'agit en effet de savoir si les donnees contemporaines de 
Ia criminologie penvent eire considerees dans tous les domaines 
interessant notr3 debat comme des acquisitions solides et indiscuta-

,I 
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bles de Ia science. Car Iorsque Ie penaliste, soucieux de s'informer, 
s'effol'ce d'inventorier les resultats, il ne pent se d.efendre d'un reflexe 
de prudence. Hypocrate et Galien ont ici, comme partout et chez 
les juristes eux-memes, des emules, donl Ies uns disent oui, et les 
autres disent non. Sur Ies mecanismes du passage it l'acte, sur 
les explications psychologiques ou sociologiques de Ia d6linquance, 
que d'hypotheses, d'observations ou de theories souvent opposees ... 
Tout cela est d'ailleurs normal. L'Homme livre plus difficilement ses 
secrets que Ia Nature. 

De jour en jour sans doute, on progresse en ce domaine vel'S Ia 
deconverte de Ia verite. Mais Iorsque l'on saura tont avec certitude 
sur Ia realite criminelle, ces verites humaines s'imposeront-eUes 
toutes imperativement au legislateur penal? C'est Ia deuxieme ques­
tion au sujet de laquelle nous devrons nous interroger. Car il y a 
deux conceptions possibles dn droit penal. Dans l'une, qui paraH 
eire ceIle des criminologues, Ie droit penal doit peindre les hommes 
tels qu'ils sont. Dans l'autre, qui est celle des moralistes, il doH les 
decl'ire leIs qu'ils devraient Cire. La Science doH-cUe faire en toutes 
circonsiances Ia Loi, ou Ia Loi doH-cUe en certaines circonstances 
modeler Ia sociologie d'une epoque ? 

Au seuiI de ce grand debat on ne peut eluder de prevoir qU'au 
detour de ielle ou telle analyse nous rencontrerons ces problemes 
plus generaux. Je ne doute pas que, grace a l'objectivite scientifique 
qui doH ious nous animer, notre confrontation permettra de leur 
apporter des reponses satisfaisantes. 

En tous cas la Chancellerie a manifeste Ia confiance qu'elle accorde 
it nos travaux puis que Monsieur Ie Garde des Sceanx a bien' vonIu 
charger Monsieur Ie Premier Avocat General Amor de Ie represen­
tel'. 

Monsieur Ie Premier Avocat General, tons les penalistes et tous les 
criminologues connaissent Ia part que vous avez prise a Ia reforme 
penitentiaire de 1945. C'est un tres grand honneur pour nous, et 
un gage de succes pour notre entreprise, de travailler sous votre 
presidence. 

., 
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Les fondements anthropologiques 
et criminologiques du Droit pen~l 

On en tend par isolationnisme la politique d'un pays qui s'isole des 
pays voisins. Par analogie, on peut parler d'un isolalionnisme penal 
vis-a.-vis de la criminologie et des sciences de l'homme. 

La tendance du droit penal a s'enfermer dans la technique juridi­
que est un fait qui a ete maintes fois souligne. En 1895, lors de la 
le<,;on d'ouverture dll cours que l'Universite de Brllxelles lui avait 
dcmande de professer, E. Ferri ironisait avec sa verve coutu­
miere : « Vous, criminalistes, etudiez Ie meurtre comll1e fait juri­
dique, voyez s'il a ete tente ou consomme avec ou sans premedita­
tion, s'il est simple ou qualifie; mais vous ne vous occupel'ez pas 
d'autre chose: tout au plus nous indiquerez-vous la peine qui est 
proportionnee a. la responsabilite morale du meurtrier; allez vous 
en fermer dans votre cellule pour mediter la.-dessus ». Plus pres de 
nous, M. Ancel declare dans la deuxieme edition de « La defense 
sociale nouvelle» (1968) : « La doctrine juridique tend ... a. s'isoler 
de la marche du temps, dans Ie vain espoir de mieux affirmer la 
perennite de sa technique. » 

Cet isolationnisme penal se traduit par Ie rejet des apports de la 
criminologie et des sciences de l'homme. Le droit penal reagit it leur 
egard comme l'organisme humain en ce qui concerne un corps 
etranger. 

Un exemple recent de cet isolationnisme penal nous a ete donne par 
M. J. Andenaes, professeur it l'Universite d'Oslo. Dans son rapport 
general presente au V· Congres international de Criminologie (Mont­
real 1965) sur la peine et'le probUmle de la prevention generale, il 
s'est exprime en ces termes : « Contrairement aux lois portant sur 
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la sante menlale, les lois pena1es nc sont pas des ordollnances desli­
nees aux personnes qui ne peuvent pas se conformer aux cou­
tumes el aux reglemenls de la societe. Sauf cerlaines exceptions, 
comme par exemple les lois concernanl les psychopalhes sexuels e1 
certaines dispositions des lois penales au sujet des mesures it adopter 
dans Ie cas de personnes souITranl d'aiTections mentales el de delin­
quants tres speciaux, les lois penales sont, avant tout, congues de 
fagon a etablir et it protegeI' les normes de Ia sociele ». 

J'ai eu I'occasion, peu apres, en essayant de faire la synlhese des 
lravaux du VI" Congres Fran<.{ais de Criminologie qui s'achevait 
dans ceUe Faculte, de poser, dans toute son ampleur, Ie probleme des 
rapports de Ia criminologic et du droit penal et de meUre l'accent 
sur la pauvrete de la conception de l'homl11e qui se degageait des 
propos de :M. Andenaes. Un an plus tard environ, M. Ie professeur 
1\1erle m'ecrivail pour me faire part de son desir d'organiser une 
eonfrontation sur les fondements anlhropologiques et criminolo­
giques du droit penal. El c'est ainsi que, debut 1967, je lui tra11s­
mettais un meD").oire preliminaire sur In confrontation du droit penal 
fran<.{uis et des donnees de la criminologie et des sciences de l'homme. 
J'espere qn'il a servi, dans une certaine mesure, a la presentation 
de ce congrcs. Ce qui est StIr, c'est qu'U me vaut aujourd'hui, 1'11on­
neur d'etre charge d'introduire vos travaux. 

l\Ion rapport introductif revetira, a man corps defendant, un tour 
personnel. J'aurais prefere, en eITet, esquisser une vue d'ensem­
ble des questions que vous aurez a deballre, sur la base des divers 
rapports qui vons seront presentes. i\'Iais, malheureusement, je n'ai 
pas eu connuissance de ces rapports et il m'est, dans ces conditions, 
impossihle de vous presenter un rapport introductif objectif. Je 
me "ois donc oblige de vous resumer a grands traits les bases, les 
resultats et les perspectives des recherches que je poursuis, depuis 
1965, sur les fondements scientifiques du droit penal. 

I 

Les bases de Ia recherche entreprise sont d'ordre theorique et 
methodologique. 

A. - Sur Ie plan tMorique il a faUu aUendre les philosophes du 
1Bo siecle pour que la reflexion penale prenne corps et domine les 
applications pratiques. Jusqti'alors un divorce existait entre les 
vues theoriques - par exemple celles de Platon ou de Thomas 
More - ella realite. La pratique penule reposait sur la doctrine de 
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I'intimidation. Or, Ia conception de I'homme, supposee par cette 
doctrine, est Ia plus l'educlrice qui soit : cUe considere que l'homme 
cst constamment porle vcrs les pires forfaHs el qu'il n'est delourne 
que par Ia craintc de represaillcs tcrribies. 1,e seul mobile deYllOmme 
serait Ia peur. Dans ceLte conception, I'homme est vu ulllqnement 
sons I'angle des instincls de defense; il esL ignore sur Ie plan des ins­
tincts de sympathie. 

A cette conception pessimiste, l'age des Iumieres a substHue une 
conception optimiste. Sous Ia notion de pacte social qui a servi de 
fondemenl a la theorie juridique, it y a, en eITel, Ia concepti.on de 
l'homme de Rousseau, conception suivant Iaquelle sa bonte naturelle 
seraH exposee aux mefaits de Ia vic en societe. Impregne de~ idees 
de Rousseau, Beccaria s'est eITorce, d'une part, de protegeI' Ia liherte 
individuelle dn cHoyen cont .... e I'inquisition penale et, d'autre part, 
d'Iuunaniscr la reaction penaIe. Malheureusement, I'aspect hum a­
nisle de Ia doctrine de Beccaria ne devaiL pas etre conserve par Ie 
droit pena.! ainsi qu'en porte temoignage la these celebrc du regrette 
Doyen L. Jnlliot de la Morandiere, qu~ met seuIe~nenl ~'ucce?-~ su.r 
son aspect Iegalisle fonde sur Ie SOUCI de garantIr Ia hbcrte llldl­
viduelle. 

Mais a l'epoque ou Ie droit penal c.lassique s'elaborait, la science 
de l'hommc faisait ses premiers pas grace aux Ideologues. En France, 
Cabanis affirmait que « la medecine et la morale sont deux branches 
de Ia meme science qui, rounies, composent la science de l'homme ». 
Dc son cole, Pinel montrait que la maladie mentale est une sorte 
de contre-eprenve de Ia psychologic normale. 

C'est par l'intermediaire de Jeremy Bentham qui etait, nous 
dit M. Gusdorf, « une sorte de correspondant insulaire des ideolo­
gues fran<.{ais », que Ia science de l'homme a influence Ie droit pe~~l 
c1assique. Bentham tirait de I'association des idees une morale uhh­
tar'isle fondee sur Ie calenl des plaisirs et des peines. Cette concep­
lion m6caniste de Ia vie sociale fut appliquee par Feuerbach aU droit 
penal. 

On a voulu voir dans cette conception qui fait de l'homme une 
machine a caicnier Ie l)rofit qu'il espere retirer dn delit et Ie mal 
qui resultera pour lui du chutiment, nne conc.eption s.c ref~ran~ a~l 
libre arbitre. Mais il s'agH, en tout cas, d'un hbre arbltre bIen etn­
que; l'homme etant suppose n'obeir, dans ses choix, qu'a des conside­
rations utilitaires. De fait, des liens elroits unissaient alaI'S l'anthro­
pologie et l'economic politique. C'est ainsi qu'Adam Smith concevait 
Ie monde economique cOll~me un vaste atelier ou regne Ia divisi?n 
du travail. Dans cet atelier ou ils s'agitent, les hommes se Ials­
sent principalement guider par leur interet personnel. Ils cherchent 
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a ameliorer leur situation economique, c'est Ia Ie mobile egoiste de 
leurs actions. 

La conception de Bentham s'apparente de la sorte it celle 
d' Adam Smith. Pour lui, comme pour Adam Smith, l'homme est 
mene par SOn interet egolste. Dans sa conception, l'hommc gouverne 
son comportement d'apres des considerations hMonistiqu~s. 

Ell droit penal comme en economic politique, l'hommc est rMuit it 
un modele abstrait, domine pal' !'interet. II faut ajonter, pour etre 
cOl~l~Iet, que les theoriciens de 1789 nvaient construit leur systcme 
pohLIque en prenant egalement pour base l'honune abstrait. 

Ce qui caracterise Ia cOllception anLhropologique de l'epoque, c'est 
que cel homme abstrait pouvait etre divise en fragments egalement 
absLraits. II cst it peine neccssaire de rappeler ici cette fameuse statue 
organisee comme Un Mre humain, mais que son enveloppe de mar­
bre empechail de eommuniquer avec Ie monde exlerieur et it laquelle 
Condillac donnait successivement les diITerents sens, lui construi­
sant de la sorte toutes ses facultes, par addUions successives. Cette 
chimie mentale, cel atomisme psychologique ont incite les penalis­
tes it fail'e usage de la technique arlificielle qUi consiste it isolcr des 
elements psycho-moraux dans !'indivisible personnalite hUlllaine. 
Ainsi ont pu se developper, de leur vie propre, ces en Lites juridiques 
que sont l'intention, l'imputabilite et la culpabilite. 

Le libre arbitre fort etrique de Ia conception mecaniste et utilitaire 
a ete it Ia fDis developpe et transforme sous l'iniluence de Ill. doctrine 
de la justice absoille de Kant. La reaction philosophique qui se 
manifeste en France it la faveur de Ia Reslauration contribue a 
considerer l'homme comme une abstraction responsable. EIle donne 
un fondemenl metaphysique aux el1tites juridiques et ouvre Ia porle 
aux systematisations logiques au premier rang desquelles se situera 
l'reuvre de Carrara. 

,Avec la Monarchie de Juillet, l'cclcclisme lriomphe en philosophie 
penale. Les l1eo-classiques ont tente de concilier toutes Ies tendances 
pl'ecedentes. Leur effort est sympathique, car il repose sur l'idee 
juste que 1'homme n'est ni ange ni bete et qu'il faut savoir, en droit 
penal, Lenir compte it Ia fois des instincts de defense et des instincts 
de sympathie. De Ia sorte, l'ecleclisme a mis en lumiere l'illlportance 
du subjectivisllle en droit penal, a permis au mouvement d'individua­
lisation de Ia peine de se developper et a encourage Ies tentatives 
d'amendement penitentiaire. Ce faisant, et gruce a son spiritua~ 
lisme ~:; \s-jacent, n a pris en consideration ]a perfecLibilite de la 
nature ~dmaine. . , 
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Le posilivisme, sous Ie couvert d'un materiaIisme de principe, 
devait clargir la prise en consideration de la persollnalite du coup a­
ble en droit penal. Avec Lombroso, 130 medecine s'est intel'esSCe au 
crime. TonI' a tour, la sociologic, la psychanalyse, la psychologic, 
onl fait de lllell1C. Cc qui unil aujourd'hui et apres bien des detours, 
les sciences de l'holl1me, c'est, qU'en definitive, elIes se definissent 
COll1me des sciences de la liberte, qu'elles sont dominees par 1'lullna~ 
nisme scienLifique. En concevunt la liberte, nOll pas comme un donne 
ll1ais comme Ie resullat d'unc Icnte conquete on comine un prise 
de conscience des delerminismes que nons subissons en vue de les 
dominer, eUes ont, avec De GreeIT, permis Ie d6veloppelllent de Ia 
defense sociale nouvelle qlli se veut, precisemcnt, un mO\.lV.f!1l1ent 
humaniste de poliUque criminclle. 

La conception anthropologique qui gon-verne l'hull1anisme scien­
tifique cst que la personnalite doll elre etudiee dans sa tolalite bio­
psycho-sociale et dans son dynamisme fonctionncl. C'est dire que 
l'ete de la chhnie ll1enlale est (li!passee, que l'homll1c doH etre aborde 
objeclivcment et sUhjcctivement, qu'il existe des correspondances 
entre ses actcs et scs pCllsecs, encore qll'une pcrsonllalite ne soit 
jall1ais totalcll1ent refletee par un acte. Cette conception de l'holllme 
se ll1cfie lout auLanL d'un biologisme pur qui fut ceIui de Lombroso 
que d'un subjectivisme pur comme celui que M. Gramatica veut 
inLroduire en droit penal. 

L'hypothese de travail qui vient, des Iors, a l'esprit est qu'une 
position comme celle qu'a prise M. Andenaes repose sur nne concep­
Lion de l'homme enliercment depassee.' Elle nous l'amene a la 
conception classiquc pure, a ceHe d(' Benlhal11, et cela ne manque 
pas d'etre inquietant U une epoque Oil l'a.pplicalioll des techni­
ques lllathcmatiques ell criminologic suscitc des simplifications 
redoutables. 

C'est cette hypothese de travail que j'ai tenlc de verifier. 

B. - La verification de cctte hypothese de travail a ete potll'snivie 
suivant nne methodologie l·igoul'euse. J'ai essaye (l'eITecluer une 
observation sur deux plans : Ie plan juridique et Ie plan scientifique. 

Sur Ie plan jUl'idique j'ai etudie les principaux concepts techni­
ques du droit penal se rapportant au systeme de l'infraction, au 
sysleme de la responsabilite et au systeme de In sanction. Dans ceHe 
optique les concepts d'element materiel et d'elCment legal, de tenta­
tive, d'intenlion, de l'esponsabilite et de retribution ont ete envi­
sages. Chacun d'eux a etc defini et analyse aussi scrupuleusement 
que possible. 
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Sur Ie plan scientifique, je me suis efforce de degager les donnees 
criminologiques et les donnees anthropologiques, c'est-a-dire biolo­
giques, psychologiques et sociologiques se rapportant ou pouvant 
se rapporter a ces concepts techniques du droit penal. 

Cette analyse m'a permis de faire Ie point pour chaque concept 
technique, par Ia comparaison, la confrontation des donnees juridi­
ques et scientifiques. 

II m'a falIu, ensuite, pass.er it lu' synthese, c'est-a-dire mettrc 
ensemble les elements communs ainsi degages. 

Les bases mMhodologiques de la recherche entreprise montrent 
qu'il s'agit par definition, d'une exploratiou pluridisciplinaire. C'est 
dire qu'elle comporte des risques d'erl'eur aggraves, par rapport aux 
recherches unidisciplinaires. C'est donc en faisani appel a voil'e 
indulgence, que je vats mainienant exposer les resultats obtenus par 
ceUe recherche. 

II 

Les resultats de Ia recherche sont domines par Ia distinction entre, 
d'une part, les fonctions assumees par les concepts techniques du 
droit penal, et les contenus de ces notions, d'autrt> part. 

A. - Les fonctions des concepts techniques sont invariantes. 
C'est ainsi que l'exigence de l'element materiel de I'infraction a pour 
fouction d'eliminer l'incrimination de Ia simple pensee criminelle ou 
d'un etat dangereux predelictuel dans Ie but evident de garantir 
la liberte individuelle et la paix sociale. C'est donc une fonction 
politique qu'assume Ie corps du delit. De meme l'element legal de 
l'infraction a pour fonction d'interdire au juge d'intervenir si un 
fait n'a pas Me iormellement incrimine avant qu'il n'ait Me commis, 
dans Ie but, UllI' lois encore, de garantir Ia liberte individuelle et la 
paix sociale. Dans les deux cas la criminologie et les sciences de 
l'homme n'ont pas it apprecier ce point de vue politique. Dans leur 
perspective particuliere, il convient simplement de rechercher si 
Ia necessite de l'element materiel et de l'element legal peut etre 
scientifiquement justifiee. Or, s'il a toujours existe en criminologie 
une tendance it l'approche de Ia personnalite totale, sans reference 
aux faits, dll moins faut-il cons tater qu'une reaction contre cette 
position, deja sensible chez M. Georges Heuyer qui reconnait une 
grande importance aux facteurs circonstanciels et actualisants, 
s'est developpee avec E. De Greeff. Le passa'ge it l'acte est deveriu Ie 
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point central de la criminologie scienlifique. II faut ajouter que Ia 
necessile de l'avertissemenl de l'incrimination se justifie par un 
fait tres simple : pour qu'un acte soit criminologiquement une 
infraci:ivh, il faul qu'il ait ete vecu comme tel par son auteur. 

Ce qui vient d'etre· demoaire a propos de l'element materiel et 
legal de l'infraclion, peut l'etre egalement it propos de son element 
moral, auquel se ratlachent les concepts de responsabilite et de retri­
bution. L'intention a pour fonction de fonder l'incrimination sur 
une faute, la responsabilite a pour fonction de fournil' un point d'ap­
plication it Ia sanclion, la retribuii.on a pour fonction d'ajuster Ia 
sanction it la faote. 

lci encore, la criminologic ct les sciences de l'homme n'ont pas it 
apprecier ce point de vue de morule 50ciale. II leur suffit de cons tater 
que les motifs et mobiles de l'auteur ont ete consideres par tous les 
m:iminologues, y compris par les positivistes, comme des indice~ 
essentiels dans l'appreciation de la dangerosite de l'auteur, que Fern 
avaitadmis la responsabilite sociale : « L'homme est imputable et 
par suite responsable - declarait-il - parce qu'il vit en societe»; 
que Saleilles, enfin, a magistralement mis en lumiere qu'une crimi­
nologie qui ne tiendrait pas compte de l'idee de justice, serait une 
criminologie illusoire et artificielle. 

II resnlte de tout cela qu'il ne saurait y avoir de bouleversement 
du droit penal s(:\us l'influence de la criminologie et des sciences de 
l'homme. 

B. - En revanche, lorsqu'on en vient au conlenu des concepts 
techniques du droit penal, Ie tableau changc~ C'est ainsi que Ia des­
cription de l'iter criminis, teIle qu'elle nous est fournie par la lheorie 
de Ia tentative, confond Ie processus d'acte grave et Ie processus de 
maluration criminelle que lu criminologie scientifique distingue soi­
gneusement. En ce qui conccrne Ie contenu de l'element legal, la 
criminologie sera d'autant plus exigeante quant it la specificite, 
it la typicite de l'avertissement, qu'elle sera plus large au regard 
de Ia forme sous laquelle iI interviendra. Son attitude differe 
radicalement de celIe de nombreux juristes qui, pourvu qu'il 
y ait un texte, sont enc1ins it se con tenter, pour des raisons de poli­
tique criminelle, d'un avertissement vague, general. Le criminologue 
ayant a etudier un delinquant ne se demandera pas comme Ie juriste 
« y a-t-il un texte qui incrimine son action ? », mais se posera Ia 
question : « Etait-il avcrti qu'il commettait une infraction? A-t-il 
vecu son acte comme une infraction? » 

Mais c'est surtout it propo~ des concepts psycho-moraux d'inten­
tion, de responsabilite et de retribution que Ie caractere vieilli du 
droit penal se revele dans toute son ampleur. 
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Le contenu de l'intention varie en droit penal fran~ais suivant 
quc l'on se refere it une theorie objective ou a une theorie subjective. 

La theorie objective de I'intention est celIe qui est couramment 
enseignee. 

« En s'inspirant de l'etymologie - souligne H. Donnedieu de 
Vabres - on definit parfois l'intention coupable : Un effort. une 
tension de volonte vcrs un but contraire it I'intel·et social. Cette 
definition a I'inconvenient cl'etre peil precise; il n'en resulte pas de 
distinction neUe entre I'intention ct Ie mobile ». Il vaut mieux adop­
ter Ia definition de M. Gal'~on. « L'intention delictueuse, (lit-il, c'est la 
connaissance que ['agent possCde qu'il accomplit un acte illicite ». 
Comme l'a note Saleilles: « L'intention, prise du point dl:J vue 
juridique, consiste it isoler Ie crime de la v(\lonle vraie de l'individu 
pour en faire une volonte a part, alors qu'elle n'est qu'un element 
dans un bloc indivisible et, dans ce bloc, I'idee maitresse c'est Ie 
bu t final ». 

II faut remarquer d'emblee que Ia technique artificielle qui consiste 
a isoler un element dans un bloc indivisible ne POllVait choqner au 
debut du XIX· siecle, a l'epoque de Ia chimie meniale et de l'ato­
misme psychoIogique. 

Mais, ce qui peut apparaitre paradoxal, c'est que Ia systematisa­
tion par Gargon de Ia th801'ie penale de I'intention soit inte1'ven11e 
au moment ou la reaction cont1'e l'atoillisme psychoIogique, deja 
amorcee pal' Maine de Biran, puis developpec par 'V. James, s'epa­
nouissait, non peut-H1'e sans quelque exces, chez Bergson. Ce qui 
est slU', c'est que lorsque Gar~on appliquait en droit penalles prin­
cipes de Ia psychologie alomiste, celle-ci etait en train d'eLre aban­
donnee au profit d'une psychologic fonctionnelle reposant SUI' Ia 
notion de dynamisme mental et montrant, ainsi que Va souligne 
M. A. Cuvillier, que « dans l'ordre psychologique, ce qui est vrai­
ment prem],er, ce ne sont pas des elements isoles, mais bien l'unite 
dynamique de la conscience ». 

Il resulte de ce bref apergu des donnees de Ia psychologie contem~ 
poraine que Ia theorie classique de l'intention n'a pas aujourd'hui 
de fondement scientifique. L'eLude de l'intention ne peut~etre isolee 
de l'etud!' generale de ]a personnalite. 

Sur Ie plan sociologiqne, la doctrine qui eciaire d'une maniere 
saisissante la reserve classique a l'egard de l'intention, c'est incon­
testablement celIe de Rousseau. Pour clle Ie droit penal n'estconce­
vable que « si les citoyens ont aliene, eventuellement, leur droit a Ia 
liberte et meme leur droit a la vie, pour Ie cas qu'ils vin~sent a 
nuire ala commmumte ». I1 s'ensuit que'« chacun abandomie even-
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tuellement son droit a Ia liberte, mais a condition que tous en fas­
sent autant ». L'egalite devant la 10i penale sort directement de ces 
principes. 

On comprend parfaitement que, dans un tel systeme, il faUait 
eliminer de la theorie penale tout ce qui touche aux. differences l'eve­
lees par les motifs et les mobiles individuels. Il faUait limiter 1'in­
lention a la volonte d'enfreindre Ie pacte social. 

Dans ces conditions, on ne saurait etre etonne que 10. theorie 
penale de l'inlention ful, a l'epogue classique, negligee. Ce qui est 
etonnant, c'est que cette altitude soit non selllement demeuree 
pratiquement inchangee depuis 10rs, mais ait ete systematisee dans 
11ne construction abstraite et artificielle. 

Ce developpement de Ia theorie penale de l'intention s'expliqne 
tres simplement par Ie fait que les penalistes fran~ais sont, avant 
tont, des civilistes. H. Donnedieu de Vabres a parfaitement souli­
gne que Ia notion d'intention, en droit penal, peut etre rapprochee 
de la notion de cause en droit civil. Dans Ia terminologie civiliste, 
les mots but et canse sont, en effet, synonymes et l'on distingue Ia 
cause ou but du motif eu mobile determinant qui decide Ie debiteur 
a s'obliger : Ie droit civil ne lient pas compte du motif. 

Si I'on transpose ce raisonnement en droit penal dans Ie contexte 
de Ia notion de contrat social, on s'aper~oit qu'il peut y etre tenu 
presque, mot pour mot. 

Mais, a partir du moment oula notion de contrat social est aban­
donnee, Ia transposition du raisonnemcnt c,iviliste darts Ia theorie 
penale de !'intention derive du fait que les mecanismes de pensee 
an'hrent it fonctionner automatiqnement, sans consideration de 
I'objet, auxqueis ils s'appliquent. II convient, des lors, de consi­
derer que Ia theo1'ie penaie detachee des donnees scientifiques ne 
subsiste plus qu'en tant que mecanisme de droit civil. Elle s'avere 
donc inadequate et anachronique. 

Mais il enste egalement en droit penal une theOl'ie subjective de 
l'intention. Elle se manifeste notamment a propos de Ia distinction 
des actes d'executiol;l et des actes preparatoires dans Ia theol'ie de 
la tentative. 

Les anciens auteurs definissruent Ie commencement d'execution 
comme l'effort rapproche, ceIui qui est voisin du but (conatus proxi­
mus). De nos jours, 1'on parle parfois d'acte univoque par opposi­
tion a l'acte pl'eparatoi1'e, qui est toujours eqUivoque. Mais finale­
ment les juristes se situent qans une perspective subjective. Ce qui 
importe, c'est de savoir si l'agent a subjectivement conscience de 
commencer l'execution de I'infraction projetee. H. Donnedieu de 
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Vabres preClse que Ie commencement d'execution est constitue 
quand Ie.!) actes accomplis par l'agent lors de son arrestation aUes­
tent chez lui une volonte crimineUe in'evocable, quand il existe 
entre le mal qu'il a cOl11mis et Ie but qu'il se proposait une dis­
tance morale si faible que, laisse it lui-l11eme, il l'aurait presque 
certainem:>nt franchie. La jurisprudence frangaise devait finir par 
adl11eUre qw: deux conditions doivent se trouver realisees pour 
qu'il y ait commencement d'execution : 

1. L'intention de l'agent doit etre certaine; 
2. Les actes de l'agent doivent se rapporter directement a l'in­

fraction tentee. 
Ainsi, c'est l'intention, c'est la constalation de Ia volonte de 

l'agent qui revele ou non la tentative punissable. 
Si dans l'hypothese d'un sujet parvenu au stade de la maturation 

crimineUe cette analyse peut etre admise pal' la criminologie, il 
n'en est pas de meme en matiere de processus d'acte grave et sin­
gulierement a 1'egard de I'homicide .passionnel. La moitie au moins 
des crimes passionnels ne doivent d'avoir ete realises qu'a des 
details infimes, qu'it l'epaisseur d'un cheveu. 

Mais Ie probleme n'est pas seulement criminologique. 11 faut se 
demander queUe est la valeur de cette conception subjective de 
!'intention au regard des sciences de J'homme ? A Ia difference de 
la conception classique abstraite, eUe r.. un point d'appui soUde dans 
la realite. L'hypothese de base de la recherche en psychologie sup­
pose, en eifet, qu'il existe une certaine unite entre Ie comportement 
observable et les faits de conscience. Mais comme De Greeff 1'a sou­
ligne, ]e « je » n'est nullement l'homme. « Nous imaginons que 
c'est ce « je » qui est devenu criminel, alors que c'est tout 1'homme 
qui est devenu criminel et que cet univers humain, pour la plus 
grande partie inconscient, est inaccessible it nos punitions ». C'est 
dire qu'en 1'etat acluel des sciences de 1'homme, la conception 
anthropologique subjective ne saurait etre totalement admise. 

On en arrive ainsi au contenu de Hi. responsabilite. Les classi­
ques lui donnent comme contenu l'imputabilite et la culpabilite 
qui sonl des expressions techniques du libre arbitre, tandis que les 
positivistes l'identifient avec I'etat dangereux. 

II convient, tout d'abord, de biensouligner que Ia notion de llbre 
arbitre est l'aspect metaphysique de ce fait qu'est Ie sentiment sub­
jectif de la responsabilite. La'"'.riminologie considere cette inter­
pretation luetaphysique comme etant en dehors de son domaine. 
Elle se place uniquement dans Ia perspective du sentimcJ,lt subjec­
tif de responsabilite. 

t'l 
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L'approche scientifique du sentiment subjectif de responsabilite 
a ete poussee tres loin pal' E. De Greeff. Elle part de Ia constatation 
que dans chacun de nos actes conscients executes n. l'etat de veille 
il ! a un sujet ql~i pose l'acte et non un acte qui se pose. Le sUjet 
aglt dans Ie s.enhment d'eLre libre, comme d'ailleurs il prete aux 
au.tres ce se~hment. Le fait essentiel qui domine toute Ia vie psy­
cIu?ue et soclale ~st .cetLe conscience d'operer des choix qui peuvenl 
aV01r des efl'ets dlfferenLs et qu'il faudra subir. 

Ce sentiment subjeetif de responsabilite est une fonction incor­
ruptible. On Ie retrouve, veritable mecanisme aveugIe, aussi bien 
chez les normaux que chez certains maIades et anormaux mentaux. 
De ~o~lbreux delinquants presentent Ie signe de la responsabilite 
subjectIve et pourtant ont nne organisation psychique defectneuse. 
Mais chez eux Ie sentiment snbjectif de responsabilite foncLionne 
de fagon desordonnee. 

Comment fonctionne-t-iI donc en dehors de 1a pathologie men­
tale? 

Comme toute foncLion incorruptible placee a l'origine sous Ie 
~jgne de I~ defens:, Ie sentiment subjecLif de responsabilite peut 
evoIu,~r gr~ce au developpement des instincts de sympathie eclaires 
par. I mteIhgence. 11 faut pour cela que Ie sentiment de cuipabilite 
(?Ul ne .se c0D;fond pas avec Ie sentiment subjectif de responsabiIite), 
Vlenne mterferer dans Ie conflit entre les instincts de defense et de 
sympathie. II faut aussi que Ie sujet puisse connaltre et compren­
dl'e les determinismes qui regissent son comportement, afin de les 
~ominer. C'est dire que Ie sentiment subjectif de l'esponsabilite pent 
evoluer de lelle sorte que l'experience vecue du libre arbitre cesse 
~l:etre l~ pr~duit d'nn mecanisme aveugle pour devenir l'expression 
d nn Inecamsme hautement con scient. 

11 suit de In. que toute tentative pour isoler Ie sentiment subjectif 
de responsabilite, et l'instituer comme seul critere de Ia reaction 
judiciaire, ne saurait etre consideree comme scientifiquement fon­
dee, car sa dynamique est inseparable du fonctionnement d'ensem­
ble de Ia personnalite. 

On peut legitimement penseI', d'ailIeurs, que si les classiques ont 
fait de la responsabilite la base de Ia reaction judiciaire, c'est qu'au 
regard de l'anthropologie medicale de leur epoque, c'etait la seule 
clef de l'approche de la personnalite dont ils disposaient. A cette 
clef, les positivistes en ont substitue une autre, celie d'etat dange­
reux. 

Or, si l'on considere Ie cOIicept de resFonsabilite (imputabilite _ 
culpabilite) et Ie concept d'etat dangereux (capacite eriminelle _ 
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inadaptabilite) comme deux clefs de l'etude de Ia personalite cri­
minelle, comme des instruments de travail et non comme des enU­
les abstraites, il est operationnellement possible d'effectuer cer­
tains rapprochements. 

Le rapprochement des notions d'imputabilite et d'inadaptabilite 
peul, en premier lieu, eLre effectue a partir du sentiment vecu de 
la responsabilite. C'est qu'en effet, dans la tradition classique, 
l'exislence de ce sentiment de responsahilite tend a definir l'impu­
tabilite, ce qui constilue une erreur, car nous savons que de nom­
breux delinquanis presentent ce signe de la responsabilite subjec­
live, alors qu'ils sont des malades ou anoi-maux mentaux. II s'ensuit 
qu'il est inutilisable comme critere unique d'imputabilite. En revan­
che, H est utilisable comme element d'appreciation de l'adaptabilite. 
11 conslitue, en particulier, chez les delinquants exempts de maladie 
et d'anomalie mentales graves un facteur d'adaptabilite susceptible 
de leur permeUre de s'elever a un slade moral superieur. 

Et lorsque dans ceUe meme perspective 1'on rapproche Ies notions 
de ~ulpabilite et de capacite criminelle, il devient clair qu'il existe 
chez Ie delinquant, a la difference de 1'11omme moyen, un hiatus 
entre Ia culpabilite vue de l'exterieur par un temoin objectif ou un 
juge et Ia culpabilite vue du dedans. Plus Ie delinquant est dange­
reux, plus cet ecart est grand. 

De Ia sorte, Ia culpabilite dn sujet doH passer a l'arriere-plan des 
preoccupations immediates au stade judiciaire alors qu'il s'agit, 
au stade du traitement, de combler Ie hiatus qui existe entre Ia cul­
pabilite du sujet (vue de l'exlerieur) et la cl1lpabilite dans Ie sujet 
(culpabilile vecue). 

De meme, si l'on passe au conlenu de la retribution, il n'est plus 
possible, aujourd'hui, comme a l'epoque classique, d'en fixer Ie 
larif, en regardant vel'S Ie passe en fonction de Ia gravite de l'acle 
commis. 

Pour bien saisir ceUe impossibilite il faut se pencher sur la struc­
ture affective de Ia notion de Justice. 

Pour E. De Greeff, la vertn de justice se trouve dans les premie­
res evidences morales de l'intelligence, un principe psychologique 
naturel. Mais, initialement, ce principe est enveloppe dans un 
complexe de tendances instinctives dont il ne se degage que dif­
ficilement et progressivement. Normalement, Ie sujet identifie Ie 
sentiment de justice, qui est un. mecanisme aveugle, une fonction 
incorruptible, a la veriu de justice. La structure affective de la 
notion de justice possede un caracterc spontane et presq1;le reilexe. 
Elle tend a fixer la notion de justice dans des formes simples, pro-
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ch.es de l'inst~nct. . De longs detours, de longs processus, S011t neces­
s.axres pour depomller les reactions spontanees du sentiment de jus­
bce de leur apparence de fonction iunee parfaite. 

Du P?int .de vue judic~aire la prise en consideration de ces pro­
cessu.s ~l~phque que Ie Jugement porte sur Ie delinquant ne soit 
pas lImIte aux apparences, ne soit pas domine par Ia nolion classi­
que de retribution. Au contraire, sur Ie plan des reactions judi­
ciaires immediates, il faut s'elever it une notion nouvelle de Ia 
retribution dorninee par l'humanisme scientifique. II faut tenter 
de juger Ie delinquant dans son etre profond. 

Plus precis~m.ent De Greeff a souIigne : « it quel point Ie delin­
quant :.t Ie crIml~eI fur~nt et sonl traites, non teis qn'ils soni, mais 
teis qu lIs apparmssent a travers Ie my the populaire qui Ies lJIutile 
et les massacre. Sans doute Ie criminel est bien une reaIite : mais 
or; l'a ~rop son~ent puni it travers une representation mythique 
devaIorIsante. Des qu'on etudie Ies aUitudes criminorrenes on se 
trouve inevitablement dcvant l'homme. Quand nons p~enons I'ur­
gence d'etudier Ia personnalite criminelle a cOte du deIH, nous 
proposons d'abandonner ce mylhe dont l'usage nOllS confere tous 
les droits. Qui de nous ne comprend combiCl d'aUitudes crimino­
genes seraient necessaires aujourd'hui, dans Ies pays ou I'ensemble 
des esprits se veulent et sout ascensionneIs, pour sevir sur Ie delin­
quant sans essayer de savoir qui il est, comment il l'est devenu, 
comment il am·ait pll 11e pas Ie devenir, comment on l'a protege, ou 
comment on l'a confIrme dans ses propres attitudes criminogenes. 
L'etudier ne veut pas dire l'approuver ni l'absoudre, mais Ie traiter 
en homme ». 

Dans la conception de la retribution penale inspiree de I'huma­
nismc scientifique, Ia reaction judiciaire n'est plus dominee par une 
justice mecanique et reductrice, tout entiere tournee vers Ie passe. 
Elle est, au contraire, dirigee vel'S l'avenir. 

Ainsi, si Ie droit penal ne doH pas eire bouleverse totalement, 
il doH eire, neanmoins, modifie eu profondeur si I'on veut qu'il soit 
porte au niveau actuel de Ia criminologie et des sciences de l'homme. 

III 

Les modifications qui meritent d'etre apportees au droit penal 
Ouvrent de larges perspectives. ElIes sont d'ordre scientifique et 
social. 

A. - Sur Ie plan scientifique il faut eire parmi les resultats obte­
nus, une triple distinction : 
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a) il Y a ceux OU aucun probleme ant11ropologique ne se pose 
directement. C'est ainsi que les resultats obtenus en matiere de 
tentative sonl d'ordre strictement criminologique. 

b) il Y a ceux ou Ie probleme anthropologique ne se pose que 
d'une maniere accessoire. Ainsi en est-il en ee qui concerne l'ele­
ment materiel et l'element legal. 

c) il y a ceux Oll la discordance observee est Ia consequence 
dil'ecte de Ia non-evolution des conceptions anthropologiques sous­
jacentes au droit penal. II en est ainsi en matiere d'intention qui 
oscille entre deux conceptions depassees : Ia conception mecaniste 
et la conception introspective. II en est de mcme en matiere de 
l'esponsabilile et de retribution ou Ies conceptions classiques - ou 
renouvelees de classicisme - sont en contradiction avec la concep­
tion unitaire de la personnalite. 

En bref, on peut dire que, d'une maniere generale, Ie droit penal 
en est reste au stade de la chimie mentale, s'est parfois eleve a celui 
de l'introspection, muis n'a jamais accede a la psychologie fonction­
neUe et dynamique. 

Des lors, sur Ie plan scienlifique il appartient aux penalistes 
d'opter enlre les deux solutions suivantes : 

1. ou bien se lancer resolument dans la voie de l'adaptation du 
conlenu de leurs concepts techniques fondamentaux aux donnees 
de la criminologie et des sciences de rhomme; 

2. ou bien tourner Ie dos a toute reforme et s'efforcer de les 
conserve;- tels quels. 

De la decision qui sera prise dependra l'avenir du droit penal et 
de ses rapports avec Ia criminologie et les sciences de l'homme. 

En effet, il est clair que si Ie droit penal se replie sur lui-meme, 
iI se coupe de toute possibilite d'evolution et, partant, est destine 
a n'etre qu'une discipline anachronique et sous-developpee. Au 
contraire si Ie droit penal s'ouvre a Ia criminologie et aux sciences 
de l'homme, il s'enrichit d'une nouvelle dimension : celle de l'an­
thropologie penale. 

Dans Ia perspective de Ia criminologie et des sciences de l'homme, 
cette ouver1ure aurait pour effet de regler definitivement leurs 
rapports avec Ie droit penal. En tant que science de 1'homme dif­
~jrenciee, Ia criminologie devrait suivre, tant sur Ie plan de la 
recherche que de l'enseignement, Ie sort des sciences de l'homme, 
alOl's que Ie droit penal se completerait pal' une nouvelle discipline : 
l'anthropologie penale. Dans ce domaine de l'anthropologie penale, 
Ie penaliste se comporterait en quelque sorte comme un generaliste, 
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forme a Ia fois dans Ie droit penal, d'une part, el dans Ia criminolo­
gie et Ies sciences de l'homme, d'autre part. II aurait POUl: mission 
de faire Ie tri dans les donnees degagees par ces sciences et de deci­
der du principe de I'adaptation du contenu des concepts techni­
ques et, evenluellement, d'indiquer Ies voies e1 les moyens de sa 
realisation. 

Celte solution permettrait de separer nettement ce qui releve de 
la recherche et de l'enseignemenL en vue de la recherche (crimino­
logie et sciences de 1'11omme) et ce qui releve de l'evolution genel'ule 
el technique elu droit penal (anthropologie penale et droit penal). 
S'il est, en effel, impossible aujourd'hui de posseder parfaitement 
deux techniques, a savoir celIe de la recherche criminologique et 
anthropologique et celIe du droit penal; il est, en revanche, possible 
a un penalislc de suivl'e, assimiler et adapter en droit penal les 
resultats de cetle recherche. 

II y a 10. un immense domaine qui appartient aux penalislcs. 

B. - Sur Ie plan social, il convient d'obscrver que Ie repliement 
du droit penal sur lui-meme est impossible pour dcs raisons prati­
qucs et socio-cuHurelles evidenles. 

a) Le repliement du droit penal sur Iui-meme peut difficilement 
se concilier avec Ie fait tout simple que la prise en consideration 
des sciences de l'homme et de la criminologie s'est imposee en peno­
logie a la suite d'une longue evoluH(ln historique. 

La penologie, a note R. Saleilles, « de, "tail avail' pour resultat 
force de substituer In. consideration du criminel a l'appreciation 
exclusive du crime ». En effet - precise-t-il - « une fois soumis 
a l'execution de la peine, il faut Ie trailcr beaucoup plus d'apres ce 
qu'il Vallt que d'apres Ie crime qu'il a commis, qu'il faut donc 
oublier Ie crime pour ne voir que 1'homme ». Des lors, « I'idee que, 
pour un meme crime, il faille une peine identique par sa nature et 
egale dans sa duree n'est veritablement pas sou tenable ». 

Cette prise en consideration de Ia personnalite du elelinquant en 
penologie a He systemalisee pal' l'Ecole penilentiaire, en France, 
et pal' l'Ecole correclionnaliste aux Etats-Unis. Le positivisme, 
quant a lui, devait apporter aux praticiens les moyens de tirer parti 
de la situation experimentale penitentiaire pal' un travail d'observa­
tion et d'interpretation cliniques. 

Des 10rs, la personnalite. du coupable s'introduit dans Ie droit 
penal. sous Ie couvert de legislations speciales, de reformes de pro­
cedure ou d'experiences penitentiaires. II s'agit 1a d'un mouve-
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ment irreversible dont l'aboutissement sera l'harmonisation de8 
concepts techniques du droit penal avec les donnees de In crimino­
logic et des sciences de l'homme. 

b) Du point de vue socio-culturel, Ie plus grand obstacle it ceUe 
harmonisation reside dans les processus mentaux de certains pena­
listes. C'est qu'en elfet, Ie bouleversemenl de leur systeme de pen­
see est beaucoup plus considera.ble que les changements qui devront 
reellement intervenir en droit penal sous l'influenee de 13. crimino­
logic et des sciences de l'homme. On comprend, des lors, les reac­
tions soulevees par M. Ancel lorsque, apres avoir constate Ie dCfaut 
d'imagination des penalisles pour resoudre des problemes nouveaux, 
leur absence de vues generales et prospectives, il a conclu a une 
cerlaine « dejuridisation », a une reconversion des juristes. 

CeUe reconversion s'impose pourtant, car, compte tenu de l'evo­
lution generale, il n'est plus possible au droit penal d'ignor~r la 
personnalite dn coupable en tant que valeur. II faut se r6£er(":r ici 
a la theorie de l'harmonie culturelle si bien decrite par Sutherland. 
Cette lheorie cons tate que les reactions de la societe contre la cri­
minalile et les methodes utilisees pour manifester cette reaction 
tendent, dans une societe determinee, it etre en harmonie avec les 
antres modes de comportement. Le droit penal ne peut s'organiser 
sans tenir compte de la personnalite du delinquant, a nne epoque 
011 l'egalite politique ne se confond plus avec l'uniformisation des 
classes, ou Ie medecin individualise Ie traitement des maladies en 
fonction des malades, ou la repression s'amenuise dans la famille, 
l'ecole, l'Eglise et l'armee. 

En conclusion, ron peut schematiser les legons qui se degagent 
du present rapport introductif, de lit maniere suivante ~ 

1. Le droit l)enal manifeste une tendance it s'orgalliser pour lui­
meme et en lui-meme et a rejeter comme corps etrangers les apports 
de la criminologie et des sciences de l'homme. 

2. Cette tendance est condamnee it disparaitre car la personnalite 
du coupable est ,nne valeur dont la prise en consideration et la pro­
tection s'imposent au droit penal sous Ia pression de facteurs 
sociaux puissants. ,. 

3. Cette prise en consideration peut s'efl'ectuer sans bouleverse­
ment fond.amental, car les fonctions. assU111ees par les ,concepts 
techniques du droit penal ne sont pas mises en cause; seuls leurs 
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contenus doivent etre harmonises avec les donnees criminologiques 
et anthropologiques. 

4. Pour que cette harmonisation s'accomplisse utilement, il faut 
definir d'une maniere non equivoque les rapports de la criminologie 
et du droit penal. 

Telles sont les observations ~enerales que je VQUS soumels, en 
formant des vreux sinceres POUl' la tolale reussite de vos travaux. 
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L' elemen t legal 
et I' element materiel de l'infraction 

devant les perspectives ouvertes 
par Ia criminologie 

et Ies sciences de I'homme 
PAR 

M. Andre VITU 
Profe.~seur Ii la Faculte de Droit 

et des Sciences Economiques de Nancy 

On parle beaucoup, actuellement, de contestation. Si l'on veut 
entendre, sous ce vocable, Ia remise en cause, it tout moment, de ce 
qui etait acquis it seule fin de tout detrnire. i1 n'est pas douteux que 
la contestation est sterilisante, destructric les valeurs sociales et 
individuelles et, par la-meme, generatrice d'angoisse Jt de deses­
poiI'. Mais si elle traduit Ie desir d'une remise en ordre de ce qui, 
avec Ie temps, avait pu devieI', ou Ie souci de debarrasser l'arbre 
vivant de ses branches mortes ou de ses pousses inutiles, alors la 
contestation presente un aspect benefique et createur. Or n'est-ce 
pas it une contestation de ce second type que les criminologues 
invitent If,s penalistes, lorsqu'ils leur proposent de confronter les 
concepts du droit crimincl frangais avec les acquis recents de la 
criminologie et des sciences de l'homme ? 

L'utilite de ceUe confrQntation n'echappera it personne. II est 
. necessaire de dire avec franchise qU'entre les specialistes de la 
criminologie et des sciences humaines et les criminalistes, regne 
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une certaine incomprehension. Les seconds sont souvent accuses 
de n'avoir guere su faire progresser leur science au rythme des 
travaux menes dans les sciences humaines. Les perspectives crimi­
nologiques n'ont penetre qU'a petits pas dans leurs preoccupations 
et, si Ie decret du 27 mars 1954 ne les avait contraints a consacrer 
un semestre d'enseignement it la criminologie et it la science peni­
tentiaire, ils auraient peut-eire continue it s'enfermer dans leurs 
seules preoccupations juridiques. . 

Mais a leur tour les crb .. :nologues et, avec eux les specialistes des 
sciences de l'homme, sont l'objet de la. nH~fiance des penalistes. 
On critique Ie caractere imprecis ou parfois avenlureux de cer­
taines de leurs conclusions. Leurs innovations terminologiques, 
les preuves inconsistantes qu'ilsapportent it l'egard de telles de 
leurs explications, sont meme source d'agacement pour les juristes, 
habitues it une logique plus exigeante ct it un vocabulaire plus 
rigoureux et plus eprouve. 

A ce malaise, est-il possible d'apporter remede ? U est certain 
qu'un bref colloque ne peut suffire a clarifier toutes les questions et 
a eliminer toutes les ambigu'ites. II serait d'autant plus hasarde de 
Ie Cl'oire qu'en ces trois jours de colloque, on ambitionne d'explorer 
tous les domaines du droit penal. Tout au plus peut-on attendre de 
la confrontation que se degagent les principes indiscutes et les 
points controverses. Cet effort de deblaiement permeUra, dans une 
etape ulterieure, de reduire les oppositions et de faire progresser 
la recherche. Les travaux de ce colloque doivent donc eire empreints 
de quelque modestie. 

Us doivent egalement etre marques par la prudence. Nous savons 
que les institutions juridiques ne tolerenl pas l'instabilite; on ne 
fait d'experience en matiere sociale, encore moins en matiere 
penale, et la regIe de droit doH toujours revetir une certaine per­
manence. Si donc les specialistes des sciences de l'homme invitent 
les criminalistes a integrer~it la norme penale certains acquis des 
recherches conduites dans . leurs disciplines, cette integration ne 
pourra se faire qu'it la double condition que Ie droit penal se revele 
veritablement depasse et inadCquat, et que les donnees nouvelles 
fournies par les sciences humaines et la criminologic apparaissent 
indiscu tables. n serait temeraire de vouloir accueillir indistincte­
ment touies les innovations, toutes les trouvailles, toutes les theo­
ries offertes tumultueusement it l'attention des penalistes, sans 
qu'on ait eu Ie temps de verifier s'il s'agit la d'elements solides, dont 
les travaux ulterieurs ne viendront pas demontrer nnsuffisance. 
De cette prudence indispensable, certains criminologues sont 
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convaincus, surtout lorsqu'ils constatent eux-memes la confusion 
dans laquelle se debattent actuellement les sciences humaines et 
dont elles ne sont sans doute pas pres de sortir. 

La prudence, cependant, n'est pas Ie refns de toute adaptation. 
La presente confrontation offrira precisement l'occasion de prou­
ver que les criminalistes ne sont pas opposes, par systeme, aux 
ajustements raisonnables, qui seraient rendus necessaires par les 
transformalions profoncles survenues depuis plus d'un siecle et 
demi dans les perspectives anlhropologiques qui servent de base 
aux regles du droit criminel. 

Or, nul parmi les penalistes ne niera que les conceptions anthro­
pologiques sous-jacentes aux dispositions du Code Penal napoleo­
nien ont vieilli et, parfois, sont singulierement depassees. Que decou­
vre-t-on, en effet, quand on tente de preciser les caracteristiques 
majeures de l'reuvre repressive de 1810 ? Deux aspects principaux 
cloivent etre brievement soulignes. 

Un premier trail sera d'abord nole : Ie Code Penal constitue un 
ensemble juridique marque par un legalisme pousse it l'exageration. 
Le grand principe de la legali te criminelle, proclame it la Revolu­
tion, s'est exprime dans Ie Code de 1810 d'une ragon tellement 
rigoureuse qu'il a abouti it ceUe fameusc dosin1etrie penale que les 
positivisLes eurent beau jeu de critiquer un demi-siecle plus tard. 
QU'on songe notamment aux combinaisons compliquees de circons­
Lances aggravantes, aux savantes echelles de penalites, aux tau x 
multiples d'emprisonnement et d'amende, qui donnent au Code 
Penal l'aspect d'une sorte d'epicerie nux multiples etiquettes appo­
sees sur les produHs tenus it la disposition des « clients >L 

Ce legalisme esl si etroit, d'autre part, qu'il bride rigoureuse­
ment les pouvoirs du juge dans l'application de la sanction penale. 
Sans doute, en 1810, a-t-on abandonne Ie systeme revolulionnaire 
des peines fixes et institue des sanctions comprises entre des maxima 
et des minima. Mais Ia marge de manomvre des magistrats demeure 
limitee : les ci"rconstances attenuantes sont presqlJe iotalement 
ignorees et, si Fon a prevu des rigueurs propres a efIrayer les reci­
divistes, on ne soupgonne pas encore qu'une indulgence speciale soit 
possible it l'egard des delinquants primaires et, inversement, qU'une 
altitude particuliere puisse s'imposcr envers les multirecidivistes 
inamendables. 
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Comment expliquer cette altitude? Tout simplement par celte 
constatation que les redacteurs du Code se sont fait du delinquant 
et de l'homme en general une conception singulierement abstraite : 
on ignore les conditions concretes dans lesquelles 1'etre humain est 
amene a vivre : on l'a detach€! de toule reference temporelle, spa­
tiale, familiale, nationale : il est Ie decalque de l'homo politicus 
des philosophes du XVIII" siecle et des gens de la Revolution, ou de 
l'homo oeconomicus des physiocrates. 

Cette vision desincarnee de l'etre humain a pour consequenr.e 
immediate que lc Code Penal napoleonien est un Code des valeurs 
sociales, et non un Code des delinquants. Ou encore, pour s'expri­
mer autrement, il est un Code des delits ct des peines, et non un 
Code de l'homme criminel. Par ces expressions, on devine aisement 
a queUe ecole il convient de Ie mUachcr : Code des delits et des 
peines, cette formule evoque Ie fameux petit livre de Beccaria et 
aussi, moins spectaculairement, Ie Code revolutionnaire du 3 bru­
maire an IV (appele lui aussi, d'ailleurs assez improprement, « Code 
des delits et des peines », cal' il contenait surtout des dispositions 
procedurales). En revanche, Ie Code penal n'est pas un Code de 
Yhomme criminel, et 1'on mesure par la quel pas il faudra franchir 
pour arriver au positivisme de 1'« Homme criminel » de Lombroso. 

A ce premier trait de legalisme abstrail, Ie Code penal de 1810 
en ajoute un second: c'esl un monument indiuidualiste, et c'est la 
une caracleristique qui a souvent ete remarquee. L'individualisme 
a sa source chez Kant, Fichle, Adam Smith, Rousseau et Montes­
quieu. L'individu est Iibre, bon, egal a tout autre indiviciu; il faut 
Ie laisser developper, sans contrainle, sa personnalHe. Et sur cette 
base philosophique s'est edifie un individualisme polilique aux 
contours bien connus : l'Elat doH n'avoir qu'une attituLl.e effa­
cee el se borner a mairrtenir 1'ordre, en garantissant a l'homme 
Ie libre exercice des Iiberles necessaires au de.veloppement de sa 
personnalite; la seule limite consistanl en ce que nul ne doil porter 
alteinle aux droits identiques reconnus aux autres citoyens. 

De ce point de depart decoulent, en droit penal, des consequen­
ces devenues classiques. Le Code Penal ,de 1810 est purement pro­
hibitif; sauf en de tres rares occasions, il se contente d'exiger de 
l'individu une attitude negative : s'absterrir de certains faits reputes 
infractions et punis comme tels. La categorie des delits d'omission 
est pl'atiquement reduite :l rien au debut du XIX· siecle, car on ne 
conc;oit pas qu'on puisse penalement contraidre quelqu'un a agir. 

La marque de l'individualisme apparait egalement dans Ie choix 
des valeurs dont Ie Code Penal assure Ia protection : ainsi notam-
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ment Ia sllrete individuelle, la propriete privee, Ia morale sexuelle 
personneIle, sont l'objet de garanties solides. Les infractions contre 
les particuliers occupent une place bien plus importante que les 
infractions contre la chose publique. 

Tels sont, sommairemcnt exposes en un tableau qui exigerait 
d'etre plus nuance si la place Ie permettait, les caracteres les plus 
accuses de l'reuvre napoleonienne en matiere crimineUe. Les trails 
qu'on vient de souligner sont visibles encore maintenant dans de 
nombreuses dispositions non lllodifiees du Code pena]. Or, a la 
conception de l'homme qui s'imposait en 1810, conception etroite­
ment et abstraitement Iegaliste, conception foncierement indivi­
dualiste, ont succMe des vnes nouvelles qu,; Ies penalistes ne peu­
vent plus meconnaitre. 

1. Le principe de la legalite criminelle n'a plus actueUement Ia 
valeur quasi-sacree qu'on lui avait reconnue il y a cent cinquante 
ans. Tres critique depuis Ia fin du XIX· siecle, et meme banni, quel­
ques decades plus tard, des legislations a ten dance totalitaire, Ie 
legalisme n'a survecu qu'en se transformant profondement. Au lieu 
d'etre confine dans Ie role d'un distributeur de penalites, Ie juge 
repressif a reconquis un pouvoir singulierement important dans 
l'application de Ia norme et de Ia sanction penales. Sans vouloir 
lotalement se laisser prendre au piege des mots ou de formules, 
on pourrait presque dire que Ie regne impersonnel de Ia ]oi crimi­
neUe a ete en partie supplante parle regne du juge. 

Pourquoi cette promotion ? Parce que Ie juge est un homme et 
que l'homme seul peul connaitre l'homme, et comprendre ce qui fait, 
de tel ou tel etre humain, un delinquant. Pareillement aussi on admel 
difficilement, a notre epoque, que Ia loi penale demeure dans l'abs­
traction pure et ignore l'homme en situation, l'homme aux prises 
avec les determinismes, les pulsions, les situations qui risquent de Ie 
ponsser a Ia delinquance. Indirectement donc, mais necessairement, 
les progres des sciences humaines et de la criminologie ont rendu 
au juge criminel un luslre que, pour des raisons politiques, les 
doctrinaires de l'epoque revolutionnaire lui avaienl enieve. 

II faudra donc, et ce sera I'objet de la premiere partie du present 
rapport, confronter Ie principe de Ia legalile avec les apports de la 
criminologie et des sciences de l'homme; et essayer de saisir, dans 
I'atmosphere nouvelle, quelle fonction ~,ce principe est encore en 
me sure de remplir dans Ie droit penal moderne. A-t-il, de nos jours, 
non plus seulement celte fonction politique qu'on lui avail toujours 
reconnue jusqu'alors, mais anssi une justification psycho-sociolo­
gique val able, eu egard aux donnees nouvelles qui resultenl des 
travaux actuels des sciences voisines ? 
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2. Voici maintenant un second terrain sur lequel se porte l'atlen­
tion. La coneeplion individualiste du droit a perdu beaucoup de 
lerrain depuis un demi-siecle. II s'y est substitue ce qu'on a parfois 
appele une vision solidariste ou institutionnelle, ou parfois meme, en 
certains pays, une vision collectiviste du droit. De toute fa<;on, les 
individus ne sont plus envisages comme des etres isoles, mais comme 
les membres d'une communaute dont on ne peut sans abu'S les dis­
socier. Le bien de l'un cst bien de tous, Ie malheur de l'un est mal­
heur de tous. 

Transpose en matiere penale, Ie changement est d'importance 
specialement en ce qui concerne l'element materiel de l'infraction. 
Alors qu'au debut du XIX· siecle, on se bornait it exiger de l'homme 
qu'il s'abstint d'accomplir les actes posilifs que la loi erigeait en 
infractions, on lui demande maintcnant, dans des cas de plus en 
plus nombreux, d'agir : s'abstenir est regarde comme une atleinte 
au bien commun, s'abstenir devient une infraction. 

Or voici que, dans Ie meme temps les criminologues decouvrent 
!'importance du « passage it l'acte »; ils en font meme Ie probleme 
central de leur discipline. Et les specialistes des sciences humaines 
leur apportent lappui de leurs propres constataiions. Que faut-il 
alors penseI' de Ia contradiction apparente entre celtc valorisation 
criminologique de I'acle positif et Ia place considerable que les faits 
d'omission ou Ie.') attitudes purement negalives Lendent it prendre 
dans Ie cadre de I'elemcnt materiel de I'infraction ? 

L'objet de Ia seconde partie du rapport presente se dessine donc, 
lout entiere tournee vel'S l'element materiel de !'infraction. 

Ainsi se trouve trace Ie cadre des rMlexions qui vont elre presen­
tees : il nous apparliendra de confronter successivement ces deux 
fondements du droit penal fran<;ais que sont l'element legal et l'exi­
gence d'un element materiel dans l'infraction avec les donnees actuel­
les de la criminologie et des sciences de l'homme. 

I. - L'element Iegal de ['infraction et les perspectives ouverles 
par la criminologie et les sciences de l'homme. 

Le principe de la legalite criminelle est regarde comme rune des 
. exigences les plus essentielles du droit criminel fran<;ais et de Ia plu­
part des droits penaux etrangers. Les juges repressifs ne peuvent pas, 
a leur guise, creer des incriminations, ni prononcer n'importe quel­
les penalites : c'est a Ia loi seule que revient cette tache determi­
natrice ou, si ron veut, c'est Ia loi seule qui est, en principe, Ia 
source du droit penal. 
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A cette signification premiere du principe, s'en ajoute une 
autre, d'ordre procedural ce11e-Ia, sur laquelle on insiste d'ordinaire 
beaucoup moins. Un organe ou une autorite ne peuvent agir en 
maliere repressive que si la loi Ies a invcstis de pouvoirs particu­
liers it cet effet; d'autre parl un delinquant ne peul etre juge et 
eventuellemcnt COnda1l1lle qu'a la suite d'Ull proces melle seloll les 
formes etablies par Ie legislateur. La legalite procCdurale est donc un 
aspect imporlant du principe de Ia legalite criminelle; mais cet aspect 
ne sera pas retenu ici, puisque c'esl esscnliellement dans une oplique 
lin-dtee au droit penal proprcmellt dit que se place la confrontation 
actuelle. 

Celle confrontation, il importe de Ia conduire sur deux plans dis­
tincts. On se dCl11andera en premier licu ce qu'il faul penser des jus­
Lifications qu'on propose generalement en faveur du principe de 
legalite : queUe ,raleur ont-clies pour notre temps? Dans une deuxie­
me demarche, il faudra examiner Ie contenu de ce principe et, la 
encore, verifier si Ia criminologie et les sciencl;s humaines confir­
ment ou infirment les conclusions des penalistes sur ce point. 

A. LA .JUSTIFICATION DU PRINCIPE DE LA LEGALITE. 

Pour les cril11inalisles, Ie principe de la legalite est d'ordinaire 
justifie par deux sortes de considerations; les unes, d'ordre politique, 
sont celles auxquelles les ouvrages de droit criminel font Ie plus 
SOllvent appel; les autres, de nature psychologique, apparaissent en 
sous-ordre et chez certains auteurs seulement. 

a) Les justifications d'ordre politique. 

La legalite des delits et des peines, dit-on lres generalel11ent, est 
la condition fondamentale de la securite et de la Iiberle individuel­
les : i1 n'y aurail en elIet ni slirete personnelle, ni garallties conlre 
l'arbitraire, si Ie legislateur ordonnait de punir des faits licites au 
moment ou iIs onl ete accomplis, au si Ie juge pouvait frapper des 
actes que la loi n'avait pas prevus comme infractions. La legalite 
est donc un rCl11part contre l'arbilraire du pouvoir. 

Celte explication politique du principe se rattache, par certains 
cOtes, a la theorie de la separation des pouvoirs exprimee nolam­
ment par Montesquieu. Au legislateur, il appartient de definir les 
incriminations et de prevoir l\,!s peines et lui seul peut accompUr 
cette tache d'ordre general, car seul il a Ia possibilile d'assigner des 
limites aux droits individuels. Le juge, lui, ne doit decider que des 
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cas parliculiers, et il empieierail sur la fonction legisiative s'il arro­
geaU ou si on lui reconnaissait Ie droit de creer des infractions ou de 
choisir librement des peines. 

Les considerations qui precedent sont certainement tres solides 
si l'on se place dans une optiquc strictement politko-juridique. 
Ont-e11es une base aussi forte quand on se situe a un point de vue 
diITerent, celui des sciences cle l'homme ? 

Cerlains criminologues estiment qu'elles s'appuient sur une 
conception etriquee, elmeme « devalorisante » de I'homme : Ie juge 
el I'adminislralion sont confines a l'elal de simples executants de 
la loi penale car on les imagine capables d'arbitraire ou d'abus 
d'autorite; mais la realite quotidienne observable ne dement-elIe 
pas, dit-on, ce tableau pessimisle ? Cependanl, si 1'on y reflechit 
cl'un peu plus pres, c'est moins Ie principe de la legalite en soi que 
1'0n crilique ainsi, que l'explicalion politique qui en est d'ordi­
nairement donnee. Or, precisement, si l'on pousse l'analyse plus 
loin qu'on ne Ie fait cl'habitucle, on s'apergoit qu'au dela de Ia jus­
tification politique, il esl possible de decouvrir pour Ie principe de 
la Iegalite cles molivations plus profondes, qui rejoignent alors les 
domaines d'inleret de la criminologic. 

Reprenons en eITet les deux explications de nature politique dont 
Ie conlenu vienl d'etre evoque. 

1. Affirmer que Ie legalisme criminel est Ie garant des libertes indi­
viduelIes, c'est en realite reconnaitre a Ia loi une valeur preeminente 
comme source de la norme penale : Ies incriminations et les penalites 
onlleur origine exclusive dans la loi (1). Or, dans un regime demo­
cratique, Ia loi est I'expression de Ia volonte generale, puisqu'elle 
emane du Parlement, qui represente Ie corps politique tout entier. 
Parce qu'eHe esl generale et fait abstraction de Ia personne du pre­
venu, parce que d'autre part elIe est promulguee anterieurement 
aux faits a juger, la loi criminelle s'appuie par consequent sur Ie 
consentement populaire : beau coup mieux qu'une regIe dont l'exis­
tence et la portee clependraient des appreciations subjectives des 
juges, ou de leurs divergences inevitables, la norme penale d'origine 
legale peut etre assuree de l'obeissance de l'ensemble de citoyens. 

11 suit de lit que Ie principe de Ia legalite criminelle revet une valeur 
« pacifica trice ». Par sa simple existence et aussi, ne l'oublions pas, 
par son application pralique effective ef. ferme, la loi p{male obtient 
l'adhesion de la grande majorite des citoyens. Ceux-ci font confiance 

(1) On raisonnera ici en faisant abstraction du cas des contraventions, 
passcesen 1958 du domaine legal audomaine reglemeniaire. 
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a Ia loi qui les protege : l'emploi de la violence privee comme moyen 
de justice penale est alors ecarte. On voil donc qu'en un certain sens, 
Ia Ioi criminelle assure une fonction qu'on pourrait appeler « cathar­
lique » : l'existence e1 l'application effective de Ia norme penale 
resoud Ia peur ou l'angoisse que Ia commission de l'infraction avaH 
pu faire naitl'(\ dailS la population non-delinquante et elIe evite les 
recours a Ia violence. 

Ainsi, derriere une explication purement politico-juridique du 
principe de la legalite, Ie raisonnement conduit it decouvrir un sou­
bassement psychologique non denue de valeur pour notre epoque : Ia 
meme constatation peul etre faite en examinant l'autre justification 
poli tique de ce principe. 

2. RaUacher la legalite criminelle a la separation des pouvoirs, 
c'est transposer en matiere penale une certaine conception des rap­
ports de l'Etat et de l'individu.C'est afi'irmer que la legalite crimi­
nelle est un aspect particulier de la legalite en general, qui fait de 
l'Etat un « Etat de droit », dans Iequel les organes adminislratifs et 
judiciaires sont rigoureusement tenus d'observer les regles d'ensem­
ble posees par la loi, pour assurer la vie collective et Ie respect des 
libertes de chacun. 

Le clroit penal prend alors figure d'un droit « fixe », connu de tous, 
et non d'un droit dont l'existence et Ie contenu seraient livres aux 
opinions variables de ceux, jllges ou administraleurs, qui sont char­
ges de Ie meUre en reuvre. Le principe de la legalite criminelle 
devient alOl's un facteul' de stabilile interieure l)our l'etre humain : 
il leve l'angoisse ou l'unxiete qui naHrait de l'incerlitude de Ia regIe 
applicable. 

Ainsi, quelle que soit la justification politique pl'oposee, on sJaper-
I;oit que l'exigence d'un clement legal dans l'infl'action se l'attache 
finalement et indirectement a des consideralions psychologiques 
non denuees de valeur. Qu'en est-il alors des justifications de nature 
proprement et directement psychologique qu'on avance egalement 
pour asseoir Ie principe de legalite ? 

b) Les justifications d'ordre psychologique. 

Talldis que certains criminalistes comme Garraud et Donnedieu 
de Vabl'es se contentent d'expliquer Ie principe de Ia legalite cri­
minelle par des considerations d'ordre politique, d'autres ajoutent 
it cette argumentation des justifications specifiquement psycholo­
giques, tirees soit de la valeur educative, soit de la valeur intimidante 
de la loi penale. Ces arguments sont il,~ nature it rejoindre certaines 
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des constaLalions failes par les techniciens de In criminologic ou des 
sciences humaines. • 

1. La fonction educative de la legalite criminelle derive de ce 
que Ia 10i penale decrit des alliLudes ou des actes reprehensibles et 
elablit une veritable hierarchic entre eIles, en leur altachant des 
sanctions de gravite variable. La loi penale revel ainsi l'aspect d'un 
Code des valeurs sociaies .. II estpeu t-etre discu table d'affirmcr, 
comme l'ont fait certains, qu'elle ne peul et ne doH etrc que cela : 
mais il n'est pas niable qU'elle esl necessairement, et meme d'abord 
un. Code de protection des valeurs sociales. 

En ce sens, la fonction educative de la loi penale correspond 
a ce que 1'on appellc d'ordinaire la prevention generale. Les textes 
repl'essifs rappellent aux ciLoycns la perennite de certains grands 
principes moraux, leIs que Ie respect de Ia vie et de 1'integrite 
physique d'autrui, Ia pudeur, Ia verite, la Ioyaule dans Ies lransac­
tions, Ia propriete individuelle et collective, etc. Ils soulignent aussi 
que les peines attachees aux normes qu'ils posen t tenden t a une 
restauration de I'OI'dre trouble par les infractions, et a une reaffir­
mation des valeurs meconnues. II serait exagere de tenir pour inutile 
ceUe fonction enseignante de la loi criminelle. Le Code penalne peut 
pas eire uniquemenlle Code des delinquanls, il est aussi, en meme 
temps et obligatoirement, le Code des honnetes gens, parce qu'il fait 
partie de l'ordonnanccmenl juridique general. 

2. A la valeur enseignanle du principe de legalite, se raltache 
une seconde justification psychologique tres generalement soulignee 
paries criminalisles : il s'agit de la fonction intimidante de 1& loi 
penale. Par la preexistence de ses injonctions la loi penale exerce 
sur Ia volonte fie l'etre humain une contrainte qu'on espere assez 
forte pour contrcbalancer ses tendances delicluelles pOl>sibles. Averli 
de !'incrimination et de Ia penalite, 1'eventuel delinquant sera 
det,ourne, du moins on Ie souhaite, de Ia commission de l'infraction 
correspondante. De ceUe fagon, une prevention individuelle s'exer­
cerait sur lui. 

Cependant, a I'examiner de plus pres, cette justification de l'ele­
ment legal de l'infraction pal' une prevention individuelle n'a pas 
1a portee generale que lui attribuent les criminalistes. II faut dis­
tinguer selon les divers types de delinquants. 

Ainsi, il parait a peu pres evident que, pour des anormaux men­
taux ou pour des debiles, l'eITet d'intimidation de la loi pen/ale est 
a peu pres nul; Ie debile est particulierement incapable de s\ltiap­
tel' au futur et I'avertissement legal, a supposeI' qu'il en ait compris 
la portee, n'a sur lui qU'une faible prise : il lui est difIicile, sinon 
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impossible, d'associer a l'infraction actuellement commise les conse­
quences penales fulures (el pOUl' lui hoI'S du temps) que cette jnfrac~ 
lion peut enlralner. II est d'aulre part certain que Ie criminel en etat 
de crise demeurera insensible a la menace legale : la femme infanti­
cide, Ie meurlrier de son conj oint, l'assassin de sa propre famille, ne 
ressentent plus l'efi'et inhibiteur de la norme repressive au moment 
011, pour denouer la crise, ils commettent leur crime. 

En revanche, l'eITet intimidanl de la loi est plus facilement verifia­
ble sur les delinquants professionnels. Chez ceux de ces criminels 
qUi ont parliculierement organise leur activite delictuelle, l'acte 
coupable est evalue a l'avance : Ia hardiesse et les techniques d'exe­
cution s'allient au calcul des risques et, parmi ceux-ci, figure l'eva­
lualion d'une repression policiere et judiciaire efIicaces. II suITit par 
exemple de songer aux eft'ets que Ia promulgation d'un texte nouveau 
sur Ie proxenetisme provoque dans les milieux de souteneurs : 
ceux-ci s'efi'orcent d'adapter leurs aclivites professionneJles a cette 
disposition legale nouvelle. EITet intimidanl de Ia loi ? Cerlaine­
menl oui, encore qu'il faille bien constaler que celle-ci n'aboutit gene­
ralement pas a faire disparaitre Ie proxenetisme, mais Ie contraint a 
prendre d'autres formes, ou en rend la continuation difIicile et plus 
risquee. 

C'est surtout, en fin de compte, sur les delinquants occasionnels 
que la loi penale a une portee verilablement intimidante; c'est chez 
eux qU'elle peut avoil' une certuine puissance inhibitrice, dans Ia 
balance qui s'elabJit entre les forces criminogenes et les reactions 
an delit. La fonction d'intimidalion, ou de prevention individuelle, 
est donc modeste, encore que non negligeable. 

POUl' resumer l'ensemble de ce qui precede, Ie principe de legalite 
ou, si 1'0n veut, l'exigence d'un element legal pour I'infl'action penaIe, 
paraU donc avoir de serieuses legitimations, meme au regard de 
la criminologic et des sciences de l'homme. Qu'en est-il si l'on exa~ 
mine, ceUe fois, Ie contenu de ce principe ? 

B. LE CONTENU DU PRINCIPE DE LEGALlTE. 

Le principe de legalite criminelle s'adresse tout a la fois au legis­
lateur, a qui il confere Ie pouvoir d'etablir des regles generales appli­
cables a l'ensemble des problemes p{manx, et au juge, qui se voit 
confier Ie soin de traduire ces regles en des applications concretes, 
en respectant la volonte legale. Cette repartition des pOllVoirs 
entraine des consequences pratiques nombreuses que les criminalis­
tes ont depuis Iongtemps sQnlignees; il importe de verifier si ces 
consequences sont confirmees, dans leur valeur, parIes constata­
lions faites par la criminologie ou par les sciences de l'homme. 

4 
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a) Vexigence de textes precis. 

L'exigence de la Iegalile se 1raduit, pour Ie legislateur, pal' une 
obligalion bien connue : celle de promulguer des textes precis, faci­
les it utiliseI' et a comprendre, les incriminations doiven1 y appa­
raitre avec Ie maximum de nette16, et enlrainer des penalites appIi­
cables sans erreur possible. A quoi servirait d'affirmer Ia Iegalite 
des delils et des peines,. si dans Ie meme temps Ie legis­
lateur ouvrait la voie aux interprelations les plus divergentes par 
l'emploi de formules vagues, ou par l'ulilisation de ,ce que l'on 
appelle parfois des « types ouverts » d'incrimination, qui aulorisent 
les juges a poursuivre n'importe quels acles ? Les fonctions Cduca­
lives et intimidan1es de la loi, dont on a rappele precedemmenll'im­
porlance, seraienl totalement meconnues. 

Cette exigence de dispositions repressives precises et simples n'esl 
malheureusement pas toujours respeclee. En matiere poHtique sur­
tou t et dans des periodes de crise, on a vu Ie Iegislateur promulguer 
des textes rediges en des termes volontairement vagues, qui n'appor­
tent aux citoyens ni certitude sur la norme de conduUe a suivre, 
ni garantie contre l'arbitraire (et l'on sait combien il se deve­
loppe en ces periodes). Les exemples sont trop connus pour qu'il 
soit necessaire de les rappeler. 

II y a plus grave encore. Au cours des trente dernieres annees, 
On a vu la production legislative repressive s'hyperlrophler, speciale­
ment parle biais du droit penal r.conomique. En creant un droit de 
circonstances, multiforme, difIicile a connaitre exactement et a 
comprendl'e, Ie legislateul' a emousse dnns Ie public Ia notion meme 
de loi. Les citoyens s'interrogent sur la valeur de la regIe de droit, 
qui leur apparait inutile, parfois absurde ou injuste, souvent insup­
portable, et qu'ils finissent par ne plus respecter : les infractions 
e~onomiques sont veritablement ce que Garofalo appeJait des delits 
arlifieiels, pas plus immoraux que n'imporle quels autres aetes 
courants, et l'eventualite d'une peine a subir devient un risque sup­
plementaire de l'aetivite economique, risque qu'on assume allegre­
ment. Cette mentalite, malheureusement, dcborde du domaine des 
delits arlificiels pour ~tteindre tous les seeteurs de la vie sociale et 
c'est la loi penale qui, a ce jeu, est Ia grande perdante. 

A nouveau et par un a contrario se trouve ainsi souligne Ia valeur 
educative et intimidante du principe de legalite. 

b) La prohibition de la non-retroactivite. 

Outre l'exigence d'~lI1e reaction precise'de Ia loi penale, Ie principe 
de Iegalite interdit de donner aux lois nouvelles un effet retroactif, 
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el celle prohibition s'adresse aussi bien au legislateur, pour les tex­
les repressifs qu'il promulgue, qu'au juge pour les dispositions lega­
les dont il doH faire'application dans Ia pratique. 

II seraH a craindre, en eITet que, connaissant ou pouvant conn ai-
1re les auteurs de faits passes, les redactem:s d'ul1.e 10i puissent 
a leur gl'e en fixer Ie champ d'application pour frapper des person­
!les qui, pourtant, avaient cru agir licitement. J?e s~n cOte~ en app:i­
quant r6Lroaclivement une loi nouvelle plus severe a des fa:ts pas.ses, 
Ie juge penal lroublerait la securite individuelle ou porteralt allemte 
it Ia liberle des citoyens. On creerait dans Ie pUblic une erainle cons­
tante de se voir frappe par des textes encore inconnus, on engendre­
rait Ie mepris de la norme penale, devenue un inst:ument d'opp.res-
sion entre les mains des ~;irigcants. Encore une f01S, Ia valeur edu­
cative de la loi disparaitrait, en meme temps que ses fonclions sla­
bilisatrice et inlimidante; toute prevention collective et individuelle 
devicndrait quasiment impossible. 

On sait qu'en droit fl'angais, Ie principe de non-r6Lroaclivite n'a 
pas Ia valeur constitutionnelle qu'il a reveiue it d'autres epoquc~ 
eL que Ie juge repressif n'a pas Ie pouvoir d'ecarter des debats une 101 
a laquellc Ie legislateul' auraH expl'essement attache un eITet .retroac­
lifo L'interdiclion de Ia retroactivite n'esl donc, pour Ie Ieglslateul', 
rien de plus qu'une recommandation qll'il n'a mal~leureusement 
pas toujours suivie : certains textes bien connus, creant .au cours 
de Ia seconde guerre mondiale des juridicLions d'excepllOn, sont 
Ia pour Ie prouver amplement. . 

Nous allons fail'e les memes constalations sur Ia valeur du pnn­
cipe de lCgalite envisage a travers ses conse.quences, en. exam~nant 
enfin l'interdiction de l'interpl'6Lalion analoglque en matIere penale. 

c) Vinterdiction de l'interpretation analogiqzze. 

Des divers modalites possibles d'interpl'etation de la loi penaIe, 
Ie principe de 16galite criminelle prohibe d'une fag on categorique Ia 
methode analogique. Les arguments qui juslifient cette condamna­
tion sont ceux qui, deja, ont ete avances pour expliquel' l'exigence 
de textes repressifs precis et pour intel'dire :a non-r~troacti:,ite. ~e 
Ia loi penale : securite des citoyens, protectIon des hbertes mdlvl­
duelles, prevention genl!rale et speciale. En d'aulres terme~, ce sont 
les fonctions pacificat.rice, stabilisatrice, educative et inlinlldante de 
Ia legalite qui, une foi~ encore, s~rvent de ~oubassen;ent psyc~o­
Iogique au refus d'une mterprClahon ana!ogl~u~. 11 ~ Y a. p~s heu 
de s'en etonner, quand on consiate que, d OrdlllaIre, I ~dnll.sslOn d~ 
raisonnement analogique est ,accueillie dans des 16g1slallons qm 
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admettent In redaction de textes repressifs elastiqtL~<I et dans les­
q1lelles aussi on permet au juge de faire un usage retroacHf de Ia 
loi penale. 

Si l'on ecartc la methode analogique, quel choix doH-on operer 
entre les atItres types d'interpretation possible ? La methode litte­
rale a en cours en France au debut du XIX· siecle, d'ailleurs d'uue 
fa~on beaucoup moins complete qu'on ne l'hnagine souvent, et elle 
a entierement cede la place a ce que l'on appelleparfois l'interpre­
lation « teh!ologique », beaucoup plus souple. Le choix entre ces 
deux methodes d'interpretation penale s'explique par une compre­
hension plus vivante du principe de la legalite criminelle : a notre 
epoque, Ie juge criminel n'est plus cOnfine dans un :rOle d'automate. 
qui ne serait que « 13. bouclle qui prononce les paroles de Ia loi »: 
comme Ie disait Montesquieu. Le magistral penal a retrouve une 
place irnportante dans l'application de In norme criminelle, par Ie 
biais de l'interpretation teleologique. . 

Dans Ia mesure ou Ie principe de Ia legalHe n'est plus pousse it 
l'exces, comme il l'avait ete SOllS Ia R~volulion et dans les decades 
qui ont suivi, on ne peut plus afl'irmer qu'il postule comme arrierc­
planceUe conception « devalodsante » de l'homme dans laquelle 
certains ont voulu resumer parfois les aspects de la doctrine Iegaliste. 
Par Ies explications qui precedent, on peut constaler que Ie prin­
cipe de legalite s0rt renforce de Ia confrontation menee entre les 
criminalistes et les techniciens de la criminologie et des a\ltres scien­
ces de l'homme : les justifications psychologiques de l'element legal 
de l'infraclion ont une valeur actuelle indeniable, et viennent etayer 
les justifications poliliques generaIement presentees. 

En va-t-il de meme pour cet autre fondement du droit penal fran­
~ais qU'est l'exigence d'un element materiel dans !'infraction? 

II. - L'eIement materiel de !'infraction et les perspectives ouuer­
tes par la criminologie et des sciences de l'1:wmme. 

Une infraction n'est constituee que si elle se manifeste par un acte 
exterieur; c'est ce que traduisent en generalles diverses definitions 
qu'on donne de l'infraction, par exemple celIe de Roux : « mani­
festation fautiv0 d'une volonte agissant contre Ie droit », ou celle 
plus detaillee de Vidal et Magnol : « violation d'une loi de l'Etat pro­
mulguee pour protegeI' 1a securHe des citoyens, resultant d'un acte 
externe de l'homme, positif ou negatif, socialement imputable, ne 
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SEl justifiant pas pal.' l'accomplissement d'un devoir ou l'exercice 
d'un droit, et punie d'une peine par la loi ». 

Cet acte exleriem est designe, dans I'analyse que les juristes font 
de I'infraction, par Ie terme d'element materiel. Cet element materiel 
serait acluellemcnt, nous dit-on, l'objet d'une crise, que les cri­
minaIistes ne sentenl pent-Nre pas, mais it Iaquelle les criminologues 
sont sensibles .. Cctte crise exisle-l-elle vraiment ? Avant de resou­
dre cette question, i1 apparait necessaire d'examiner comme se justi­
fie l'exigence de cet element de l'infraclion, aussi bien sur Ie plan de 
l'analyse juridique que d'un point de vue criminologique. 

A. LA .JUSTIFICATION DE L'EXIGENCE D'UN ELEMENT MATERIEL. 

Affirmer' que toute infraction suppose un acte exterieur, c'est deci­
der a conlrario que Ia volonte criminelle non exteriorisee echappe it 
la repression pt'male. Le droit romain, avec Ulpien, l'enscignait 
dej it : « cogitationis poenam nemo palitur »; la meme affirmation 
sc relrouve dans Ie droit canoniqllc, chez les auteurs lalcs' anterieurs 
a Ia Revolution et chez les criminalisles modernes. Comment 
cclle affirmation unanime s'expliqlle-t-elle ? Les considerations 
qui l'appulent sont ici encore, soit d'ordre politique, soit d'ordre 
psychologique. 

a) Les justifications politiques. 

1. Les considerations politiques avancees pour expliquer Ie bien­
ronde de I'element materiel s'appuient tout d'alJord sur Ie necessaire 
respect de Ia liberte individuelle. 

Les pensees intimes de chacun sont difficiles a connaltre; souvent 
l'individu lui-meme discerne mal, au sein de sa propre conscience, 
les ressorts caches qui Ie font agir et se$ resolutions, souvent, s'ebau­
chent, disparaissent, se reforment pour s'evanouir a nouveau. 
Comment pretendi'.c, de l'exterieur, apprehender avec certitude des 
elements psychologiques aussi fugaces ? Il faudrait alors imaginer 
une inquisition intolerable, ou bien des appm;eils et des techniques 
qui seraient sans doute singulierement difficiles a meHre au point: 
de toute fag on, soumis a un semblable examen, l'etre humain per­
drait ce qui fait son mystere et sa grandeur, il serait ravale au rang 
de l'esclave, ou, pire encore, de I'animal de laboratoire. 

Comme d'autre part aucun trouble social (sauf en certains cas 
extremes, tel celui de complot), ne r·esulte d'nne pensee qui ne s'est 
pas encore traduite en des, actes materiels, Ia repression ne peut 
pas etre mise en mouvement. Toute autre attitude rendrait Ia peine 
ilIegitime, parce que non justifiee par Ia necessite. 
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2. Derriere ceHe premiere explication s'en profile une autre, liee 
cIle aussi par certains coles a des arriere-plans de philosophic politi­
que, et dont on lrouve l'expression chez Roux. Elle est fondee sur 
l'idee que Ie delinquant ne doH pas etre a priori considere comme 
un malade, dont il conviendrait de soigneI' Ia maladie des ses pre­
miers prodromes, donc des Ie moment ou Ia volonte coup able s'ela­
bore et se precise; il faut beaucoup plutOt Ie considerer comme un 
citoyen, agissant d'une fagon libre et volontaire, et dont il faut aUen­
dre une action, assez caracterisee et suffisamment grave, POtU' Ie 
traiter en « rebelle et ennemi de la Ioi ». 

On Ie voit aisement, c'est encore la lib'erle individuelle qu'on 
enlend protegeI' : on aUend, pour frapper, que l'etre humain ait 
pose un acte raisonne, qui constitue comme une provocation a 
l'egard de la norme penale ouvertement vjolee. Le criminel a exterio­
ri.se S0n choix. Jusqu'a ce moment, iI avaH la liberte de ne pas agir, 
de ne pas donner suite a sa volonte coupable; par consequent on 
auraH meconnu cette liberle en inlervenant prematuremenl et en 
frappant d'une sanction penale Ia simple pensee criminelle non 
encore « incorporee » dans un acte delictueux. 

Ces considerations rejoignent les constatations faites dans Ie cadre 
des sciences de l'homme par les psychologues, pour qui il n'y a de 
volonle authentique que celle qui engage l'etre tout entier, non seu­
lement dans son univers mental, mais aussi dans son corps. Ainsi, 
comme deja pour l'elemenl legal de l'infraction, l'explication poli­
tique annonce l'explication psychologique. Precisement les crimi­
nalistes ajoutent a Ia justification proprement politique des argu­
mcnts plus specialement psychologiques. 

b) Les justifications psycl101ogiques. 

1. Les considerations d'ordre psychologique presentees dans Ies 
iravaux des penalistes se cristallisent d'abord aulour de Ia notion 
de prevention indhiduelle. En offrant au delinquant, par la pro­
messe de l'impunite, un motif pressant d'arreter l'execulion de son 
projet criminel, Ie It~gislateur espere etouffer dans l'reuf un trouble 
prochain a l'ordre social. Si au contraire, des les premieres affirma­
tions, meme puremenl internes, de la volonte delictueuse, Ie coupa­
ble savait qu'il encourt deja le£ severii:es de Ia loi, il persisterait dans 
son intention et parcourait jusqu'au bout la voie dans laquelle il 
s'est engage. La norme penale deviendrait ainsi, paradoxalement, 
unfacteur criminogene. 

Cet argument, on Ie sait, est utilise pour justifier l'impunite, non 
seulement au stade de Ia simple resolution criminelle, mais aussi a 

ANNALES DE LA FACULTE DE DROIT DE TOULOUSE 

ce point plus avance de l'iler criminis que sont les actes prepara­
toires; il explique aussi I'impunite de Ia tentative spontanement 
interrompue. Dans Ia balance qui s'elablit, chez Ie delinquant, entre 
les impulsions coupables et les facteurs de resista~ce, ~e Iegis~a~ 
teur ajoute aces derniers Ie poids de la promesse dune Im.mumte 

complete. 
2. L'exigence d'un element materiel comme fondement de la 

repression se justifie en second lieu par la crainte d'erreurs judi­
ciaires : la volonte delictueuse non exteriorisee, ou non incarnee en 
des actes, est trop imprecise, trop equivoque, pour qu'on puisse 
asseoir sur elle Ie prononce d'une condamnation penale indiscuta-

ble. 
L'argument n'evoque pas seulement Ie s~uci politiqu~ d'assu.rer la 

protection des libertes personnelles. Plus dIrectement, 11 tradmt une 
constatation psychologique evidente : a st:pposer qu'~n. ait cons­
tate chez un individu des signes psychologIques ou medlCaux cer­
tains, qui etabliraient son caractere dangeret:x et laisseraient crain­
dre la commission future d'infractions, ces slgnes ne peuvent pren­
dre leur veritable valeur explicative de la personnalite qu'a travers 
I'acte par lequell'individu exteriorise sa volonte criminelle. Jus.qu'a 
ce moment ces indices medico-psyclIologiques demeurent amblgus, 
puisque rien n'etablit que Ie passage a l'acte aur~ li~u. . 

Ainsi les justifications politiques et les explIcatlons psychologl­
ques se rejoignent-elles sur un meme terrain et paraissent de na~m:e 
a legitimer, aux yeux des criminalistes comme aux yeux d;s ?nmI­
nologues et des specialistes des sciences de l'~:omme: I eXl?ence 
d'un element materiel dans la structure de lmfrachon penale. 
Mais voici que, au moment meme ou d'autres disciplines ~en­
nent confirmer Ie droit penal (lans la justesse de sa pOSItIon, 
l'element materiel subirait, de l'avis de certains, un declin, .ou peut­
etre meme une crise, dans la legislation positive. Que faut-II penseI' 

de ceUe constatati~:m ? 

B. LE PRETENDU DECLIN DE L'ELEMENT M'ATERIEL. 

On l'a dit dans l'introduction du present rapport : Ie droit penal 
moderne impose de plus en plus a l'etre humain d'agir positive­
ment, a peine de sanctions penales. La cat~go:ie des in~racti?ns 
d'omission, autrefois regardee comme une rarlSSIme exceptIon, s est 
considerablement elendue sous l'influence, dej a signalee, de l'appa­
rilion. et du developpement <;l'une conception « solidariste ». du droi~. 
Les exemples de ces delits nouveaux sont devenus classlques : 11 
suffira de citeI' notamment les omissions de porter secours, de 
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denoncer, de temoigner, ou encore les envahisssantes obligations 
penalement sanctionnees que Ie droit penal economique, Ie droit 
penal commercial on Ie droit penal de 1a sante publique mettent a 
13. charge de categories 110mbreuses de citoyens. Que devient alors, 
devant celle ampleur autrefois insoupgonnee des infractions d'abs­
tention, I'exigcnce de l'element materiel ? 

Que devient d'autre part cette men).e exigencc en presence d'un 
second phenomene propre it notre epoque, Gelui de l'utiIisation crois­
sante de la notion d'etat dangereux ? La enC61'e, les textes qui tradui­
sent ce developpcment sont assez cOnnus et il suffit de les mention­
ner brievement : textes concernant les mineurs en danger moral 
COrd. 23 decembre 1958; Ord. 5 janvier 1959 et D. 7 janvier 1959)' 
aux applications si frequentes maintenant, - texte sur les alcooli­
ques dangereux pour autrui (L. 15 avril 1954), - texte sur les toxi­
comanes (L. 24 decembre 1953), - texie sur l'aide sociale en favenr 
des prostituees majenres (0. n° 60-1246 du 25 novembre 1960). 

Ainsi, sous l'influence conjuguee de ces deux tendances du droit 
contemporain (creation de delits d'omission nombreux, importance 
croissante de la notion d'etat dangel'eux), l'element materiel sem­
blerait avoir perdu !'importance qu'il devrait normalement revetir. 
Cette constatation s'inscrit.. a c~ntre-courant des resultats des tra­
vaux criminol?J~:iques modernes, qui ont souligne la valeur du passa­
ge it l'act~ dans Ie processus criminel. Aussi, certains ont-ils cru 
necessaire de parler d'une veritable crise de l'element materiel. 
Convien1-il de les suivre dans leurs conclusions ? 

·A vrai dire, la contradiction est moins profonde qu'il ne Ie paraH 
et nest necessaire de distinguer les deux aspects de ce pretendu 
declin de I'element materiel. 

1. La prise en consideration, par des lois recentes, de certains 
etats predelictuels, dits etats dangereux, ne traduit pas verita­
hlement une dispru:ition complete de Ia notion d'element male­
riel. Quand Ie legislateur entend mettre sur pied des mesures 
parlicnIieres s'uppliquant it des individus dangereux ou en danger 
moral, il est oblige de Ie faire en definissant les situations qu'il envi­
s~~e d'atleindre. Autrement dit, il doH preciser l'etat dangereux pre­
dehctuel en partant de comportements dangereux, c'est~a-dire d'at­
titudes ou d'actes antisociaux qu'il est oblige de decrire, meme d'une 
maniere relativement souple. L'acte ou l'attitude reapparaissent done 
au premier plan, car on ne concevrait pas que l'etat dangerenx 
resulte de Ia seule existence d'une mentaIite predisposee it la deIin­
quance, mais ne se revelant pas it l'exterieur par un comportement 
qui en traduit Ia nature. . 
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Les textes pl'ecites apportcnl confirmation it ce qui precMe. L'ex­
pression « alcooliqlle dangerellx pour alltrui », utilisee par la 10i du 
15 avril 1954, est par eIle-meme assez claire, du point de vue qui nous 
occupe, encore que son application pratique puisse soulever des 
incertitudes : Ie danger pour autrui resullcl'a des violences gra­
ves que l'intercsse exercera sur ses proches, - Oll des desirs 
de meurtre qu'il manifeslera, - on plus generalcment de son 
comportement d'asocialile ou d'anti-sociaIite evident. L~ fait qu'on 
vise non tons les aicooliques, mais seulement ceuX qUI sont dan­
ger~ux indiqllC assez ?l~'O~ exige des a~t~s mat.eri.eIs. des .act~~ ~~te­
rienrs laisses a l'apprecwhon des antontcs sllmtmres ou JudlClalIes, 
mais d'une gravite particuliere. 

La constatation est plus evidente pour les toxicomanes, ?~i~qu.e 
l'aclion de desintoxication orclonnee .a leur egaI'd par I'autol'l1e JUdl­
ciaire n'est mise en reuvre qu'it lu. suite d'une infraction de trafic 
on d'nsa<re de stupefiants : l'acle on les actes materiels s'incar-o . 
nent dans une activite deliclueuse speeifiee par Ia 101. 

Les prostituees majeures pour lesquelles rune des deux or don­
nances du 25 novembre 1960 organise des mesures d'assistance et 
d'aide medico-sociale (arl, 185-1 C. Fam. et aide sociale) ne sont 
vi&ees qu'en raison de leur attitude positive de prosiituees, se mani­
festant exterieurement d'une maniere suffisamment visible (meme 
si cUe nc constitue par 1a contravention de l'acolage), pour que 1'er­
reur ne soit pas possible it leur sujeL 

Restent enfin les lextes concernant l'enfance. Pour definir les 
minenrs en danger (c'est-a-dire ceux qui pOlirraient devenir vic­
limes, aussi bien que cellX qui risqueraient de verser dans la deIin­
quance), l'arL 375 C. civ. vise « les mineurs de vingt-ct-un ans dont 
la sante, la securite, la moralite ou l'education sont compromises ». 
L'etat de danger semble, iei, n'etre envisage qu'a travers des l'esnl­
tats, sans reference it des actes positifs. Mais ce n'est la qu'une 
apparence : Jes mauvais tl'aitements, les cxemples d'ivl'ogncr~e hab~­
tuelle ou d'inconduile notoirc donnes par les parents, la VIe anh­
sociale de ceux-ei ou du mineur lui-meme, lout ceIa constitue bien 
des actesmateriels positifs qui, tout auiant que de simples attitudes 
negatives (dHaut de soins, carence educative grave), legitiment 
l'aclion judieiaire ou administrative prevue par les dispositions 
legaies promulguees en 1958 et 1959. 

2. S'il est facile de d~ulOntrer que I'exigence d'un element mate­
riel positif n'a pas veritablement disparu avec les etats dangereux 
predelictuels retenus par Ie droit frangais, it semble en aller difi'erem­
ment a l'egard des infractions d'omission. Oil est l'acte exterieur 
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positif dans l'omission de porter secours, ou dans ces d!Hits correc­
tionnels parfois ires severement punis ct qui figurent dans Ia 10i du 
24 jui1let 1966 sur les societes commerciales (ex. defaut d'immatri­
culation au registre du commerce, inobservation des :mesures de 
publicite prealables aux emissions de titres, omission d'appeler 
i.c montant non encore verse des actions souscrites, etc.), on encore 
dans les infracLions bien connnes du .droit penal economique (defaut 
de pUblicite des prix, defaut de facturation, refns de vendre, etc.), ou 
dans certaines infracLions du droit de la famille (abandon de famille 
ou non-representation d'enfant) ? N'y a-t-il pas effectivement ici, 
dans une large mesure, une crise de l'eleinent materiel, puisqu'on 
neglige dans les delits d'omission l'importance criminologique du 
passage it l'acte ? 

La difficulte n'est peut-etre pas totalement insoluble. Quanel un 
individu se ·voit contraint, sous la menace d'une sanction penale, 
d'accomplir tel ou tel acte et qu'il n'obeit pas a la 10i, ne doH-on 
pas dire qu'H a cependant « agi », puisqu'ayant connaissance de 
l'obligation qui lui est faite, 11 a choisi volontairement de ne pas 
executer l'acte demande ? II est dans la nleme siLllalion que celui qui, 
ayant accompli I'acte commande, en efface ensuite volonlairement 
les consequences (cas d'un commergant qui, ayant d'abord marque 
les prix des marchandises vendues, retirera~f. les etiquettes qu'i1 
a apposees). Comme Ie remarquait Roux (Cours dr, crim. fr., 2" ed., I, 
p. 94), « il ne faut pas attacher au mot acte Ia signification d'une 
activite positive, caracterisee par un mouvement p'hysique du corps; 
ceUe expression dolt etre prise dans son acception la plus large, 
aussi bien positive que negative ». 

Qu'on n'objectc pas qu'cn punissant une volonte qui ne s'est pas 
exteriorisee (puisqu'il s'agit d'un delit d'abstention), on contredit 
l'exigence d'un element materiel (c'est-a-dire exterieur), dont Ie 
caractere indispensable a ete precedemment demontre, - et qu'on 
aboutit it forcer les consciences pour en deceler les reticences coupa­
bies. La 10i ne punit pas, ici, une volonte nue, dont rien it l'exterieur 
ne trahit l'existence et que seule detecterait une inquisition inadmis­
sible, mais une volonle qui n'a pas accompli tel acte positif impose, 
et qui par consequent se demasque a b'avers un resultat qui aurait 
dii se produire et qui, a l'evidence, n'a pas Me atteint. 

Si l'on accepte ceUe explication, on reconna'ttra alors que 1a mul­
tiplication des delits d'omission n'est pas synonyme d'un recul de 
la notion d'eIemellt materiel, mais qu'elle traduit uUG transformation 
de cet element, rendue necessaire pour adapter Ie droit penal a des 
situations nouvelles qu'impose l'abandon de l'iudividualisme du 
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debut du XIX" sieclc. Celte transformation poussera peut-etre les 
criminologues, it lCllr tour, a lle pas limiter leur recherche nux seuls 
actes delicLuels positifs (intentionnels ou non), mais a l'eLendre 
aussi it ce domaine nouveau et important qu'est Ia criminalite par 
abstention. La notion de « passage a l'acte », dont l'etude est et 
demeure un probleme central de Ia criminologic, prendra alors sans 
donte une extension nouvelle pour expliquer la genese des deIits 
d'omissioll. 

...... 

QueUe conclusion tirer de la confrontation qu'on vient dc tenter 
au sujet de l'element legal et de l'element materiel de l'infrac~ion .? 
II est apparu que ces deux exigences fondamentales du droIt C1'1-

minel sont suffisamment justifiees au regard des recherches entrc­
prises paries criminologues et les specialistes des sciences hu~ai­
nes. !vIais ceUe constatation n'est pas Ie seul PI'ofit que l'on peut breI' 
de l'elnde entreprise. Lorsqu'une institution jusqu'alors admise 
unauimement vient it eire discutee, les considerations qui servaient it 
Ia justifier doivent etre revues, approfondies, parfois remplacees par 
d'autres. 

L'6Iement legal et 1'61ement materiel sont sortis victorieux de 
1'« ordalie » it laqueUe on vient de les soumeUre; mais, aux raisons 
classiquement invoquees pour en justifier l'existence, nous avons 
vu qu'H Mait possible d'en ajouter d'autres, ou bien, a d'autres 
moments qu'il fallait donner aux raisons anciep.nes un coloris nou­
veau. C'e~t donc l'un des merites du present colloque que d'avoir 
permis de mieux asseoir Ie principe de legalite criminelle et l'exi­
gcnce d'un element materiel dans I'infraction. 
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La genese de l'acte infractionnel 

PAR 

M. Gabriel ROUJOU DE BOUBEE 
Maitre: de Conterence agrege 

Ii la Faculte de Droit et des Sciences Economiques de Toulouse 

Les Ecritures nous apprennent que Ia Genese occupa Ie Createur 
pendant six jours. Ce Congres ne dure- que trois jours et Ia genese 
de l'acte infra(fliopnel n'y fait l'objet que d'un seul rapport. Pour­
tant, comparee dans sa duree a la genese du monde, Ia genese de 
l'acle infraclionnel peul eire beaucoup plus longue. Elle peut etre 
aussi, il est vrai, beaucoup plus courte. 

L'etude de la genese de l'acte infractionnel pourrait etre enten­
due de diverses manieres et avant d'entreprendre, sur ce point, In 
confrontation des donnees du Droit penal et des donnees de Ia cri­
minologie, il convient sans do ute de delimiter exactement Ia matiere 
qui va elre Ie siege de cet affrontement. 

Decrire Ia genese de l'acte infractionnel n'est pas faire l'inven­
taire ella synthese des causes qui conduisent a Ia delinquance. Ce 
fut la tout au debut, 1'essentiel de l'objet assigne it l'anthropologie 
crimineUe; c'est encore aujourd'hui run des plus importants cha­
pitre de la criminologie. Notre propos est beaucoup plus etroit. 

La genese de l'infraction ne se ramene pas davantage it Ia crimi­
no-genese. Celle-ci en effet possecle un champ d'investigation fort 
elendu puisque, partant de l'infraction, eUe en recherche l'explica­
tion it travers la formation et le,developpement de Ia personnalite du 
sujet. Au congres de 1950, dans son Rapport Oenera:i, sur Ia Crimino­
genese, de Greef definissait celle-ci comme l'examen du criminel 
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en lanl qu'elaborant une conduile coup able it parlir de son or!5a­
nisme, en accord avec SO!1. passe et en accord avec sa perceptIon 
du milieu present (1). La criminogenese implique donc I'Clude d:en­
semble de la personnalite du delinquant afin de metlre en lunllere 
les mecanismes qui ont <::onduit a l'infraclion. 

L'objet de ce Rappod est en realite beau coup plus modeste. 11 n'a 
lrait qU'a Ia phase precMent immMiatemenl Ie crime. La genese 
de l'acle infraclionnel doH en eifet etre enlendue ici commc la dyna­
mique immediate de eel acle. C'eslle processus par lequelle sujet en 
vicnt a. la realisation de l'i!lfraction consideree. C'est donc sur ce 
point, e1 sur ce point seulemenl, que nons v.ou~rions. confronter 
les donnees du Droit Penal avec celles de Ia cnmmoiogle. 

Comment Ie Droit pen.al envisage-t-il la genese de l'infraction ? 
Il est bien difficiIe de repondre a. cette question car la premiere 
reponse qui vient it l'esprit serait volontiers negative : Ie. Droit 
penal, serait-on tente d'affirmer, n'apprehende pas Ia ~enese de 
l'infraction. Pourquoi d'ailleurs s'en. Honner ? Toul s'exph~ue, fort 
logiquement, si I'on se refere a. Ia conception anthropologlque sur 
laquelle est fonde Ie systeme. Pour les auteurs du Code.penal en etTet 
il n'y a point d'autre base philosophique et psychologIque que celle 
fournie par Ie libre arbitre : Ia genese de I'infraction se ramel:e ~ux 
developpemenls de la volonle individuelle: ~ibrement, .le crI111lnel 
decide de commeltre son acte. Tout aUSSI hbremenl, 11 en entre-

prend l'execution. , . ..' 
II serait cependant inexact d aITlrmer que Ie DrOIt Penal se desm-

teresse completement de la genese du deIit. II en saisit en eITet cer­
tains aspects. Mais, jamais, il n'apprehende Ie phenomene dans so~ 
ensemble. Encore mOla'S Ie relient-il en tant que phenomene parti-
culier, au tonome. 

Un premier procede utilise par Ie Droit ~en,al consiste. ~ eriger 
en infraction autonome un comportement qm n est en reahte que Ie 
prelude a. une autre infraction ou a. une serie d'infraclions. C'est Ia. 
Ie procede de l'incrimination preventiv~, du d~lit obs~acle; l'asso­
dation de malfaiteurs constitue Ia meilleure lllustration de ceUe 

tendance. 
Un deuxieme procede cons~ste, une fois l'!n~ractiox; cOI1m~is~, ~ 

retenir tel ou tel aspect des Clrconstances qm 1 ont precedee . amSI 
l'instidation sera punie commecas de complicite; en revanche Ia 
provo~ation sera qualifiee excuse attenuante et entrainera une dimi-
nution de peine. 

(1) DE GnEEF, Rapport general au 2" Congres International de CriminOlogie, 
Actcs du Congres, tome VI, pp. 271-272. 
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En realite, en Droit penal, la genese de l'infraclion n'est envisa­
gee, ~n tant que telle, que dans une seuIe hypolhese, celle de !'in­
fractIon ten tee. Lorsque I'agent est interrompu au com's de son 
entreprise, i1 est necessaire, pour Ie punir, de decomposer en dif­
ferenles phases Ie processus de son comporlement. Il faut notam­
men1 analyser ceIui-ci ann de determiner Ie moment exact a partir 
cIuquel la repression devra etre declellchee. C'est donc essenLiel­
Iement a. propos de la tentative que Ie Droit p.enal considere Ia 
genese de l'infraction, c'est-a.-dire sa dynamique immediate. Encore 
la conceplion penaliste n'esl-eUe que fragmenlaire. 

Toul autre apparail aujourd'hui Ie point de vue de Ia criminologic. 
A vrai dire, pendant assez longtemps, Ia dynamique immediate de 
l'infraction n'a pas specialement attire I'atlention des observa­
leurs. Les premiers criminologues n'onl vu dans l'acte infraclionnel 
que Ie symptome d'un elal dangereux; Ies psycllanalistes, de leur 
cOte, avaient tendance a ne deceler dans !'infraction qu'un symbole, 
expression d'un confiit latent. 11 a donc faUu allendre ce·~ ,1 .. 'l'nieres 
annees pour que soit reconnue toute !'importance du passage it l'acte. 
Les recentes decouvertes de la psychologie ont en eITet montre 
combien l'acte volontaire exprime el engage la personnalite tou 1 
enliere. L'acte du criminel, l'infraclion, exprime donc lui aussi une 
personnalite, Ia personnalite de son auteur. Dans ces conditions Ie 
mecanisme du passage it l'acle doH fournir des elements indispensa­
bles it la connaissance de la personnalite du sujet. Le premier qui ait 
exploite ce champ de recherches a ete Etienne De Greff, notammenl 
duns son Etude du crime utilitaire. Precurseur, il a ete largement 
suivi et l'on peut dire aujourd'hui que Ia question du passage it 
l'acte est devenue Ie point central de la criminologie scientifique (2). 
Et les observations accumulees a. ce jour presentent un interet 
incontestable. 

Dans ces conditions, la necessite est evidente, a. 1'heure actuelle, 
de confronter Ies donnees traditionneUes du Droit penal avec Ies 
decouvertes toutes recentes de la criminologie. La genese de I'in­
fracLion, vue par Ie penaliste, coincide-t-elle avec Ia genese de l'in­
fraction observee par Ie medecin ou Ie psychologue ? Un premier 
resultat paraH acquis : de meme que Ie Droit penal connait Ie delit 
instantane, riposte immediate a. une brusque sollicitation, de meme 
les crhninologues admettent Ie processus d'acte subit et irreflechi : 
c'est Ia reaction primitive, infraction du sujet dont Ia zone de tole­
rance est faible ou inexistante. Mais lorsque l'infraction n'est plus 

(2) PXNATEL, L'tlIement materiel de l'infraction devant la criminologie et 
les sciences de l'homme, R.S.C., 1967, p. 913. 
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inslanLanee, lorsqu'elle procede d'une volonte refiechie, Ie l?aSsage 
a l'acle se presente sous un jour tout different .. Correspond~ll a~ors 

_ au schema penal de la lentative ? La confrontatIon des deux: pomts 
de vue va nous pCl'mellre de repondre, dans une large mesure, par 
la negative (1). Des lors surgit une autre question, celIe de. savoir 
quelle peut eire en Droit penal l'utilisation des donnees fourmes par 
la criminologic (II). 

1 

La confrontalion des deux conceptions - rune penale l'autre 
criminologique - de la genese de l'infraction conduit it une pre­
miere constatation : Ie Droit penal ne connait que la seule notion 
de tenLativc. Plus riche, au contraiTe, la criminologie propose deux 
types de passacte it l'acte : Ie processus de maturation criminelle, 

t> I' I' , t d'une part, - Ie processus d'acle grave, d'autre part. ~ alS .a ~ es· 
pas encore la difference essenlielle. II faut en effet aUer au-uela de 
la simple description et confronter dans leur slructure I'analyse 
penale et les analyses eriminologiques. L'on s'aper<;oit alors que, 
porlant sur un seul et meme phenomene, ees deux analyses ne 
concordent point. 

A. 11 est relativement facile d'opposer a l'unite du concept penal 
le dualisme de la notion eriminologique. 

Le Code Penal ne differencie pas la tenlative en fonction du type 
d'infracLion ou en fonction de Ia caLegorie de delinquant. Peu 
importe Ie crime dont l'execulion a ete interrompue. Peu import~ 
6ctalemenl la pcrsonnalite du delinquant surpris. Bien plus, Ia 101 

n~ definil que de maniere assez sommaire ce qu'il co~viet;tt ~:en­
tendre pal' tentative : eUe indique seulement que cel1e-Cl dOlt s etre 
manifestee par un commencement d'execulion. 

Cette attitude du legislaleur se comprend aisement si 1'on se 
refere it la conception anthropologique relenue par Ie Droit penal 
classique. La ctenese de l'infracUon est une, parce que Ie delinquant 
est un.Ce delinquant c'est l'homme raisonnablc qui a delibCrement 
choisi Ia voie interdile, comme il eut pese les clauses d'un contrat, 
il a librement apprecie les risques de son entreprise criminell~ ~3). 
Ayant decide de la mener a te1'me, Ul'a preparee en toute lUCldlte, 

(3) V. MElU.E et VlTU, Traite de Droit Criminel, n° 13. 
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et c'est encore avec la meme lucidite qu'H en a enlame l'execntion. 
Si celle-ci n'est pas parvenue a son terme, ce n'estquc par l'effet 
de circonstances independantes de sa volonte. 

Qn'il s'agissc d'un vol, ou d'nn assassinat, Ie schema de l'infrac­
lion Len tee ne pent etre que Ie meme. 

La meilleure analyse de la tenlative ainsi congue, a ete faile par 
Garraud. Ellc esl devenlle classiqlle ct il n'est guerc besoin de Ia 
rappcIer. Les dcux premieres Ctapes de l'iter criminis sonl pure­
menl psychologiques. L'idee de l'infraction it commcttre nait dans 
l'esprit de I'agent. Celui-ci, en loute lucidite, l'examine et l'adopte. 
La resolution d'agir est Ie fruit de sa volonte libre. Cette decision 
va alors se manifester dans Ie monde exlerieur. L'agent organise 
rationnellement son acle, il Ie prep arc de maniere aussi adequate 
que possible en se procuranl notamment Ies moyens les plus pro­
pres a Ie commettre. La preparation conduit tout naturellement au 
debut d'execution, si nalurellement qu'il devient lres difficile de 
distinguer les deux etapes, de fixer Ie moment exact ou l'une se 
termine et ou l'autre debuLe. Enfin, sans l'inlervention d'un element 
exterieur, I'infraction serait consommee. Tout dans ecUe analyse 
Lraduit la froide lucidite du delinquant, sa maltrise sur lui-meme 
et sur les choses. 

Pour les criminolognes, la simple description du passage it I'acle 
mel deja en valeur beallcoup plus de nuances. Deux processus, assez 
differenLs l'un de l'autre, sont en effet dislingues dans la genese de 
l'acte infraclionncl : non seulemenl ce ne sonl pas les memes situa­
lions qui donnenl naissance au processus de maluration criminelle 
et au processus d'acle grave, mais encore les mecanismes psycho~ 
logiques menant it l'infraction sont egalement fort differents dans 
l'un et l'autre cas (4). 

Le processus de maturation criminelle 1rouve sa source dans une 
situation non specifique. On entend par 1a selon la classification 
d'Olof Kinberg, la situation non dangereuse, celle dans 1aquelle l'oc~ 
casion de l'infraction doH etre recherchee par l'agent (5). Le proces­
sus de maturation criminelle est done, esscntiellement, Ie processus 
propre au delinquant professionnel. Ce type de passage a l'acte, 
decrit notamment par Sut1ICrland (6), comporte deux: elements : 

(4) PINATEL, La theorie de la tentative devant La criminologie et les sciences 
ele l'homme. Universite aristotelienne de Thessaloniki, Annales de la Faculte 
de Droit, vol. 14, p. 246. 

(5) Cf. La classification des, situations pre-criminelles d'Olof J{INGERG. 
Bulletin de la Societe Internationale de Criminologie, 1951, pp. 11 et suiv. 

(6) SUTHERLAND, Principes de Criminologie. Edition cn langue francaise, 
p.235. 

s 
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- Le premier de ces elements c'est, de la part du criminel,l'adop­
lion deliberee de Ia carriere criminelle. Certes, ron a critique cette 
idee de libre chOix en affirm ant que Ie delinquant professionnel ne 
s'engage dans l'action asociale que par depit, desillusion, frustration 
ou desir de vengeance (7). Peu importe en realite les motivations 
exactes de ce choix. Le phenom£me it retenir ici, c'est precisement 
Ie choix en tant que choix d'une carriere criminelle. Peu it peu d'ail­
leurs, l'agent modine son echelle des valeurs par rapport it l'echelle 
des valeurs des honnetes gens. 11 s'eITorce d'eriger son attitude en 
systeme, de justifier sa conduite. 

En meme temps, et c'est Ie deuxieme element, l'agent doit acque­
rir les techniques necessaires a l'exercice de son activite coup able. 
En effet, Ie comportement criminel etant Ie resultat d'une election, 
ce comportement doit etr,e appris. Ainsi, pour Sutherland, et en 
fonction de la theorie de l'association. dEferentielle, Ie comporte­
ment criminel s'apprend par un processw~ :de communication, c'ost­
,a-dire it travers les inter-actions avec d'aulres personnes; l'appren­
tissage criminel se ferait it l'intel'ieur d'un groupe intime de per­
sonnes (8). 

Cette description rapide du processus de maturation criminelle 
fait apparailre combien, dans ce cas, la personnalite domine Ia 
situation. Le « Je » joue un role considerable puisqu'ici, it Ia base 
du processus criminogene, se trouve un consentement. PareH 
consentement ne saurait eire decele dans Ie processus d'acte grave. 
Dans ce second type de processus en effet Ie role du « J e » e(;lt moins 
affirme car Ie « Je » U:y fait que tolere1' ou subir. 

La raison de cette difference est simple : 
Dans Ie processus d'acte f['-ave, et it l'inverse de l'hypothese de Ia 

maturation criminelle,la situation, point de depart, est une'situation 
specifique ou dangereuse : l'occasion de l'infraction n'a plus it eire 
recherchee. Elle est prescnte et elle domine la personnalite; I'acte 
delictueux ne sera que Ie denou.ement d'uneperiode de crise psy­
chologique particulierement intense (9). 

Au ~r(.l;!'SSUS d'acte grave est indissolublement attache Ie nom 
d'EtiexineJti Greef, car c.'est lui qui en a fait l'analyse et la synthese, 
notanlment it propos d'homicide utilitaire (10). Pour de Greef, d'ail­
leurs, Ie processus du passage it l'acte rappelle Ie processus psycho-

(7) P.A.H. BAAN, Quelques remarques sur la relation entre la criminaliU 
de profession au d'habilude et le desequilibre mental, R.S.C., 1956, pp. 415 et 
suiv. 

(8) V. notamment, PINATEL, Traite, nO 159.' 
(9) PINATEL, La theorie de la tentatipe, P. 24.6. 

(10) V. notamment DE GREEF, Introduction d la Criminologie. 
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logique qui chez Ics pre-civilises conduit it la conversion, type meme 
de l'acle grave. Suivau.t la methode utiIisee par R. Allier (11), de 
Greef distingue irois etapes successives dans Ie cheminement du 
sujet vel'S I'inff,;aciion. 

La premiere etape est celIe de l'acquiescemcnt mitige. L'agent a 
I'idec du crime mais il ne Ia fait 'pas sienne en tant que projet et 
surtout en tant qne projet dont il assumerait lui-meme Ia realisa­
tion. L'adhesion a !'idee n'cst que theorique, elle n'entralne aucun 
comportement particulier du sujet. Chez I'individu it moralite nor­
male, l'idee criminelle s'arrete a ce stade et ne parvient jamais au 
stade suivant qui est celui de I'assentiment formule. 

L'assentiment formule existe Iorsque l'agent, non seulement 
admet la realisation de I'idee, mais encore congoit, plus ou moins 
nettement d'ailleurs, son propre rOle dans ceUe realisation. La pers­
pective de l'action devient de plus en plus envahissante - mais Ie 
sujet Iu1.:te et oITre une certaine resistance; cette derniere est fonc­
tion de la force morale de chaque individu. Le futur delinquant 
hesite, imagine des defenses ou bien se refugie momentanement 
dans la possibilite d'une realisation de son desir sans son inter­
vention directe : au lieu de tuer, il se bornera par exemple a ne pas 
porter secours. Ces etats contraires conduisent it la troisieme et 
ultime phase, ce1l0 de la crise. 

La crise commence lorsque Ie sujet constate qu'il devra lui-meme 
passer it l'acte, 101'squ'il en accepte a Ia fois Ie risque et la honie. 
A vrai dire, it ce stade, Ie jugement est obsede par la lutte. La sen­
sibiliie, l'emotivite sous toutes leurs formes', sont exasperees. Des 
Io1's, un evenement tout it fait minime peut resoudre Ia crise en 
declenchanl I'execution,. en faisant passer Ie sujet it l'acle. Les cir­
consiances qui president it la preparation immediate de l'infra:;tion 
peuvent d'ailleurs varier de maniere considerable. Tont depend du 
travail dont l'esprit de l'agent est Ie siege. Ainsi, une lecture, un 
spectacle, une conversation peuvent stimuler brusquement l'idee 
:.neurtriere et en precipiter l'accomplisscmeni. Von sera 'Peut-etre 
alors en presence d'une preparation insuffisante et d'une execution 
defectueusc : par exemple Ie coupable n'aura pas pris les precau­
tions suffisantes pour assurer son impunite (12). 

(11) R. ALLIER, La psychologie de Ja conversion chez les peuples non civi­
lises (1925). Pour une critique du rapprochement entre processus criminel et 
processus de Ia conversion religieuse, v. Dr HESNA-RD, 'Psyc1lologie du crime, 
1963, p. 258 : Ia mentnlite du. cOI).vel'ti religieux, apte a Ia sublimation par 
Ia foi, parait hien eloignee de hi mentalite egocentrique et inapte a In subli­
mation du criminel. 

(12) V. HESNARD, op. cit., p. 257. 



r 
1 

! 

f 
\1 

r 
1 

l 
Il~ 
I
, 
! 

l1 
Ii 
I' H 

)
1 
I 
i 
I 

I 
I 
II 

- 68 ANNALES DE LA FACULTE DE DROIT DE TOULOUSE 

De Greer complete ce tableau du processus d'acte grave par quel­
ques precisions concernant Ie crime passionncl a l'etude duquel il 
s'est particulierement attache. Les trois stades, acquiescement 
mitige, acquiescement formule et crise se retrouvent, certes, dans 
Ie crime passionnel, mais ils s'accompagnent d'autres processus et 
nolamment du processus de reduction et du pro~essus suicide. 
Le proc.essus de reduction consiste pour Ie meul'trier a ramener sa 
future victime au rl'l.ng d'abstraction; l'amour disparait et la pri­
maute est rendue a des valeurs jusque-la delaissees : Ie cdminel, 
par exemple, donne la premiere place a so~ orgueil ou a sa repu­
tation. Dans Ie processus suicide, l'on peut deceler un desengage­
ment de l'agent qui rompt avec son milieu, avec son avenir et 
devient, momenlanement, indiITerent a son propre sort. 

La simple description de Ia tenlative et des deux types de pas­
sage a l'acte montrent deja combien Ies deux points de vue, penal. 
et criminologique, sont difIerents. Mais les difIerences essentielles 
apparaissent encore mieux si l'on procede a une analyse compara­
tive des elements retenus. 

B. 11 sCI'ait excessif d'affirmer que les conceptions penale et cri­
minologique s'opposent radicalement. Bien au contraire, dans cer­
taines de ses etapes, l'iter criminis, selon Ia description classique, 
correspond a une phase determinee de l'une ou I'autre forme de 
passage a I'acte. Il n'en demeure pas moins qu'en depit de ces simi­
litudes les divergences sont nombreuses et profondes. 

Il est indubitable qne l'idee de l'infraclion, retenue par Ia doc­
trine penaliste, correspond a Ia phase de l'acquiescement mitige 
dans Ie processus d'acte grave: Ie sujet se trouve dans une situation 
donnee, specifiquc selon les criminologucs. Cette situation particu­
liere fait jaillir !'idee du crime. C'est la tentatlon. Sur ce point done 
les donnees du Droit penal et celles de la criminologie cOIncident 
parfaitement. 

On peut admettre qu'il en va de meme pour la resolution crimi­
nelle, tout au moins, en ce qui concerne Ie processus de maturation 
criminelle. En Droit penal, la resolution d'agir c'est la v0lonte 
lucide de commettre l'infraction. Cette meme volonte tout aussi 
lucide se retrouve chez les sujets dont Ia maturation criminelle est 
achevee (13) et qui retiennent un projet criminel determine. 

Enfin Ie processus de maturation criminelle ofIre un autre point 
de concordance avec Ia tentative du Droit penal: l'acte preparatoire, 
premiere manifestation de Ia resolution cdminelle, se retrouve chez 

(13) PINATEL, La theorie de Ia tentative, p. 247. 

C:: 
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Ie delinquant professionnel. C'est alors la mise en place du dispositif 
qui permeltra la realisation de l'entreprise. L'agent pI' end les dis­
positions qui, normalement, doivent lui permeltre de reussir. 
La volonte deliberee relenne par Ie Droit penal, la preparation 
rationnelle de 1'acte, sont bien des traits inconteslables du proces­
sus de maturation criminelle. 

r't'Ialheurel1sement, il ne parait pas possible de pousser plus loin 
Ie tableau des analogies. Et combien plus vaste apparait Ie champ 
des divergences, voire des oppositions, entre les donnees du Droit 
penal et celles de la Criminologie. 

Ces divergences apparaissent tout d'abord a propos du processus 
de maturation criminelle. En depit des similitudes relevees Ie proces­
sus de maturation criminelle est loin de cOIncideI' en tous points 
avec Ie schema classiql1e de la tentative. L'origine en efIet n'est pas 
la tentation. C'est plutOt un certain etat d'esprit adopte peu a peu 
suivant une progression reguliere. Pour expliquer Ia genese de l'in­
fraction commise par Ie delinquant, il ne suffit donc pas de remon­
tel' au moment ou il a eu l'idee de teIle infraction particuliere. 11 faut 
remonter bien au-dela, a l'epolJue ou a ete entame Ie processus de 
maturation. Le schema de la tentalive ne couvre en realite qU'une 
periode, pal'lielle, de la genese de l'acte infractionnel et il est insuf­
fisant pour en rendre compte de maniere totale. Bien plus, l'appli­
calion ici du schema penal aboutit a masquer toute une partie, 
importante, de la realite et de la personnalite du sujet. 

Mais c'est sur lout a propos du processus d'acte grave que les 
donnees de Ia criminologie paraissent impossible it concilier avec 
cclles du Droit penal. En efI~t, en dehors de la premiere phase, celle 
de I'asscnlimenl mitige qui parait bien correspondre a l'idCe-tenta­
lion, rien dans I'analyse criminologique ne correspond aux autres 
etapes de l'iter criminis. Bien au contraire les oppositions sont vives 
et dellX d'entre cl1e~ meritent d'etre largement soulignees. 

En premier lieu, il n'y a rien de commun entre la resolution cri­
minene decrite par les penalistes et la phase de l'assentiment for­
mule ou de la crise degagee par De Greef. La decision criminelle est 
la decision prise apres un temps de libre reflexion, en toute connais­
sance de cause. Aucun de ces elements ne se reirouve dans I'assell" 
timent formule : Ie sujet ne reflechit pas. II ne met pas en balance 
Ies avantages ct les inconvenients du crime envisage. Il en est inca­
pable. Son esprit, en efIet, est tout occupe par la lutte qui se deroule 
entre la perspective de l'action et les hesitations ou les reserves 
que suscite cette perspective. Mais il ne parait pas possible de dire 
que Ie sujet arbilre ceUe luUe. Toute notion de resolution est ici 
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a exclure formellement. Bien plus, si l'idee du crime se precise peu 
a peu, c'est neanmoins Ii travers de nombreux meandres. La pensee 
est sans cesse marquee par des avances et des reculs. Que l'on 
considere ici l'un des cas relate par De Greef lui-meme : il s'agissait 
d'un hom me qui, un malin en se levant, avaH elrangle sa femme 
alors qu'elle dormait encore. De Greef indique qu'en realite l'idee 
chez Ie meurlrlier de se debarrasser de sa femme lui elait venue sept 
ans auparavant; mais, pendant une tres longue periode, l'homme 
avait ete partage entre son projet criminel et la p~rspective d'une 
solulion moins compromeltante, esperant t:,mlOt un accident, tan­
tOt plus simplement un divorce. En meme temps, la phase de l'assen­
timent formule comporte Ie processus de desengagement qui n'est 
voloniaire qu'en apparence : Ie sujet s'interdit certaines pensees ou 
certains comportements pour en arriver Ii un tres net appauvrisse­
ment sur Ie plan afIectif. II s'enferme daBs un sentiment d'injustice 
subi. Seulement assez souvent cette transformation du sujet est 
inconscienle ou tout au moins n'est pas nettement pergue par lui; 
au debut Ie criminel s'est abandonne, il a consenti a subir Ie pro­
cessus et, peu Ii peu, sa personnalite consciente et volontaire s'est 
efIacee. Le « Je » a subi; tout au plus dans Ie crime passionnel a-t-il 
tolere. Mais dans ces conditions, l'on ne peut pas recourir a la notion 
de resolution car celle-ci est incompatible avec l'etat de crise dans 
Iequel se trouve l'agent. 

Pour les memes raisons il est egalement impossible de retrouver 
dans Ie processus d'acte grave les actes preparatoires leIs qu'ils 
sont congus par Ie Droit penal. Suivant l'analyse criminologique en 
efIel, Ie sujet prepare et execute son crime alors qu'il est en pleine 
crise. Comment admettre alors qu'il puisse, rationnellement comme 
Ie voudrait Ie Droit penal, organiseI' son acte et en amenager l'exe­
cution ? Sur ce point, les deux analyses sont incompatibles. L'ade 
preparatoire, au sens du Droit penal, est inconcevable dans Ie pro­
cessus d'acte grave. Certes il se peut que l'agent prepare materiel­
Iement son acte, qu'il se procure par exemple les moyens de tuer. 
Dans Ie cas relate par De Greef, Ie soil' avant de se coucher, l'homme 
avait pris Ia precaution de dissimuler sous son lit Ie fil de fer qui 
devait lui servir Ie lendemain a etrangler sa femme. Apparemment 
c'est bien la l'acle. preparatoire. Seulement, en raison de l'etat de 
crise, il n'est pas certain que cet acte demeure un acte prepara­
toire. II se peut fort bien que pour nne raison quelconque Ie projet 
criminel soH au dernier moment abandonne. L'acte univoque n'existe 
pas car la resolution criminelle n'est jamais irrevocable dans Ie 
processus d'acte grave. Celui-ci en eifet rejette Ie concept de pre­
paration mHhodique et definitive. 
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Ainsi, grace aux donnees de Ia criminologie, I'on s'apergoit qu'cn 
realite la genese de l'acte infractionnel n'est pas toujours - il s'cn 
faut - celIe que suppose Ie Droit penal. lci encore, a l'autonomie 
de la volonle, il convient souvent de substituer des mecanismes 
beaucoup plus complexes. Le delinquant n'est pas forcement 
l'homme lucide et froid qui apres avoir decide son crime en prepare 
methodiquement la realisation. Bien souvent, au contraire, Ia 
consommation n'est que Ie denouement d'une longue crise dont les 
phases sont etroitement melees et ou la volonte ne j oue pas Ie 
role principal. Le Code penal voulait comme sujet un heros co1'11e­
lien, mais Ia pratique n'ofIre a l'observateur que des personnages 
de Frangois l\'1auriac. Ce divorce est inquietant. Ne pourrait-on 
l'eviter ? N'est-il pas souhaHr.ble, en efIel, d'insufler au Droit penal 
une vigueur nouvelle en Ie faisant profileI' des donnees fournies par 
la Criminologie ? L'entreprise merite au moins une esquisse. 

II 

Du point de vue de Ia pure criminologie, l'on considere que Ia 
notion de passage Ii l'acte est susceptible d'une double utilisation (14). 
En premier lieu, eUe ofIre un critere permettant de difIerencier Ies 
criminels entre eux : suivant Ie processus qui a conduit a l'infrac­
tion, il est possibie d'operer des classifica!ions parmi les delin-

, quants. En second lieu, la notion de passage a l'acte doH aider a dif­
ferencier les criminels des non-criminels, les individus dangereux 
des individus non-dangereux; c'est la un point de vue qui a ete 
longtemps neglige mais qui est aujourd'hui lres generalement 
admis (15). 

Les preoccupations du Droit penal ne sonl pas les memes et il 
seraH vain de vouloir transposer puremcnt et simplement les metho­
des criminologiques. En revanche, n'c serait-il pas opportun de 
rechercher si, et dans queUe mesure; les resultats obtenus en cri­
minologie ne permettent pas d'apporter au Droit penal des perfec­
tionnements ou tout au moin~ des ameliorations? 

S'agissant de Ia genese de l'acte infractionnel l'on est tout na!u­
reUement porte a se demander d'abord si l'analyse du passage a 
l'acte n'est pas susceptible de fournir l'instrument d'un progres 

(14) PINATEL, Traite, pp. 377 et suiv. 
(15) PINATEL, Traite, pp. 387 et suiv. 

1,', 



r 

I 

I'· 1, 
J 

I 
l~ 
I; 

!I 
It 

I 
I 
! 

\ 
I 

ANNALES DE LA FACULTE DE DROIT DE TOULOUSE 

dans la repression de I'infraction ten tee. N'est-ce pas la Ie meiIIeur 
moyen pour corriger les imperfections d'un sysh~me qui paraH desor­
mais Lres artificiel ? 

Mais Ia recherche paraH egalement souhaitable dans une pers­
pective plus large. Au-dela de I'infraction tentee ne peut-on tenir 
compte des enseignements de Ia criminologie Iorsqu'il s'agit de consi­
derer l'infracLion consommee ? Ne pOUl'rait-on songer a diITeren­
cier la repression en fonction precisement du type de passage a 
I'acte ? En d'autres termes la sanction ne devrait-elle pas varier sui­
vant qu'iI y a processus d'acte grave ou processus de maturation 
criminelle ? 

A. - La tlleOrie de la tentative en Droit Penal s'est toujours heur­
tee a une difficuIte majeure, celie de Ia distinction de I'acte prepara­
toire et du commencement d'execution. Or, sur ce point, peut­
etre Ia notion de passage a l'acte permet deja d'apporter qL!eI­
ques eclaircissements. Mais, en meme temps, Ies donnees de la cd­
minologie amenent a reviser une solution tradHionnelIe, celIe de 
l'impunite du desistement volontaire. 

La distinction de l'acte preparatoire et du commencement d'exe­
cution a touj011rs presente de vives difIicuItes aussi bien en doc­
trine qu'en jurisprudence. La doctrine, on Ie suit, s'est divisee (16); 
la these objective exige, pour qu'il y ait tentative punissable, Ie 
commencement d'execution de I'infraction elIe-meme ou, ce qui est 
une attenuation, de Ia tentative seulement (17). 

Plus repressive en revanche, Ia these :mbjective declenche Ia 
repression des qu'apparait chez Ie delinquant Ia decision irrevoca­
ble d'allGr jusqu'au bout (18). La jurisprudence s'est eITorcee de 
maintenir un equilibre entre les exigences de la repression et Ia neces­
site du commencement d'execution. Aussi affirme-t-elle que Ie « com­
mencement d'execution n'cst caracterise que par des actes devant 
avoir pour consequence directe et immediate de consommeI' Ie crime, 
celui-ci etant ainsi entre dans Ia periode d'execution » (19). II est cer­
tain, cependant, que les Tribunaux reconnaissent Ie commencement 
d'execution punissable des que Ie comportement du sujet trahit 
sans aucunc equivoque Ie but vel'S lequel il tend. Une importance 
considerable est done attachee a l'intention,· deduite de I'attitude 

(16) ilIERLE et VITU, Traite, nO 367. 
(17) Dans Ie sens objectif, ORTOLAN, Elements de droit penal, t. I, nO 1012 

En faveur de l'objectivisme attenue : GARRAUD, Traite, t. I, p. 494. 
(18) En ce sens, DONNEDIEU DE VABRES et VIDAL & MAGNOL : pour ees derniers 

il y a t6ntative lorsque ]'agent s'est montre decide it courir les risques de 
l'entreprise, quand il a entendu couper les ponts qerriere lui (I, p. 150)., 

(19) Crim., 25 octobre 1962, D. 1963, 221, note BOUZAT, J.C.P., 1963, 12.985, 
note VOUIN (arr. LACOUR). 
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du delinquant. Comment expliquer autrement que Ia tentative de vol, 
par exemple, soit retenuc a l'egard d'un individu qui s'est introduit 
dans une voilure automobile, mais qui a ete surpris avant meme 
d'avoir mis Ie moteur en marche (20) ? 

Ces solutions, fondees sur la psychologie du delinquant, paraissent 
perfectibles si l'on veut bien tenir compte des resultats de l'ana­
lyse criminoIogique. 

En premier lieu, iI est un point de concordance entre Ie Droit 
penal et les donnees de la psychologie et iI fauL eviter qu'une concep­
tion trop subj ective ne Ie fasse uisparaitre. L'article 2 du Code penal, 
en eITet, exige pour la Lentative pnnissable un commencement d'exe­
cution. Or les psychologues contemporains nous apprenent Ia neces­
site de l'acte car l'acte engage l'etre tout entier et Ie marque pro­
fondement (21). La repression ne doit donc intervenir que dans 
la mesllre on, par un acte, Ie delinquant s'est manifeste en tant que 
tel. 

Eil second lieu et surloul, la conception jurisprudentieUe de Ia 
tentative pourrait etre diITerenciee en fonction du type considere de 
passage a I'acte. La conception subjective actuellement dominante 
est parfaitement admissible en ce qui concerne Ie processus de matu­
ration criminelle et il corivient a son egard de la conserver; toute 
Ia personnaIiLe du sujet est en efIet orientee vel'S Ia delinquance; 
considerer que certains comportements trahissent un projet cri­
minel arrive au slade de l'ex'ecution, correspond donc parfaitement 
a Ia realite: Ainsi, a l'egard du voleur professionnel d'automobi­
les, il est tout a fait exact de relenil' Ia tentative~des qu'iI s'est intro­
duit dans un vehicule et avant meme qu'il n'en ait lance Ie moteur. 
Ce sujet est bien arrive en eITel au commencement d'execution. La 
notion jurisprudentielle de la tentative parait donc ici parfaitement 
adaptee. Malheureusemellt elle ne I'est pas du tout lorsqu'il s'agit 
du processus d'acte grave et ici leiS observations de De Greef devraient 
permettre d'ameliorer.Ia solution. 

La jurisprudence n'est pas adaptee a I'hypothese dll processus 
d'acte grave parce qu'eIIe est trop subjective. II n'y a Ia aucun para-

(20) C;im., 28· oetobre 1959, D. 1960;·314, note CUAVANNE, la solution 
n'esf d'ailleiIrs }:las tcitijollrs exactement la meme; si en matiere de vol la 
jurisprudence parait avoir definitiyement adopte une conception subjective, 
en matiere d'escroquerie, au contraire, Ie point de vue est plus objectif. Pour 
M. LEAUTE, .« la theorie unitaire de la tentath'e est remlplacee par une piuralite 
de theories adaptees it chaque form.e de delillquance in L'influence de la crimi­
nologic sur Ie droit penal. Travau:r: d.e Ja semaine intemalionale de Strasbourg, 
19M, p. 202.' ' ... 

(21) Cf. Mm. FAVEZ-BoUTONNIER, Bulletin de .psychoio,gie, juin 1965. V. ega]e­
ment PINATEL, Rapport a ce Congres, pp. 9 et 10. 
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doxe. En matiere d'acte grave en eITet il n'est pas, it proprement par­
ler, d'acte preparatoire. Tel comportement, au moment ou il est 
adoplc, est peut-eire destine dans l'esprit de I'agent it permettre 
I'execution du crime. Mais l'etat d'esprit de l'agent peut changer 
tres vite etant donne l'etat de crise. Au moment d'executer son 
acte l'agent peut brusquement se derober alors meme qu'il parais­
sait tres resolu. De Gref n'a pas hesite a ecrire que, bien souvent, 
Ie crime passionnel ne doH d'avoir ete realise qU'a I'epaisseur d'un 
cheveu. Dans ces conditions, toute conception subjective de Ia tenta­
tive est a bannir. A aucun moment l'on n~ peut dire que l'agent a 
entendu couper Ies ponts derriere lui (22) ou que, Iaisse a lui-meme, 
n anrait acheve de franchir Ia distance qui Ie separait de l'infrac­
tion consommee (23). lci donc, pour eviler toute erreur d'apprecia­
tion, seule pourrait etre utilisee une conception aussi objective que 
possible de la tentative. Celle derniere, dans I'hypothese de l'acte 
grave, ne devrait eire entendue que du commencement d'execution de 
l'infraction elle-meme. C'est donc a deux notions de la tentative 
que devraient conduire Ies donnees de la criminologie : l'une sub­
jective en cas de processus de maturation criminelle - I'autre etroi­
tement objective en cas de processus d'acte grave. 

CeUe derniere solution peut evidemment effrayer les esprits sou'· 
cieux de repression ou tout au moins de prevention crilllillelle. Alten­
dre que I'execution de I'infraction soit deja entamee, n'est-ce pas 
dangereusement etendre Ie champ de I'illlpunite ? C'est la un pro­
bleme fort delical n resoudre; pour Ies criminologues toutefois, la 
difIiculte peut eire aisement tournee. II suffit en eITet de considerer 
Ies manifestations qui precedent Ia consommation comme autant 
de symptomes d'un etat dangereux exigeant une intervention effi­
cace. C'est Iii notamlllent Ie point de vue exprime par De Greef lui­
meme : « Plus de 70 % des criminels aver tis sent anterieurement aux 
faits, Ies uns par actes, Ies autrcs par paroles. Generalement on ne 
les comprend pas, ou on les com pI' end mal. Cette periode dure 
de quelques jom's it plusieurs annees et peut etre mise n profit pour 
faire avorter !'idee criminelle » (24). Des lors, il faut organiseI' une 
action propbylactique. Celle-ci consistera d'abord a ne pas aggra­
vel' I'etat de crise : on pourra, si cela est possible, agir aupres de Ia 
future victime et notammnt la conseiller de maniere utile. Mais 
l'essentiel de l'action prophylactique doit concerner l'eventuel assas-

(22) ScIon VIDAL r.t MAGNOL. 
(23) Selon DONNED lEU DE VABRES. 
(24) DE GnEEF, L'homme chez Ie criminel, « Revue de Droit penal et de 

criminologie, 1932, p. 465. 
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sin: apres diagnostic de son etat, il conviendra de Ie soigneI' et spe­
cialemenl de Fadresser a un dispensaire d'hygiene mentale (25). 

II n'est pas question, dans Ie cadre de co rapport, d'envisager dans 
son ensemble Ie probleme de I'etat dangereux et de sa prise en consi­
deration par Ie droit penal. Certes, en dehors d'interventions pure­
ment ofTicieuses, il parait bien difIicile de meUre en application, de 
maniere generale, Ies direclives de De ,Greef. 11 semble cependant 
que, dans des hypolheses bien determinees, telle manifestation de 
"Ctat de crise puisse eire utilement retenne par Ie Droit penal. La 
chronique judiciaire des dernieres ann€;os fournit a eet cgard un 
exemple riche d'enseignements. Les peripelies de l'aITaire Lacour 
sont encore dans toutes les memoires et il est inutile de les rappe­
leI' (26). Le Docteur Lacour avait soudoye un tueur a gage. Ce der­
nier s'etant derobe, l'on finit par s'apercevoir qu'aucune prevention 
ne pouvait etre retenue it l'encontre de Lacour : il n'y avaH pas 
complicite punissable puisqu'il n'y avait pas infraction principale; 
quant it la tentative de complicite, eUe n'est pas incriminee par notre 
droit. Or, l'etat dangerenx de Lacour, parvenu au stade de Ia crise, 
ne faisait aucun donte. Ne pourrait-on des lors, au moins dans ce 
cas, remedier aux lacunes de Ia legislation penale (27) en s'aidant 
des donnees fournies par la criminologic ? Ne pourrait-on, par 
exemple, incriminer cctte manifestation particulierement grave du 
processus qu'est Ie recrutement d'un tueur ? II y a certainement 
In matiere a reilexion et l'on pourrait, semble-t-il, prendre en conside­
ration, it titre autonomc, sinon I'instigation en general, du moins 
certaines formes d'instigations jusqu'n present ignorees. 

:Mais, en meme temps, l'analyse criminologique devrait permet­
tre d'apporter quelque nuance dans Ia regIe traditionnelle qui assure 
I'impunite du desistement volontaire. 

En vertu de l'article 2 du Code penal, Ie commencement d'exe­
cution volontairement interrompu echappe it la repression. La jus­
tification de cette regIe paratt evidente : d'une part, il est juste de 
recompenser celui qui, par un ultimc sursaut, parvient n se res­
saisir - d'autre part, dans un but de prevention, il est habile d'in-

(25) DE GREEF, Introduction Ii la criminologie, pp. 370 et suiv. 
(26) Crim., 25 octobre 1962, precite. 
(27) 11 est it noter, toutefois, que Ia lacune en question disparait si l'on retient 

l'interpretation de l'art. 59 CP proposee par M. CARBONNIER. (Du sens de la 
repression applicable aux complices selon l'art. 59 CP, J.C.?, 1952, I, 1034). 
Pour l'eminent auteur, en eITet, s'il' est necessaire que l'acte principal soit 

, qualiflti crime, il n'est pas indispensable qu'il reunisse en lui-meme tous les 
elements du delit Iegalement punissable .. L'inachcvement de l'entreprise ne fait 
donc pas obsbde it'la reprel\sion it l'egard de l'instigateur. 

. ' 
i' 
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viler Ie delinqunnt a abandonner Son entreprise (28). A l'heure 
acluelle une meilleure connaissance du processus de passage a I'acle 
devrait permeLtre de mieux sanctionner Ie desistement volonlaire. 

Deja, la jurisprudence s'est efIorcee de dislinguer l'abandon plei­
nement volontaire de celui qui ne l'est qu'en apparence. N'echappe 
a In repression que Ie desistemenl spontane, independant de toute 
circonstance exterieure, lellequc la 'crainle d'etre surpris (2"), bU 
la difI'iculte imprevue de l'entreprise (30). Ce sont la des solutions 
dignes d'etre approuvees. l\fais la connaissance du processus de pas­
sage a l'ade doH permeUre d'aller plus loin encore el d'apprecier 
plus exactement la valeur du desistement. Dans l'hypothese du pro­
cesens d'acte grave, Ie desistement eLranger t\ toute circonstance exte­
rieure possede certainemenl un portee morale qui justifie l'impu­
nite : au dernier moment, la resistance interieure a ete la plus forte. 
Cette opinion cependant a eLe criliquee. Von a fait valoir notam­
ment que l'absence de liberation pal' raction etait susceptible d'en­
gendrer des complications ulterieures, specialement la dissimulation 
et l'hypocrisie (31). En realite, c'est la ne tenir aucun compte, ni du 
mecanisme de Ia catharsis mentaIe, ni des equivalents de I'agres­
sivite. Le sujet peut se trouver libere, In crise peul atteindre son 
denouemenl en l'absence de consommalion de l':;tcte entrepris (32). 

Dans Ie processus de maturation criminel1e en revanche, l'impu­
nite du desistement volontaire parait beau coup plus difficile a admet­
tre. En presence d'un sujet ayant altcint la plenitude de la matura­
tion, Ie desistement ne peut eLre generalement qu'utililaire. Dans 
ce cas, il est fort rare qu'un sentiment de remords intervienne devanl 
Ie caractere odieux de l'infraction. En realite, si I'execution esl aban­
donnee, c'est a In suite d'un calcul demontrant que les risques sont 
trop grands. Des lors, Ie desistement volontnire n'est qu'un desis­
tement interesse et I'impunite qui lui est accordee ne repose plus 
sur nucun fondement. Vagent n'a pas a etre recompense et l'espoir 
de prevention n'est qu'illusion car l'agent recidivera apres une meil­
Ieure preparation. 

(28) lIIEnLE et VITU, p. 361, nO 371. 
(29) Crim., 5 juillet 1951, B. 198. 
(30) Crim., 25 mai 1946, Gaz. Pal., 1946, I, 255. 
(31) MIRA y LOPEz, Manuel de psychologie juridique, !lP. 107 et suiv. 
(32) Cr. PINATEL, La tlleorie de la tentative, p. 250. 
(33) La definition du Code penal est en eITet fort peu satisfaisante : « La 

premeditation consiste dans Ie dessein, forme avant l'action, d'attenter it la 
personne d'un individu determine ou meme de celui qui sera tronve ou 
rellcontre !quand meme ce desseill serait dependant de quelque circonstance 
au de quelque condition) » (art. 297 du Code penal It propos de l'assassillat). 
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Dej a, on Ie voit, apparait l'idee de dilTerencier Ie regime de la 
snnction suivanl Ie type de processus de passage a l'acte. ivIais, jus­
qu'a present seule etait consideree i'infraction tentee. N'est-ce pal) Ie 
moment de depasser ce premier sLade cl d'envisager egalemenl en 
fonction du proccssus de passage it l'acte, la sanction de l'infrac­
tion consommee ? 

B. ~ L'idee de Lenir compte, a propos de ia sanction, du proccs­
sus qui a conduit a l'acte n'est pas lotalcment etrangere au Droit 
penal. Elle se renconlre en eITel, dans une hypothese au moins, celIe 
de l'homicide volonlaire : l'homicide avec premeditation, qualifie 
assassinat, est plus severcment puni que Ie simple meurlre; de meme 
la sanction est aggravee a i'egard des coups et blessures premediLes 
on des violences exercees avec premeditation contre les foncLionnai­
res publics. 11 esl cependant dilTicile de rapprocher Ia notion penale 
de premeditation des analyses criminoiogiques du passage a l'acte. 

La premeditation procede, elle aussi, tres etroitement, de la 
conception unthi'opologique qui est a Ia base de notre Droit penal. 
Comment, en elTet, se caracterise ia premeditation ? C'est encore 
Garraud qui nouS donne ici la meilleure definition (34) : « La preme­
ditation est une forme de volonte persislante et resolue et dont Ie 
signe caraclerislique est Ie calme el Ie sang-froid de I'agent ». 
La premeditation conslitue done ia meilleure illustration de l'anthro­
pologie dn Code penal : la volonte formee un certain temps avant 
l'aclion csL, plus encore qu'a l'ordinnire, mitre et reflechie; l'agent, 
apres ayoir surmonle la colere ou Ia passion, a ~'e!lechi froidemenL, 
a medite son crime (35). C'est evidemmenl dans cette meditation prea­
lable que la loi voU une circonsLance grave, generaLrice d'une cul­
pabilile accrue. 

Tres tOt la premeditation, ainsi conQue, a suscite les critiques 
des criminologues. Garofalo a souligne que la rapidite de l'acte n'a 
aucun rapport avec la nature corrigible ou incorrigible de l'agent (36). 
L'elude du passage a l'acLe permet aujourd'hui de se rendre encore 
mienx comple de l'insulTisance de la notion de premeditation. Cer­
tes, les caracteristiques essentielles de cet Hat peuvent se retrouver 
it propos de la maturation Cl'iminelle : dans ce cas, et pour une 
infraclion determinee, il y a souvent premeditation au sens du Code 
penal: Ie delinquant professionnel medite a I'avance Ie crime qu'il 

(3,1) GARRAUD, Traite, nO 1891. 
(35) GARCON, Code penal annole, 2° ,edWon, art. 297, nO 12. 
(36) . GAROFALO, La- criminologie, p. 406. L'auteur 1";;:':';<', d'nilleurs. que Ia 

premeditation ne signifie vas l'exclusion de la pllssh~~ ,qui, scIon Ie tempe­
rame~t de l'individu, se mnnifeste par une action plus ou mains immediate. 
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a projete de commettre. Mais la premeditaLion est incompatible avec 
Ie processus d'aclc grave. lci encore, il est impossible de retrouver 
dans les phases d'assentimenl formule ou de crise la l'eflexion calme 
et ludde qui constitue l'essenliel de la premeditation. 

Dans ces conditions, pourquoi ne pas rejeter la notion tradition­
nelle de premedilation dans les cas ou elIe est retenue et pourquoi, 
de maniere tres generale, nepas differencier Ia sanction en fonc­
tion du type de passage a l'acle ? II ne s'agirail plus ici d'ailleurs 
d'aggraver ou d'altenuer Ia repression mais, de maniere beaueoup 
plus souple d'adapter Ie lraitemenl quel qu'il soit. Le diagnostic 
du passage a l'acle n'esl-il pas un element important dans Ia 
connaissance de la pel'sonnalite du crhninel ? Pourquoi alors, d'un 
point de vue clinique, ne pas en faire une large utilisation ? 

L'idee peut paraitre seduisante. Sa mise en reuvre constituerait 
cerlainemenl l'une des meilleures utilisaLions de Ia criminologie 
par Ie droit penal. Malheureusement cette mise en reuvre parait, en 
I'eiat aciuel, se heurter a des difficultes considerables. 

En premier lieu, la jurisprudence, on Ie sait, n'est guere sou­
cieuse de favoriser les examens medieaux et medico-psychologiques. 
L'attilude adoptee a l'egard de l'enqueie sur Ia pel'sonnalite de l'in­
culpe est significative de cette tendance : les solutions admises par 
Ia Cour de Cassation ont pratiquemtmt reduit a neant l'heureus~ 
innovation de l'article 81 du Code penal (37). 

En second lieu, Ie diagnostic du passage a l'acle n'est pas sans 
poser un probleme. II ne s'agit pas ici de la determination dLs moyens 
d'investigation dont dispose Ie clinicien. II ne s'agit pas davan­
tage de Ia piace a faire a telle ou telle methode d'examen et 
notamment aux methodes psychanalytiques. Certes, De Greef 
a tres fortemenl subi l'influence des lravaux de Freud, mais i1 
s'est toujours efford:, -:.1e considerer Ia psychanalyse comme un moyen 
de counaissance et non comme une metaphysique. En realite, Ie 
probleme relatif au diagnoslic est unprobleme de temps: les obser­
vations necessaires a l'etude du passage a l'acle peuvent eire tres lon­
gues. De Greef a reconnu lui-meme que « seule la duree sur Iaquelle 
porte l'observalion permet de juger ». Par exemple, Ie diagnostic du 
phenomene de desengagement peut etre fort long car il n'est vrai­
ment etabli qu'au jour ou Ie sujet est redevenu normal. Ainsi, Ies 

(37) Cl·im., 5 et 29 nvril 1960, B. mo et 233 - qui en pratique rendent 
fncullntif l'exnmen de personnnlite. Crim., 29 avril 1960, D. 1960, 654, Note 
CIIAMDON ~- qui declare irrecevnble l'appel. forme pnr l'ineulpe contre 
l'ordonnance du juge d'instruction refusnnt les examens prevus par 1e Code 
de Procedure PennIe. Sur taus ces pointsJ voir MERLE et VITU, nO 956. 
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observations de De Greef ont ete pratiquees sur des individus deja 
condamnes et donl cerlains l'elaienl depuis de nombreuses annees. 
Or, il serait souhaitable, evidemmenl, que Ie diagnostic du passage it 
l'acle soit fait avant tout jugemcmt. Comment concilier cette neees­
site avec Ie regime de Ia detention preventive? Le probleme est d'au­
Lant plus deli cat a resoudre que de toutes parls s'elevent des voix 
pour denoncer precisement l'excessive duree de Ia detention preven­
tive. L'on en vicnl alors a se demander si Ia prise en consideration 
du passage a l'acle ne suppose pas au preaJable d'importantcs modi­
fications ~pporlecs it la structure du Proees Penal. II est incontes­
Lable a eet egard que la cesure proposee par l'Ecoie de Ia Defense 
Sociale nouvelle pcrmellrait de resoudre des dilIicultes qui, a I'heure 
presente, paraissent difficilement surmonlables. 

.*. 

(38) DE GREEF, Introduction Ii la 6iminologie, p. 164. 
(39) DE G.nEEF, Le' devenir, element du processus criminogene, in L'homme 

criminel. p. 186. 
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Etude de l/elementmoral de l/infraction 
PAR 

M. Georges LEVASSEUR 
Professeur Ii ia Faculte de Droit et des Sciences Economiques de Paris 

Le theme des d£k~sdu Colloque a ete pose de ragon tres claire 
dans Ie rapport introductif de M. Pinatel. Chacun des rapporteurs 
juristes en exprimant son opinion personnelle (qui ne sera pas for­
cement celIe de ses collegues, du moins en ce qui concerne la pre­
sente etude) devrait sans doute eviter de repl'endre Ie debat gene­
ral, mais il nous parait inevitable de jeter cependant un coup d'reil' 
sur les positions de depart et d'indiquer notre sentiment afin d'eclai­
reI' q11elque peu l'espril des developpements ql,i vont suhre. 

La philosophie du droit penu: devrait avoir pour objet, nons dit­
on, de porter des jugements de valeur sur Ie droit penal, et speciale­
ment sur ses fondements scientifiques. Ces derniers paraissent enten­
dus ici d'une fagon etroite, il s'agit uniquement de la concordance 
des regles du droit p~nal avec les dernieres acquisitions de Ia cri­
minologie et des sciences de l'ho'Ume. 

nest permis de penser que Ia valeur scientifique du droit penal 
doit etre egalement appreciee a d'autres points de vue, notamment 
au point de vue de sa conformite avec les donnees des sciences socia­
les. En effet Ie droit penal ne doH pas se soucier uniquement des cri~ 
minels averes ou en puissance et des meHleurs moyens de prevenir 
<iu d'arreter leur activite antisociale pal' un traitement individua­
lise approprie, il doit tenir compte de Ia societe pour laquelle illegi­
fere, composee en majeure partie de non delinquants, et il doit en 
connaitre les sentiments profonds et Ie!? reactions possibles en fonc­
tion de Ia composition variable de ceUe societe et de revolution des 
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mreurs. Bien souvent les reformes scientifiquement les moins contes­
tables en matiere de traitement, voire de prevention, de la delin­
quance, ne pourront etre appliquees avant une education suffisante 
de l'opinion g{merale et de Ia conscience publique, sous peine de cou­
rir aux echecs les plus regrettables. 

D'autre part, il faut tenir compte egalement de la science juridi­
que (meme s'il entre plus d'art que de science dans l'organisation 
des rouages de Ia grande machine it elaborer et a appliquer les nor­
mes). Si Ie droit penal rencontre it chaque instant Ie phenomene cri­
minel dans ce qu'il a de plus concret sous sa forme individue.lle ou 
sous sa forme de masse, il n'en reste pas moins une branche du droit, 
ot sa « dejuridicisation » ne peut aller jusqu'a lui faire quitter l'orbite 
de celui-ci pour en faire une science des formes pathologiques de 
la vie sociale. 

Les juristes sont it bon droit convies it un examen de conscience 
certainement necessaire mais non pas it une abdication. Tel est bien 
d'ailleurs l'orientation de ce colloque, ainsi que son promoteur 
l'indique a diverses reprises, et notamment dans s.a conclusion. 

Que les sciences de l'homme, des leurs premiers balbl!tiements 
aient ete prises en coris'iMralion par les Iegislateurs repressifs n'est 
pas douteux. A moins de denier toui: bon sens aux autorites publi­
ques, il faut admettre que, des les epoques anciennes, elIes ont appli­
que (generalement de fag on confuse et ,heterogene) une certaine 
polilique criminelIe, et que celle-ci etait organisee en fonction de ce 
que l'on savait ou croyait savoir des instincts de l'homme, de ses reac­
tions fondamentales, des valeurs morales qu'il devait reconnaitre et 
des moyens (generalement coercitifs) auxquels il devait etre sen­
sible. La plupart de ces points onl du evidemment eire revises; en 
particulier I'ecole positiviste a joue dans ccUe evolution un role 
capital qui a permis la naissance de la criminologie. 

Comment ne pas adherer aussi it la declaration de Donnedieu 
de Vabres au 2" Congres International de 1950' ? Est-il encore un 
criminalisle frangais qui ne soit pas convaincu que l'effort scienti­
fique elIectue en ~-::.ninologie est indispensable au progres du droit 
penal, et qui pour cette raison ne soit attentif au developpement de 
cette science? (1). 

(1) Voir, en 1956 Ie precis Dalloz de « Droit general et Criminologie », ou 
nous eC'~'ivions avec M. Stefani tp. 2) : « Le dessein des auteurs est d'exposer 
avant tout les notions generales du droit penal, mais ils Ie feront it la lumiere 
des- cO",::lusions les plus recentes et Ies moins contestables des recherches 
criminologiques, qui apportent en elTet des donnees dont ni Ie legislateuJ;' ni le 
juge repressif ne peuvent plus ne pas tenir compte ». Et les auteurs sO,uhai­
taient que l'on puisse « me surer et expliquer l'evolution d~ ';;'iroit penal sous 
I'influence des sciences criminologiques ». 

,', 
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C'est par l'intermediaire de la criminologie, nous dil-on, que 
les acquisitions des sciences de l'homme doivent etre integrees dans 
Ie droit penal. Nous sommes entierement d'accord que cet interme­
diaire n'est pas de ceux qu'il convient de supprimer, et qu'il fau­
dra y recourir dans la mesure oil les acquisitions en question parai­
tront susceptibles d'etre integrees dans Ie droit penal sans appol'­
t.er de perturbations sociales. 

Mais nous n'oublions pas que Ie droit penal ne conslitue qu'un 
secleur de la politique criminelIe, et que la criminologie doit sans 
doute agir d'abord a ce niveau. Son influence sur l'elaboration et 
la mise en place des mesures de prophylaxie sociale sera probable­
ment sa plus forte contribution a Ia Iutte contre la criminalite. 
Ensuite, et dans Ie meme esprit, elle devra inspirer Ie pouvoir nor­
matif dans tous Ies domaines de Ia vie sociale oil celui-ci est appele 
a intervenir. Enfin elle inflechira Ie droit penal dans la plupart de scs 
domaines, en particulicr celui de I'incrimination (quels COJ,llporte­
ments convienl-il d'incriminer ? Comment le& incriminer ? Quelles 
sanctions faut-il prevoir ?) (2), celui de la decision judiciaire (qui 
devra avoir la possibilite de fixer son choix sur la mesure Ia plus 
adequate a Ia personnalite du delinquant) et celui du iraitement 
penitentiaire. Mais nous pensons que cette influence ne peut pas 
se faire sentiI' de la meme fagon it ces difi'erents niveaux. 

Or, M. Pinatel estime que jusqu'it present l'influence de Ia cri­
minologie sur Ie droit penal n'a ete que sporadique, et qu'il convient 
de s'attaquer aujourd'hui aux structur~s fondamentales, dont il 
passe en revue les plus saillantes. ' 

II va sans dire que nous adherons aux formules alors si novatri­
ces, lancees par Saleilles, et que nous ne suivi'ons pas M. Andenaes 
dans la voie oil il s'engagerait. Tout au plus serons-nous appeles a 
faire une difference entre Ie stade de l'incriminalion du comporte­
ment, celui de la fixation de Ia gamme des penalites, celui du pro­
nonce judiciaire de la sentence et celui de l'execution de cette der­
niere; d'un stade a I'autre la place faite a la personnalite du delin­
quant doit aller en croissant, et I'on doit passer d'un plan objectif 
a un plan de plus en plus subjectif, concret et dilIerencie. 

Nous ne sommes pas certains que Ie legislateur du XIX· siecle se 
soit retere it lme conception anthropologique sous-jaceiUe quelcon­
que. Les valeurs qu'il J. entendu protegeI', et les moyens qu'il a 
employes pour cl~la, font plus de place au maintien de l'ordre et a 
l'intimidation qU'a ces valeurs fondamentales degagees par de Greef. 

(2) On not ern avec satisfaction que M. Pinatel se prononce snns equivoque 
pour Ie mnintien du prin<;ipe de Ia legalite. 
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On a trop in~iste sur les differences entre Ie droit penal et la morale; 
on ~ tro!? d.rt que Ie droit penal elaH materialiste, pour qu'il soit 
~?som d mSlster. Qu~ la criminologie mette aujourd'hui en Iumiere 
I Importance de certames valeurs pour Ie bon equilibre individuel Ia 
bonne adaptalion sociale, et Ie fonctionnement hal'monieux d'l~ne 
so~iete, sera u~e acquisition scientifique de la plus haute importance, 
et II est souhmtable que Ie legislateur se decide a la prendre en consi-
deration. . 

Vne revision des valeurs a proteger eel en quelque sorte du 
« cours » de celles-ci) est c~rtainement inevitable; il est souhaita­
ble q~'elle se ~asse a la lumiere de donnees scientifiques stires; Ies 
pouvOlrs publIcs devront prendre en consideration l'evolution des 
mamrs (non peut-etre sans essayer d'apporter un frein a certaines 
tendances) et celle des techniques, pour rester en harmonie avec 
la conscience publique et ils recevron't en outre de Ia criminologie et 
des sciences de l'homme une aide tres precieuse sur les dosages a 
utiliseI' (3). 

Mais il est certain que Ie probleme quise pose a nous aujourd'hui 
Ie fait ~ur Ie terrain des concept.s techniques destines a assurer Ia 
(t"otectlOn des valeurs. C'est la, estime Ie rapport introductif Ie ter­
l'uin .d'e~e~tion ~u droit pen~l; il y est chez lui, mais ne gag~erait-il 
pas a verIfier Sl ceUe techmque ne va pas a l'enconlre de donnees 
scientifiques desormais elablies ? L'hypothese de travail est tres 
preci~ement, que « Ie droit penal, a partir d'une conception a~thro. 
pologlque et psychologique depassee, n'est plus en harmonie avec la 
criminologie et les sciences de l'homme ». 

Le domaine assigne a lapresente etude est celui de 1'« element 
moral ». 

1. L'EMBARRAS DE LA DOCTRINE. 

En denongant }'jnadeql1ation du concept technique d'<~ element 
moral de l'infraction », M. Pinatel a mis Ie doigt sur un point parti­
culierement sensible. 

La doctrine se trouve en effet extremement embarrassee Iors­
qu'die s'e~orce de construire un systeme coherent, complet et logi­
que sucephble de rendre compte de textes legislatifs fort concis et 

(3) .Nous ne sommes pas stirs que la place de l'interct collectif aille en 
~'ac~rOlssant dans to~s les domain~s; l'individualisme paralt faire des progres 
1 apldes dans Ie domame de la famIlle et de la vie sexuelle pour ne parler que 
de ~e secteur (sur Ie premier point, d'ailleurs, les textes d!incrimin~tion 
reaglssent). 

\ ; 
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d'une jurisprudence a la fois variee, confuse sur de nombreux points 
et evoluant pour certaines infractions. 

Les auteurs frangais sont unanimes a vouloir maintenir Ie vieil 
adage familier aux juristes anglo-americains « Actus non sit reus nisi 
mens sit rea », mais I'antique fagade'tombe en ruines et des repIa­
trages plus ou moins habiles laissent in quiet Sur Ia solidite de I'en­
semble. II n'y a peut-eire pas une aulre partie du droit penal Oil Ie 
criminalisle se senle aussi mal a l'aise. 

Le regrette Lebret, dans une des rares etudes doctrinales consa­
crees it cc difficile probleme (4) avait souligne Ie silence des pre­
miers commentateurs. En effet Ie Code penal ne contient aucun 
texie (5) visant specialement cet objet; la di!\posHion Ia plus imp or­
tante est l'article 64 et nous verrons combien eUe est embarrassante. 
S'il est vrai, comme Ie pretend la doctrine, qu'il n'y a pas d'infraction 
sans element moral, c'est au legislateur de preciser dans chacun de 
ses textes d'incrimination en quoi consiste cet element, comme il doH 
decrire l'element materiel; or il se montre Ie plus souvent tres l&co­
niqne sur ce point. 

Aussi ne faut-il pas s'etonner que les premiers commentateurs 
aient quelque pen neglige I'element moral (6). Sa denomination eUe­
meme est sonvenl cDnfuse. II n'est pas rm'e de parler d'element 
« inter:.tionnel », et M. Pinatel persiste aujourd'hui encore dans ce 
rapprochement ( « l'element moral de l'infraction se concretise dans 
la thCorie de l'intention »). 

Pour les criminalistes contemporains, l'inlention n'est que l'un 
des degrcs de l'element moral. II est certain que des notions sociolo­
giqnes solidement ancrees, la croyance au libre arbitre, l'aspect 
retributif de la repression, voulaient que cette derniere soit reser­
vee a celui qui ayaH consciemment et volontairement commis Ie 
mal. Dans Ie code de 1810 les agissements punissables sur simple 
imprudence occupent peu de place; l'intention est la forme normale 
de la volonte coupable, et c'est elle que Ie legislateur punit lorsqu'il 
parle des actions ou abstentions commises « volontairement ». 

(4) « Essai sur la notion de l'intention criminelle », Rev. Se. Crim" 1938, 
p. 438; eomp. l\IERcADAL, « Recherches sur l'intention en droit penal », ibid., 
1967, p. 1. 

(5) MA(lNOL s'etait Honne, commentant Ie projet de 1934, que celui-ci 
conserve Ie meme silence au sukt d'une notion si impoi'tante et s:' contro­
versee. 

(6) LEBRET not:e; ':l BERTAULD estimait que l'intention coup able devait etre 
presumee chez l'au."ur de l'acte et qu'au debut du xx· sieele encore. DEGOIS 

ne connalt que des faits justificatifs. 
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Mais il a faUu separer plus tard les « infractions intentionnelles » 
des « infractions non intentionneUes »; certaines legislations etran­
geres ont meme voulu en faire leur summa divisio. Il a faUu cons­
tater ensuite que la seconde categorie ne cessait de s'enner et surtout 
phenomene encore plus inquietant, qu'elle se subdivisait; non seule~ 
ment la « fautc » s'opposait au « dol », mais cette « faute » elle-meme 
pouvait prendre, it cOte de la forme ordinaire (imprudence, negli­
?ence). une forme beaucoup plus souple, plus vague, plus vide, plus 
mconslslnnte, ceUe de « faute contraventionnelle ». Or les infrac­
tions de cette categorie deviennent de plus en plus nombreuses et 
l'interpretation jurisprudentieUe minimise 'sans cesse I'element 
moral (7). 

Non seulemenl les degres de l'element moral i;e inultiplient et se 
fondent les uns dans les autres, mais la portee juridique precise de 
cet element perd de sa nettete. QueUe esl-l' place de l'element moral 
dans les rapports de ces notions dont Ie domaine exact apparait mal 
au premier abord, et qu'il est difficile d'expliquer aux etudiants : 
responsabilite, imputabilite, culpabilite, capacite penale (8) ? 

Certains auleurs et certaines decisions vont jusqu'il parler d'« in­
fractions materielles » (9), ce qui semblerait indiquer que l'element 
materiel et l'element legal suffiraient seuls it consliluer l'infraction. 
1Il'Iais la doctrine s'unU en general pour consiclerer· qu'il n'y a J:\ 
qU'une exp.ression trop abregee et que ces agissements (beaucoup de 
contraventIons et de nombreux delits (lits « contravenlionnels ») 
comportent bien un element moral; on en donne comme preuve qu'ils 
cessent d'etre punissables en cas de demence de leur auteur ou de 
force majeure (10). 

La majorite de la doctrine estime done que l'element moral, ou 
psychologique, est constitue par une faute, laquelle peut etre de 
nature et de gravite diverses. C'est la faute commise qui realise la 
culpabilile de son auteur; s'il n'y a eu aucune faute, il ne saurait 
y avoir responsabilile penale au sens classique, mais tout au plus la 

(7) Le recel est devenu,pratiqueruent, une infraction d'imprudence et il 
en ~st de meme, par exempIe, de In tromperie sur In marchandise v'endue 
quolque Ia Cour de Cassation continue it afllrmer bien haut qu'il s'agiss~ 
d'infractions intentionnelles. . 

(8) GARRAUD, I, n° 267 et 55.; DONNEDIEU DE VADRES, nO 120 it 140, 322 it 378; 
DOUZAT et PINATEL, I, n° 119 it 126, 170 it 184, 222 et 55.' VIDAL et MAGNOL I 
n° 107 it 141 bis, 162 et 55.; MERLE et VITU, n° 431 et ss.; STEFANI et LEV~SSE~R: 
I, n° 190 it 209 bis, 278 et 55. 

(9) Crim., 7 mars 1918, S. 1921-1-89; Crim., 17 novembre 1937, Gaz. Pal. 
1937-2-942. 

(10) Roux, note S. 1928-1-33; DONNED lEU DE VAIlRES, obs, Rev. Sc. Crim. 1937 
p. 58; lIIAGNOL, obs. ibidem, p. 290; BOUZA'!' ct PINATEL, I, nO 149 et 176; STE:~ 
FANI et LEVASSEUR, I, nO 205; MERLE et VITU, nTi 473. 
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reaction sociale pourrait-eUe prendre la forme d'une mesure de 
Sl'1rete si les agissements reproches laissent craindre un etat dange­
reux chez Ie suj et. 

. Les degres de la faute susceptible d'etre retenue comme element 
moral de l'infraction sont complexes. Le dol, element moral des 
infractions intentionneUes, connait de multiples nuances : dol gene­
ral et dol special, dol aggrave par la premeditation, dol indetermine, 
et surtout dol eventuel qu'il convient de distinguer de l'element 
moral des infractions praeterintentionnelles... Le seul point sur 
lequel la jurisprudence soit formelle lorsqu'il s'agit de ces diverses 
varietes, c'est qu'elles ne doivent pas eire confondues avec les mobi­
les et que ceux-ci doivent rester parfaitement indiiferents it l'exis­
tence de l'infraction. C'cst Ht precisement un point sur lequel l'ecole 
positiviste, puis les criminologues dans leur ensemble, ont abon­
dammcnt critique Ie systeme classique. 

Quant it la faute non intentionneIle, c'est eUe qui souleve les dif­
flcultes les plus graves. Depuis 20 ans combien de congres scienti­
flques se sont penches sur Ie probleme des infractions non inten­
tiolmeIles, des infractions « cu1peuses », des atteintes :dites « invo­
lontaires » a l'integrite corporelle, pour essayer d'adapter notre 
systeme repressif aux besoins de la societe conlemporaine ? 

Que l'article 319 C. pen., enumerant lescauses de l'homicide invo­
lontaire, ail menLionne it cole de I'imprudence, de la negligence et 
de la 'lUaladresse, la simple inobservation des reglements, n'a pas 
ete pour faciliter les choses, car l'imprudence ,,'est trouve amenuisee 
du meme coup au niveau de la mens' rea des contraventions, les­
queUes sont punissables, dit-on, communement, « malgre la bonne 
foi ·de leur auteur ». Cette Dleme bonne foi, Ie droit penal se refuse 
pareiIIem(mt it en tenir compte lorsqu'elle provient d'une ignorance 
de la loi : « nemo jus ignorare censetur »; la faute d'ignorance, sim­
ple negligence d,e I'individu, pourra servir de· base it la condamna·· 
lion, meme pour une infraction inlentionnelle. 

Devant la multiplication des infractionsllon intentionneUes et 
paritcuIieremeJ,lt des delits coniraventionnels, devant la rigueur du 
legislateur et la severite d'une jurisprudence, qui, pour mieux assu­
rer la repression, entend eviter de se pencher sur la psychologie et 
les mecanismes psychiques du prevenu, on en arrive it se demander 
s'il n'exisie pas de plus en plu!, en notre droit une responsabiIi.te 
sans faute, qui parfois memc sera une rcsponsabilite peuale du fait 
d'autrui (11). 

(11) LEGAL, « La responsahilite sans faute », Melanges Patin, p. 129 • 
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C'est precisement Ie moment ou les criminologues ont pousse fort 
avant l'etude de la psychologie criminelle, Ia recherche des mobiles 
conscienls et des motiva1ions profondes, l'analyse de la dynamique 
du crime et du passage a l'acte; en sorte que Ies criminaHstes, 
embrouilles dans un invraisemblable echeveau dont ils ne re11'0u­
vent pas Ie fil, sont bien embarrasses pour presenter une explication 
coheren1e, alOI's surtout qu'ils se trouve,nt face a une Jurisprudence 
retranchee derriere Ie triple rem part de l'accomplissement materiel 
d'un acte antisocial, de la regIe « nul n'est cense ignorer la Ioi » 
et du systeme de Ia preuve par l'in1ime conviction. Comment Ies 
subtilites de l'aberratio ictus ou de l'error 'personae, les realites 
concretes incontestables des troubles de la conscience et Ie peu de 
cas que les 1ribunaux sont decides it en faire, pourraient-elles ne 
pas donner l'impression quc, sur ce point au moins, Ie droit penal 
accuse un retard considerable sur les donnees de la science ? 

Dans l'etude citee plus haut, Lebret constalait que Ia notion 
d'intention criminelle apparaissait « de plus en plus depouillee de 
toute base concrete, ayant rompu toute attache avec les choses 
vivantes, avec les reaIites; eUe est a la fois peu precise et purement 
abslraite », et s'indignait des « solutionsdeconcertantes » du droit 
frangais. A cela, Lebret ne concevait pas de meilleur remede que de 
faire de I'etat dangerellx l'element moral de l'infraction (12). Mais 
cette proposition a Iaisse fort reticents Ies meilleurs criminologues 
restes suffisamment juristes (13). 

En etIel les criminalistes qui mettent en parallele responsabilite 
classique et responsabilitC sociale, peines et mesures de s11rete, sou­
lignent que si la peine ne peut intervenir en l'absence de I'element 
moral de !'infraction, il n'en est pas de meme de la mesure de s11rete, 
dont Ie choix ne repose precisement pas sur une appreciation de la 
faute. 

M. Pinatel estime que la theorie classique de l'intention n'a pas, 
aujourd'hui, de fondemenl scientifique, car sa prise en considera­
tion impliquerait une etude generale et approfondie de Ia person­
nalite du delinquar.:t. S'il en est ainsi c'est parce que Ies criminalistes 
(juges ou professeurs) ont une formation de civilistes, et raison­
nent en civilistes, Mifiant une construction systematique et par Ia 
meme abstraite et artificielle (on peut penseI' que l"1. Pinatel est 
optimiste en pretant aux juristes une theorie generale ordonnee 
de l'element moral de 1'infraction, qui resie a faire et quis'avere 

(12) Op. cit., pp. 465 et 479. 
(13) PINATEL, « La thcorie pen ale dc l'intcntion dc~ant les scienccs dc l'h'om­

me », lIIelanges Lebret, p. 181. 
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precisement de plus en plus diITicile a me sure que Ies sciences 
humaines font davantage de progres). 

Faut-il donc envisager de supprimer purement et simplement un 
element moral decidement bien embarrassant ? 

Pour examiner Ie probleme qui nous est confie, il semble que Ie 
decoupage etabli par :M. Pinatel, qui a nettemen! separe Ie concept 
technique de responsabilile penale de celui d'e16ment moral de I'in­
fraction puisse etre d'un grand secours. 

Trop souvent, en etIel, certains criminalisles sont tentes de lier 
les deux choses. Certes l'etude de l'element moral pI' end place au 
chapitre (ou au titre) des elements constitutifs de I'infraction, mais 
on reirouve generalement ses consequences au chapilre de la res­
ponsabilite (14). II est meme possible de relever une certaine evo­
lulion de la doctrine, et un 1ransfert de plus en plus net vel'S ce 
dernier sec1eur (15). Le pas decisif semble avoir ete franchi dans Ie 
recent ouvrage de MM. Merle et Vitu (16); ccs derniers auteurs n'he­
sitent pas a detachcr l'element moral de I'infraction proprement 
dite (17). Pour eux l'infraction est un acte purement objectif dont 
l'etude se limite a celle de ses conditions objectives d'existence : 
d'une part a sa structure juridique, et d'autre part a sa structure 
materielle. Mais comme Ie note l"1. Stefani (18), ce n'est pas a dire 
pour autant. que l'element moral n'aH plus rien de commun avec 
l'infraclion : etranger a la constitution morphologique de celle-ci, 
il reste malgre lout necessairc a sa repression, aussi Ie voil-on repa­
raitre avec l'etude de la culpabilite, ou il est envisage comme un 
aspect psychologiqne de cette culpabilite (19). 

C'est dans cctte voie que nous serons tente personnellement de 
nOllS engageI'; ne reconnaissanl a l't'!lement moral qu'un caractere 
assez abstrait dans Ia slructure juridique de l'infraction au slade 
de l'incrimination (ou Ie legislateur est n2cessairement tenu a unc 

, 
" 

(14) VIDAL ct MAGNOL, I, n° 107 a 141 bis d'une part, n° 162 a 184 d'autrc 
part; DONNEDlEU DE VABRES, nO 120 it 140 1'unc part, 332 a 378 d'autre part; 
DOUZAT ct PINATEL, I, nO 119 it 126 (clemcnt moral) d'une part, n° 170 it 184 
(infractions intcntionnclles ct non intentionncllcs) d'autrc part, nO 222 it 269 
(rcsponsabilite pennIe) cnfin; STEFANI ct LEVASSEUR, I, nO 190 it 209 bis d'unc 
part, n° 278 it. 307 d'autre part; VOUlN et LEAUTE, pp. 203 it 222 d.'unc part, 
266 it 277 d'autre part. 

(15). Voir en particulier, VOUIN et Lt,\UTE, op. cit. 
(16) Voir deja la presentation dc 1'« imputabilite » par M. MERLE dans son 

« Droit penal general complernentaire », pp. 181 it 300. 
(17) p. 260. 
(18) Compte rendu du Traite dc 1\\1\[, ':\IERLE et VITU, Rev. Sc. Crim., 19G8, 

p. 182. 
(19) p. 425. 
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objectivite ires forte) nous pensons que les acquisitions des scien­
ces de l'homme et de la criminologie doi'vent exercer leur influence 
au stade de la decision judiciaire, qui doit etre necessail'ement de 
plus en plus sUbjective. 

II. REFLEX IONS. 

11. Sans doule convienl-il de partir du Lexie Ie plus important en 
la matiere, l'article 64 du Code penal. Les conditions precises de son 
libelle et de son adoption res tent assez obscures, el on lui fait dire 
a conlrario peul-etre davantage que ce que ses auteurs y avaient 
mis (20). Son examen suscite deux sorles de reflexions. 

1. La formule initiale « il n'y a ni crime ni delit », a souleve depuis 
Ia fin du siecle dernier, les critiques de la doctrine. Autant on recon­
nait l'exaclitude de cette meme formule pour les faits justificatit's 
des articles 327 et 328 (puisque la justification fait disparaitre 
exceptionnellement, dans ces conditions objectives bien precisees, 
l'elemenl legal de l'infraclion), antant on la critique dans Ie cas de 
Ia demence. L'infl'action existe bien, dit-on, tjuisque Ie complice 
du dement est expose aux poursuites, ce qui suppose un fait prin­
cipal punissable; ce n'est pas la criminalite de l'acte qui a dispal'u, 
comme en cas d'existence d'un fait justificatif, mais seulement In 
culpabilite de l'un des participants. Et cet argument prend encore 
plus de force depuis Ie code de procedure penale, dont l'article 474 
al. 2 permet de conclamner aux frais du proces Ie prevenu acquiUe 
pour cause de demence. 

Pour soutenir la correclion juridique de l'article 04, il faut dire 
que, du fait de la demence, un clement de l'infraction fait defaut, 
precisement l'element moral; par suite, faule d'un des elements cons­
titutifs requis, il est exact de dire que l'infraction n'est pas realisee. 
Mais precisement Ia est tout Ie probleme. Le code penal a-t-il youlu 
regler ici une question de structure juridique de l'infracLion, ou bien 
plutOt une question de responsabilite, en fait l'irresponsabilite pour 
defaut de ~1l1pabilite ? l\'Iais cette reference a Ia faute ne fait que 
deplacer l'elemcnt moral et non Ie supprimer. Au surplus n'est-il 

(20) On peut se demander, quand on se rappelle l'attrait de Ia procedure 
pen ale hritannique sur Ie lCgislat{lur revolutionnaire, si l'adicle 64, illustrant 
it l'avance les dispositions de l'article suivanl sur l'interdiction des excuses 
et mitigations en dehors des prescriptions legales (on remarquera au surplus 
que ce d{lrnier texte se place davantage au stade de la sanction judiciaire qu'it 
celui de la stlucture de l'infraction), n'a pas voulu consacrer l'lLne des 
« defenses » que Ie droit anglnis, it la difference de notre droit actuel (car 
l'allcien droit inclinnit lui Russi en ce sens), systematise avec soin. 

" 
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pas troublant que, devanl Ia COUl' d'Assises, lcs faits juslificalifs 
apparaissent eux aussi au slade de la culpabilite ? C'est en rcpon­
danl negativement a la question de cllipabilile que Ia COUT d'Assi­
scs (hier Ie jury) admcttra implicitement soit Ie fait justificatif, 
soit Ia cause de non imputabilite; ni pour l'un ni pour I'autre on ne 
posel'a de quesLion speciale, et il y a peut-Ielre dans ceUe technique 
quelque chose de facheux, qui contribue a la confusion. 

La querelle rebondit si ron se place au l)oint de vue de Ia preuve 
de la demence. Si I'equmbre menlal est un element de I'infraction, 
c'est au minislere public de demontrer son existence. Or Ia juris­
prudence ne l'enlend aucunement de cette fag on, peut-elre par une 
application (bien abusive en droit penal) de l'adage « reus in 
exceptione fit :!'Ctor ». ElJe parait sous-entendre une presomption 
que Ie droit anglo-americain (si chalouilleux pOUl·tant sur la pre­
somplion d'innocence) n'hesite pas a consacrcr expressemenl; mais 
dans la conception qui fait de la (~t:mcnce une « defense » parmi 
beaucoup d'aulres, la solution adoptee cst plus logique qu'en droit 
frangais. 

L'embarras risque encore d'augmp.nier si l'on se souvient que 
falls justificatifs ou causes de non hnputabilite mellent fin, les uns 
comme Ics autres, a Paction publique des qu'ils sont elablis, par 
opposition aux excuses absolutoires qui n'intervienncnt que devant 
la juridiclion de jugemcnt, donc au stade dc la sanction, et, pour 
cette cause d'impunite, il n'est pas douteux que l'infraction soit 
juridiqucl11.cnt constiluee (21). 

2. L'arLicle 64 suscite une autre cause de gene. II met sur Ie 
meme plan Ia demence et Ia contrainte. Or Ie dement, dans Ia 
conception de l'article 64, ne se rend pas compte de ses actes, il ne 
sait ce qu'il fait, sa volonte n'a pas de sens ou plutot pas d'existcnce. 
Celui qui fait l'objct d'une contrainle n'a pas une volonte libre, mais 
il a une volonte, « qui mavult, vult ». 

Et ceci presente un inleret sur Ie plan des mesurcs de surele. 
On enseigne courammenl que Ia cause de non impulabilite difi'ere 
clu fait justificatif en ce que Ie second entralne une relaxe pure et 
simple (et presque des felicitations car son acte n'etait pas anti­
social et il a au contraire supplee heureusement a Ia defaillance de 
l'autorite publique), aIm's que In premiere peut laisser place a une 

(21) On notera Ie changement de terminologie entre Ie 'fraite theorique el 
pratique de droit penal du doyen BOUZAT, et Ie 'fraitc de droit penal et crimi­
nologie du memc.> auteur associe it 111', PINATBL. Alors que I'edition prec<idente 
parlait de « causes d'irrespollsabilite » (nO 214), Ia nouvelle parle de « causes 
de non imJlutahilite (nO 233) et suhdivise celles-ci en causes de non culpnbilite 
d'une part cl fails justiflcatifs d'llutre part. 
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aulre forme de reaction sociale s'il y a elat dangereux. Malheureuse­
ment, on prend toujours I'exemple de la demence; en effet on ne 
voit pas ires bien pourquoi on prendrail des mesures de surele a 
I'enconlre de celui qui a agi par conirainte (a moins de trouver des 
mesures de nature a empecher que cette meme conirainte s'exerce 
de nouveau sur lui) ... 

B. D'autres reflexions peuvcnt eire puisees dans un exam en (h~ 
la jurisprudence sur les infractions non inlentionnelles (22). L'impu­
tabilite pm'ait bien dependre de l'appreciation portee sur Ia person,· 
nalite du sujet qui, par hypothese, a con1m1s ma1eriellemeni un 
aete antisocial, notamment un dommage dit « involonta1re ». Cet 
individu a-t-il commis une faute ? 

Ii n'est guere contestable que, pour Ie savoir, la jurisprudence 
apprecie Ie comportement du prevenu par comparaison avec ceini 
d'un modele forrement abstrait, celui du ciloyen eclaire, discipline, 
prudent, avise, elc. Le juge incriminc ici l'inertie rlu psychisme dn 
prevcnu qui n'a pas fait ce que Ie robot modele, Ie justiciable 
« lambda» :lurait fail; Ie prevenu ne s'est pas comporle comme 
un membre moyen de la societe doit Ie faire. 

II est piquant de conslater que Ie meme pro cede est employe pour 
l'application de l'article 64 lui-meme. Lorsqu'il s'agit de Ia 
contrain1e, ct en depit du texie formel de la loi ( ... « par une force 
it Iaquelle il n'a pu resister») la jurisprudence fait incontestable­
ment de Ia notion de contrainte une appreciation presque entiere­
ment objeclive; eUe se souvieni ici de l'adage « qui mavult, vult ». 
n y a dCfaillance coup able a ne pas avoir resis te comme un homme 
normal l'aurait fail. 

De meme l'applicalion de la regIe « Nemo jus ignorare censetur » 
pro cede de Ia meme apprecialion objective et abslraHe. L'hom:qle 
normal connait I'existence et Ie sens des lois et des reglements; i1 
sail qu'il a Ie devoir de s'informcr. Bien heureux sera Ie prevenu si 
Ie tribunal veut bicn reconnaitre qu'un 110mme normal, s'etant 
cnquis aupres cles serviccs competenls, anraH ete, lui aussi, induit 
en erreur; alors peut-Mre pourra-t-il beneficier sinon de l'adage 
« error communis facil jus» (car l'apparence n'est pas admise en 
droit penal) tout au moins de 1'« ~rreur invincible» dont il a ete 
victimc (23). D'une fagon generale la jurisprudence exige, aussi bien 

(22) Voir l'ouvrnge iL pnrnitre de 1M. DASll:ALAKIS sur In notion d'unite au de 
plurnlite d'infractions (chnpitre sur l'imputnbilillp. Adde ! Franchimon't, 
« Notuies sur l'imputnbilile )), Rev. clr. pcn. et criminologie, 1962. 

(23) Voir : COUTURIER, « L'erreur de droit invincible en matiere pennIe », 
Rcv. Se;. Crim" 1968, p. 547. ' 
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en ce qui concerne Ia connaissance de la loi que l,a fag on de s~ 
comporter, que l'on fasse preuve du degi'l~ de diligence normalement 
requis dans les relations humaines. 

Ainsi, Ie contenu de l'imputabilite n'est pas veritablement d'ordre 
psychologique (constatalion d'nn etat psychique de I'auteur) mais 
d'ordre normatif : l'auteur est responsable non parce qu'il a voulu 
l'acte, mais parce qu'il auraH du ne pas Ie vouloir. La « faute » ne 
consiste pas dans Ie jugement de realite que I'auteur a voulu son 
acte, mais dans Ie jugement de valeur qu'il aurait pu et du ne pas 
Ie vouloir. 

De meme la contrainle n'excillt pas la ,'olonte, eUe rend simple­
ment I'agent excusable d'avoir manifeste cette volonle. 

Certains auteurs (24) ont justifie cette position jurisprudentielle 
en faisanl remarquer que Ie droit penal accomplissant une mission 
sociale et non une mission morale, iletail nalurel qu'il tint compte 
du pouvoir de l'homme socialement normal et nOll pas des capacites 
individuelles. Au surplus, dil-on, puisque Ja faule cOllsisle a s'eLre 
montre defaillant par rapport au membre social normal dans les 
relations humaines (relations dont Ie deroulement paisible consti­
lue Ia mission du droit penal), Ie tribunal constate l'inferiorite 
sociale du prevenu, sa « sub-socialite»; et par la ne se rapPJoche-t-on 
pas des sciences criminologiques, tout en restant sur Ie terrain 
propre au droit penal ? Celui-ci, en eITel, est une discipline norma­
tive, attachant une consequence juridique a une certaine attitude 
humaine vis-a-vis d'une norme. 

L'appreciation du sujet pour ce qll'il a fail determiner a I'existence 
de la subsocialite (transformation de l'element moral de l'infrac­
tion); l'appreciation de ce meme sujet pour ce qu'il est determinera 
au contraire Ia quantile ou Ie degre de sa subsocialite, et par suite la 
nature et I'ampleur de la reaction sociale. Iaquelle devra avoir pour 
but In resocialisation de ce sujet. 

III. SUGGESTIONS. 

II semble en definitive souhaitable de reconnail:re une scission (et 
celle-ci contribuera a justifier Ia fameuse scission du proces penal 
en deux phases) entre Ie delinquant que Ie legislateur considere abs­
traitement pour lui imputer une infraction dont il a determine dans 
son texte d'incrimination la structure materielle, et Ie delinquant 
concret que Ie juge va avoir sous les yeux. 

(24) DASKALAIGS, op. cit. 
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N'cst-ce pas Prinz qui disait deja (25) que si Ie role de l'Etal est 
de proleger l'ordre social par ses incriminations, qu'il etablit de 
fa<;on aussi objective que possible, Ie role du juge, lui, est d'appli­
quer la forme voulue (et legalement possible) de reaction sociale 
de fa<;on ires largement subjective. L'individualisation de la peine 
est souhaitable et possible; l'individualisation des incriminations 
n'est ni l'une ni l'autre. 

Mais it y a un « element moral» dont Ie legislateur doH cepen­
dant exiger la presence pour l'application d'une peine au sens clas­
sique (sans en faire obligatoil'ement un element de l'infraction), e'est 
celte « capacile de comprendre el de vouloil' » en laquelle tOllS les 
au leurs s'accordent it voir Ie degre liminaire au-dessous duquel Ie 
comportement delictueux ne saurail l'elever du droit penal mais 
tOllt au plus de soins hospitaliers Oll de l'aide sociale. II s'impose 
meme en cas d'infraction contraventionnelle, hypothese ou la han­
tise d'avoir a tl'ouver une faute a conduit a admettl'e l'existence 
d'une faute presumee (26). 

En eiTet, Ie fameux arret de Ia Cour de Cassation qui a donne droit 
de cite en France a l'expression « capacile de comprendre et de 
vouloir » (27), en se refer ant, pour ce faire, aux « principes gene­
raux du droit », a precisement decide qu'a deraut de cette capacite 
il n'y avaH pas d'infraction, et par suite qu'aucnne mesure ne pon­
vait intervenir a l'encontre d'un mineur en bas age (ce qui aurait 
ete possible au contraire en cas de cause de non-imputabilite telle 
que Ia demence ou la minorite de moins de 13 ans). Ainsi cel ele­
ment irreduetible cOllstituerait-il Ie degre minimum de l'element 
moral indispensable a la structure juridique de l'infraclion (28). 
II constituerait Ie support indispensable de toute culpabilite. 

L'equilibre mental minimal ou nne certaine maturite (fixee objec­
tivement et abstraitement it 13 ans par notre legislation) sont done 
necessaires pour qu'il y ait infraction quel que soit Ie comportement 
antisocial de l'agent. 

A cela. doit s'ajoutcr au moins la possibilite humaine de connai­
tre la loi et de se conformer a celle-ci (possibilite que Ie Iegislateur 
fait apprecier par reference au modele abstrait du bon citoyen nor­
mal). 

(25) Science penale et droit positi/, p. 168. 
(26) Cette outrallce, OU nous sommes tombes nous-memes it. maintes 

reprises, est imputable It un juridisme excessif et it. une facheuse influence 
des concepts du droit civil; cUe a ete, en tout cas, acceptee par d'eminents 
privatistes (MAURY, Melanges l\IAONOL, p. 316). 

(27) Crim., 13 decembre 1956, D. 1957-349, note Patin. 
(28) Compo ;\[ERLE ~t VITU, lac. cit., et not. nOB 446 et 447. 
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II est evident que dans certains cas Ie legislateur, gardien des 
valeurs sociales peut estimer inutile de sevir si nne certaine inten­
Lion mauvaise ne vieni pas se joindre au comportement reprime, 
Oll au contraire peut juger opporlun .7.e renforcer Ia repression si 
une telIe inlention existe. On ne pem. pas inLerdire au Iegislateur 
de Lenir comple de cet elat psychologiqne, mais il est clair qu'il ne 
pourra Ie faire que de fa<;on objective. 

11 est arrive que Ie Iegislateur Ie fasse de fa<;on assez claire (sur­
lout pour les infractions anciennes; et encore Ia jurisprudence 
n'hesite pas, souvent, it denaturen' son texte). Parfois son adoption 
d'un element moral suffisamment <!toffe sera simplement implicite 
cl ne resultera que de Ia naim'6 des agissements incrimines (29), ce 
qui laisscra it la jurisprudence une liberle d'evaluation encore plus 
large. Rien d'etonnant pal' suite a ee qu'en cas de silence de Ia loi, 
elle ait de plus en plus tendance it admettre que l'infraction est 
« materielle ». 

C'est en effet une constatalion commune que l'accroissemcnt 
contemporain des infractions de cette categoric. 11 est logique qu'it 
partir du moment ou les pouvoirs publics multiplient a l'infini les 
obligations penalemenl sanctionnees (et, pour faire bonne mesure, 
its font appel nux sancliolls correctionncllcs si les sanctions de 
police, dont Ie plnfond a ete pourtant singlllierement releve en 1958, 
paraisscnt insuffisantes), Ie manquel11ent apparaisse a peu pres 
aussi inevitable pour Ie justiciable moyen que !'imprudence de 
l'ouvrier d'usine ou celIe de l'usager de Ia route, en sorte que Ia 
notion de faute devient singulieremcnt diluee. ~De la a la respon­
sabilite penale sans faute, il n'y a plus qu'un pas, et voila Ie champ 
libre ouvert it Ia responsabilite sociale et a to utes les n:~sures de 
readaptation. 

C'esl un fait que Ia loi s'est occupee quasi exclusivement de l'ele­
ment materiel; des lors Ies juges, tenus etroitel11ent en lisiere par 
Ia description de cet element materiel, ne peuvent jouer que sur 
l'element moral (et ne s'en privent pas) pour parvenir a sanction­
ner tous Ies comportements materie .lement incrimines. Plus l'eJe­
ment materiel est mince, plus l'element moral prendra de place, 
remplissant Ie vide dn precedent : l'exemple de l'homicide et des 
blessures involontaires est significulif (30). Ponrtant ce delit n'esl pas 
« materiel », il exige nne « imprudence»; l11ais Ie meme phenomene 
se cons late pour certaines infractions intentionnelles (31). 

(29) MERLE et VITt], nO 449. 
(30) Voir !lussi, it. u.n moindre degre, l'abstention de porter secours. 
(31) Voir les exemples precites du reecl ou de la tl'omperie SUI' les mar­

chandises ve;;;dues. 

j' : 
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Ainsi est-ce finalement Ie juge qui, grace a ce travail habile, que 
lui facilitent au surplus Ia regIe de l'intime conviction et son appre­
ciation souveraine des faits, remodele a sa guise les infractions 

ediclees par Ie legislateur. 
Ma1s S1 Ie juge rend systematiqucmenl l'element moral encore 

plus abstrait que Ie legisluteur n'avait voulu Ie prevoir, vidanl Ie 
concept juridique d'infraction de la quasi totalite de son contenu 
humain, vecu et concrel, par contre, une fois affirmee Ia culpabilite 
daus une decision donl on critique volontiers la rigueur, il se montre 
tout dispose a rechercher la sanction adequate en tenant un large 
compte de la personnalite du prevenu. II a d'ailleurs pour cela toute 
latitude; Ie legisluteur ne lui a-t-il pas remis a cette fm, par les 
transformations successives de I'article 463 C. pen. Ies pouvoirs 
les plus etendus ? 11 conviendrait peut-etTe cependant que, pour 
tenir compte des dernieres acquisitions des sciences humaines, 
sociales et criminologiques, Ia Cour de Cassati011 (ou au besoin Ie 
Iegislateur) lui reconnaissent plus de latitude dans Ie choix des 
obligations speciales imposees au probationnaire. 

Dans la situation presente, et dans l'esprit du present Colloque, il 
est sans doute moins utile de conclure que d'essayer de presenter 
un inventaire, bien incomplet, des principaux aspects de notre droit 

positif (32). 
11 est bien difficile de discerner la voie ou Ie droit penal devrait 

s'engager. La doctrine la plus recente parait laisser une place ru 
l'element moral,. considere objectivement et de fagon largement 
abstraite, mais gu'il faudrait sans doute soustraire a l'appreciation 
arbitraire de la jurisprudence (qui parait avoir de l'homme normal 
moyen, une idee que les sciences de l'homme ne confirment peut-

eire pas enlierement). 
Celie place laissee dans Ia structure de I'infraction, mais qu'U 

faudrait sans doute assouplir sur certains points all la jurispru­
dence, voire Ia loi, paraissent inhumaines et choquantes (33), devrait 
eire completee, au stade du jugement, par llne prise en consideration 

(32) Encore nouS sommes-nous dispenses d'entrer dans Ie detail des 
variHes de dol, et notamment dn dol eventuel. Au sujet de ce dernier, il faut 
seulement cons tater que legislateur et jurisprudence incriminent et condam­
nent en fonction du comportement que l'homme modele abstrait aurait eu 

(cas de l'ivresse par exemple). • 
(33) Par exemple sur la prise en consideration des mobiles, auxquels Ie 

legislateur italien a fait aisemeXlt place. 
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a~~s,si Iarg~ que possi,ble de Ia personnalite integrale de celui qu'une 
~~ e~ence fa un. modele abstrait a fait considerer comme coup able 

es e~ onclIOn de sa « capacile penale »(pour rendre un~ 
ex~reSSI?~ redeve.nue nl)uvelle (34) que Ie « delinquant~) (meme s'il 
dOlt ~UblI u~e peme ct pas seulement une mesure de surete) devra 
se VOIr ~pphq:ler une .forme de reaction sociale destinee a son trai­
itemenl, ~ sa readaptabon, voire parfois a sa neutralisation au moins 
~mporrure. . ~r: organisan.t ainsi Ie regime « repressif », Ie droit pennI efIectue­

\a1.t-Il ~l.n « ~'ep~lementA sur soi-meme » ? En aUanl plus loin pourrait­
IC resler fidele a son role normatif e1 a sa fonclion sociale ? C'est au 

oUoque d'en decider (35). . 

(34) Sur cette expression, ef STANCIU « L . ct criminologie 1938 p 854 'B ' a capaClte pen ale », Rev. dr. pen. , ".' OUZAT 2° Cours int t' I d .. 
(etat dangereux) Paris 1953 'p 374' ir erna IOna e crlmlnologie 

(35) R I ".., "ERLE et VITU, n° 474. 
TEL mett~fr~~r;.l~!~:r~~~s ,?on article des Melanges LEBRET (p. 193) M. PINA­
de la penalite en Procedur! l;np~rtaLn;e d~ la distinction de l'incrimination et 
faut baser la division du pro~ee c::lO~lUlutd: « C'est sur ceUe distinction qu'il 
et celle de l/a sentence d'st's ~~na en eux phases : celle de Ia conviction 
regocr Iongtemps dans l'~PP;iC~~~O~ndus~~~itI~~~~ie».la confusion risque de 
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Le concept de responsabilite penale 
PAR 

M. Jean-Marie AUSSEL 
Professeur Ii ia Faculttl de Droit 

et des Sciences Economiques de Montpellier 

Le theme de ce rapport me parait presenter deux. ambiguites 
ou difficultes fondamentales : 

-- D'abord, Ie concept de responsabilitb. penale recouvre des 
notions qui, en droit penal, sont imparfaitement definies et connais­
sent des appellations flottantes, si bien que les problemes abordes 
dans ces quelques pages risquent fort de se recouper avec ceux pre­
sentes dans Ie rapport consacre a l'element moral de l'infraction. 

En eifet, pour certains penalistes, Ie terme « element moral 
de l'infraction » englobe tout ce qui n'est pas « materiel », c'est-a-dire 
tout ce qui a trait a l'exploration de la mentalite et de la person­
nalite du delinquant, donc aussi bien les problemes de I'intention 
que ceux de la responsabilite, de l'imputabilite et de la culpabilitc. 

Pour d'autres, au contraire, Ie terme « element moral » desi­
gnerait uniquement la question de l'intention et de la faute penale. 
On sait que Ie droit frangais exige que l'acie antisocial commis ait 
ete l'oouvre de la volonte de son auteur : l'element moral, au sens 
strict, sel·ait alors simplement la tauie, soit intentionnelle, soit non 
intentionnelle (faute penule ·proprement dite) , que l'on doit tou­
jours relever chez un delinquant pour pouvoir mettre en jeu la 
repression. 
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La responsabilite penale serait, elle, I'obligation de repondre de 
ses actes delictueux et, parlant, de subir les sanctions prevues par 
la loi. Elle serail ires proche de la nolion d'implLtabilite) c'esl-a-dire 
de Ia possibilite de meUre l'acte antisocial au compte de celui qui 
l'a commis. La responsabilitc penale decoulerait ainsi de la capacHe 
personnelle de comprendre et de vouloir. 

Pour d'autres encore, la responsabilite penale seraH un terme 
tres general qui engloberait a la fois la culpabilile (l'Clement moral 
strido sensu) et l'imputabilite : elle ne se trouverait donc rea1isce 
que si les deux clem.enls etaient reunis. Pour que la sanclion penale 
puisse intervenir, on exige, d'une part, une faute et, d'autre part, 
des faculles mentales ayant fonclionne de fagon relativement cor­
recte : a la fois la culpabilite, c'est-a.-dire un certain rapport entre 
Ie sujet et son acte, el l'imputabilite) c'est-a.-dire 1.lUe appreciation 
du sujet lui-meme independamment de son acte. 

Pour ma part, je m'attacherai a. peu pres exclusivement a. In 
notion d'imputabilile, qui me paraH etre Ie creur du concept de 
responsabilite penaie : l'auteur d'une infraction est responsable 
parce que l'acle peut lui etre impute. Vne fois l'infraction constituee 
avec ses elements classiques, Ie juge ne peut prononcer la sanction 
normalement encourue que s'il estime que l'individu etait apte a 
saisir la porlee de son acte et a agir librement. Sinon, l'infraction 
ne pourra pas etre mise a. son compte et il sera irresponsable. 

_ La deuxieme source d'ambiguHe provient de l'idee meme de 
responsabilitc. En eITet, ce concept, parmi toutes les notions qu'uti­
lisent les sciences sociales et les sciences lmmaines, est un des pIns 
difficiles a cerner : c'est un de ces mots courants, ell1.ployes par 
tous, un terll1e familier qui atteint chacun en son centre Ie plus 
pro fond, mais qui, finalement, se revele a l'analyse plutat incon­
sislant; en tout cas, il prend des significations diverses selon la 

personne qui l'emploie. 
La nolion de responsabilite apparait meme a. certains comme 

un concept d'un autre age, comme une sorte de hochet deri­
soire pour societe!? non encore majeures, englnees dans une ere 
thCologique ou metaphysique. Ou encore, on reduit la responsabilite 
it un vague sentiment subjeclif, sans donte illusoire, qui lilasque 
des delerminismes implacables. Et, d'ailleurs, toujours sous-jacente, 
sans cesse enterree et sans cesse rcnaissante, la vieille querelle du 
libre arbitre et du d6terminisme (que ~out Ie moude declare vouloir 
ecarter en la dis ant depassee) se dresse en veritable toile de fond de 

tout probleme de responsabilite. 

! \ 
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Le 'present r~pport n'a nullement la pretention de renouveler 1a 
questIon 0~1 de Jeter une lumiere crue sur des notions complexes et 
co~troversees. Je me.borner~i a. faire quelques constalations simples 
e~ a poser des problemes, Imssant aux congressistes Ie soin de pre­
~lser et d'.approfondir le~ points de vue et de discuter. Ce colloque, 
a mon aVIS, ne peut aVOlr qu'un caractere experimental et ses tra­
:aux, en apparence tres ambitieux, seront utiles dans la mesure ou 
rls per~et~ront ~a confrontation de mentalites divergentes. Ce rap­
p.ort lUI-meme nest qu'une sorte d'introduction, de base de discus­
sl~n, et non une etude ~~u~llee et complete. D'ailleurs, pour ce pro·· 
bl~me de la responsablhte, l'exploration de l'immense litterature 
e~lstan~e es~ pa:'~icul~~rement decevante (c'est du moins mon impres­
sIOn). En d~fi~lllve, J avoue avoir ete incapable de percevoir queHes 
sont les d.~nnees et les conclusions sures des sciences de l'homme 
e?- la ll1a~lere : on .peut deceler quelques orientations, des perspec­
tIves, mars les certItudes scientifiques sont it peu pres inexistantes. 

Les criminalistes sont souvent plus desireux qu'on ne Ie croH de 
re~ormer Ie d,:"oit penal en fonction des progres realises par les 
sCIence.s humames. Encore faut-il que les donnees scientifiques qui 
pOl;rralent les amener a. modifier leurs concepts soient sutrisamment 
elalres et sures, sinon ils demeurent perplexes et insatisfaHs ... 

J e v~is don,c 111e horner a. resumer des positions, a. evoquer des 
suggestIons, . ~ poser des questions, en envisageant d'abord Ie 
conc~pt tr~dlhonnel de responsabilite penale, puis les possibilites 
de. renovatIOn de ce concept en fonction dli cerlains apports des 
SCIences de l'homme. 

I 

LE CONCEPT TRADITIONNEL DE RESPONSABILlTE PEN ALE 

La notion de responsabilite penale, telle que nous la connaissons 
encore aujourd'.~ui dans ~e nO,n~breux droits penaux, a ete forgee 
au cO~lrs des slecles, mars a ete formulee de 1a maniere 1a plus 
achevee et la plus pure a. la fin du XVIII" siecle et au debut du XIX' 
a ,la lumiere d'une cerlaine conception de l'homme elaboree av~nt 1~ 
devel.op~emenL de la plupart des sciences humaines IDodernes. Elle 
~sl. m~sl Ie r.eflet de l'anthropologie alOl's existante, qui, elle-meme, 
etalt I aboutrssemenL d'une longue evolution de 1a notion de res­
ponsabilite en general. 



.102 ANNALES DE I.A FACULTE DE D!\OlT DE TOULOUSE 

A. LA FORMATION DU CONCEPT DE RESPONSABILITE PENALE. 

- Dans les societes archa'iques ou primitives, la responsabiHte 
se presentait essentiellement 'sous un aspect collectif, objectif et 
automatique : 

La repression it l'egard des delinquants etait dominee par la 
croyancc en une action permanente des forces surnatnrelles, et elle 
HaH rcglee sur l'organisationsociale qui se caracterisait par une 
t13S forte cohesion du groupe. Les faits criminels etaient atlribues 
aux puissances surnaiurelles qui agissaient par l'intermediaire 
d'elre varies, hommes surtout, mais aussi animaux et objets. Les 
sanctions 1'epressives avaient pour but principal d'eliminer Ie des 01'­

dre inlroduit au sein du groupe social par les aetes delictueux, sans 
ancune prise en consideration de l'individu (1). 

L'auteur de 1'acte deliclueux, s'il Clait connu, etait considere 
comme automatiquement responsable. Il Hait « frappe en tant 
qU'agent vecteur du mal, sans qu'il y ait lieu de rechercher des 
circonstances attenuantes ou aggravantes it travers l'analyse de ses 
motivations : car la personnalite du c:oupable disparait deyant son 
acte » (1). Le prof(~sseur Poirier remarque que Ia responsabilite 
archaique retient l'acieur, celui par ne fait duquel Ie prejudice a 
ete cause, plutOt que l'auteur, celui par la faufe duquel il y a eu 
dommage (2). La responsabilite etait objective, en ce sens du moins 
qU'elle etait fondce sur l'acte et non 8ur la personne. 

Plus precisement encore, la societe archaique attachait la res­
ponsabilite au personnage social et non it la personnej elle tenait 
compte des caracteres externes et non pas internes de la personna­
lite du delinquant : « Ce qui l'inleresse n'est pas l'homme saisi dans 
ses motivations psychiques, 1'et1'e individuel, c'est l'homme en tant 
que membre du groupe, et defini par un systeme de references qui 
s'attache it la qualite sociale du sujet, it sa condition d'articulation 
avec Ie groupe» (3). 

- L'evolution du concept de responsabilite penale semble appa­
raitre dans les socieles de l'Anliqzlite. On peut deceler une affirma­
tion progressive de la 1'esponsabilite individuelle dans diverses civi­
lisations, notamment au sein du peuple hebreu, et surtout en 
Grece et it Rome (4). 

(1) cr. LEVy-BRUHL in « La responsabilite pen ale », Trnvaux dll colloque 
de philosophie pennIe de Strasbourg, 1959, pp. 35 it 48. 

(2) M. POIRIER, « Les caracteres de la responsabilite archaique », in 
« La responsabilite penale », op. cit., p. 22. 

(3) M. POIRIER, op. cil., p. 32. 
(4) J. GAUDEMET, « Le probleme de la responsabiliite penale dans l'Anti­

quite », in « La responsabilite penal~ », op. cit., p. 51 ct suiv. 
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En depit de la persistance des notions archaiques, lcs autorites 
sociales se livrent it une analyse de la volonte dn delinquant et 
decouvrent les nolions de faute et d'intention. Peu it peu, on ecar­
tera la sanction lorsqu'on se trouvera en presence d'un fou, u'un 
impubere, ou lorsqu'il y aura legitime defense. 

Les penseurs chreticns, en particulier saint Augustin, auront 
tendance it scruter psychologiquement Ia mentalite du delinquar.t 
ou du pecheur. L'cssentiel du concept de I'esponsabilite penale est 
alors degage : il y a responsabilile si l'individu a agi avec intelli­
gence et volonte. Et il Y a volonte des lors que l'acte est fait libre­
ment, en connaissance de cause. 

- Le droit canonique medieval, it partir dll concept dej a mis en 
lumiere, a ebauchC une doctrine de la respo:i1.sabilite penale (5). 
L'auteur de l'infraction, s'i! est convaincu de l'avoir commise, ne 
peut etre puni que s'il a ete moralement responsable de l'acte. 
Au XU" siecle et plus encore au XUIe siecle, il semble que Ia notion 
de contingence bouscule vigoureusement les notions archaiques 
snbsistantes, pour meUre au premier plan la volonte dans l'acte 
delictueux. AIOl's que Ie monde aulhentiquement primitif ignore Ie 
hasard et la contingence (<< Son univers, eerit M. Poirier, est omni­
signifianl : tout geste, tout acte, a un sens, cst susceptible d'une 
sanction; 1'ien n'arrive qui ne soit l'expression d'une volonte : celIe 
de l'auteur de l'acte, ou celle du pouvoir invisible qui en est l'insti­
daleur » (6», Ie monde medieval Lend avcc force it admettre qu'un 
~ll(!nomene donne peut etre Ie resultllt de facteurs non signifiants. 

11 s'agit lit d'un progres tres important : on fait un pa1'tage fon­
damental entre tous lcs phenomenes: ceux qui sont l'expression de 
la volonte d'un elre, et ceux qui sont la conjonction de forces mate­
ricHes. Des lors, la volonte est la condition primordiale it toute 
imputabilite, donc it la responsabilife penale, qui est devenue ainsi 
une responsabilite eminenllnent subjective. 

Saint Thomas s'eITorcera de preciseI' ce concept de responsabilite 
penale. II Ie fera surtout en moraliste, mais en iniroduisant toutes 
sortes de nuances et en manifestant souven! un temperament de 
criminologue (7). II insiste certes sur la liberte fondamentale de 
I'homme, et it affirme que c'cst en tant que l'acte est volontaire, siege 
d'nne volonte perverse, qu'it est coupable et qu'il engage la res­
ponsabilite morale. '(."lais il analyse aussi toute la gamme des autres 

(5) Abbe METZ, « La respollsabilite penale dans le droit canonique medie­
val », in « La responsabilite penale », op. cit., p. 83 ct suiv. 

(6) POIRIER, op. cit., p. 33. 
(7) 1\1. VrLLEY, « La responsabiliU chez saint Thomas », in « La respon­

sabilite penale », p. 117 et suiv. 
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faclenrs qui concourenl a Ia realisation de l'actiori (lc caractere, Ie 
corps, l'infirmite, les influences sociaIes ... ), et qui sont pour lui 
aulanl de fac1eurs d'attenualion dc la responsahilile llloraic. Cepen­
danl, saint Thomas n'idenlifie pas absolumenl, commc on Ie fera si 
souvcnt au XIX· siecle, la rcsponsabilile morale ct Ia rcsponsabilile 
penale : pour lui, la responsabilile morale ne peut elre appreciee en 
definitive par atlcUn tribunal humain; en jugeanl les delinquants, 
on doH se conlenler d'une approximation avec Ie concept de rcs­
ponsabilite penaie. 

Dans les siecles qui ont suivi, et en parliculier au XVIII" siecle, 
on va rCduire Ie concept de responsabili1e penale a une notion claire, 
mais qui nous apparait aujourd'lml parLienlierement simpliste et 
artificiellc, ou dn moins qui correspond a nne image de l'homme qui 
ne pent plus nons satisfaire. 

B. LE CONTENU DU CONCEPT TRADITIONNEL DE RESPONSABtLITE 

PENALE. 

II s'agH d'nne nolion simple, puisqu'on isole it un instant donne 
un element de la vie psychique du delinquant, independamment de 
l'ensemble de la personnalite et de I'histoirc vecue par l'individu. 

it La responsabilite penale est lice it la fiberle morale du delin­
quant au moment ou il a accompli l'acte delictueux. Elle est fondee 
sur le postulal metaphysique du libre arbitre. Seul l'individu qui a 
agi avec 1111e volonle libre et une conscience lucide peut etre declare 
responsable penalement et subir nne condamnation. On sc rCfere 
indiscutablement a In vision d'hommes egaux en droit et en fait, la 
plupart du temps raisonnables, et parfaitement maitres de leurs 
actes et de leurs choix. 

De fagon plus technique, Ie delinquant sera responsable penale-
111ent si, d'unc part, il est coupable (s'il a commis une faute, qui est 
un exercice dMectueux de ses facultes mentales), et si, d'autre part, 
I'acte lui est imputable, c'est-a-dire si I'on peut Ie mettre a son 
comple (et on pourra Ie meltre it son compte dans Ia mesure ou il 
aura agi avec des facultes menlales a. pen pres intactes ou normales) . 

.. Une teIle conception de Ia responsabilite penaie a un earactere 
tres individllaliste conformemcnt fi Ia mystique de l'epoque et au 
dogme de l'antonomie de Ia volonte. Chaque individu, « preslIDle 
libre de ses decisions, repond du CJhoix fait it la Cr01Sr" des chemins 
quand se sont ouvertes it lui, egalement larges, les voies du Bien ct 
du Mal» (8). 

(8) J. LEAUTE, Introduction it l'ouvragc collcctif « La responsabilite penaie », 
op. cit" p. 6. 
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• La responsabilile dn delinqnant est appreciee it I'instant pre­
cis de la commission de l'infraclion : eJ.le a un caractere insianlane. 
On preleve en quelque sorle, dans In ,rie du delinquant, lllle tranche 
trcs courte, ct meme toute l'altention de Ia justice se concentre sur 
un 1110mcnt de tres faible amplitude, l'inslanl de }'infraction. D'un 
point de vue exlericur e1 absLrait, Ie juge se livre it nne analyse psy­
chologique (ou apparcmment psychologiq~le) tres elemenlairc, 

tI) En consequence, Ia repression ne pourra s'exerccr chaque fois 
que 10, preuve sera rapporlee que l'individu n'a pas agi avec une 
conscience lucide et une volonle libl'e : 19. clemence, Ia conlrainte, et 
meme Ie fait d'eLre mineur de dix-huit ans, sonl des causes d'irres­
ponsabilite penale. 

Et c'est pourquoi, cn principe, dans la Iogique interne du sys­
teme, la responsabilil6 penale n'est pas susceplible de degres : ou 
bien l'indiviclu cst dement, ou bien il ne 1'est pas; ou bien Ie delin­
quant a agi SOlIS l'influence d'une contrainte irresistible, ou bicn il 
a agi avec une volonte libre; ou bien encore Ie mineur a commis 
I'infraclion avec discerncment, ou bien H a opere sans disccrnement. 
Le juge penal doH donc se desinteresser dc tout delinquant qui n'a 
pas agi avcc conscience et volonte. 

Le concept tradilionnel de responsabilile penale a ete assoupli 
certes avec ies doclrines neo-classiques dll XIX· sieclc qui ont 
essentiellcment inlroduil Ia notion de rcsponsabilite altenuee et 
fait jouer aux circonstances altenuantes un role tres important. 
Mais, ce fuisanl, les penalisles se placent loujours dans Ie cadre 
d'nn systeme qui veu 1 une sanction proporlionnee it la gravite de 
la faute el a I'amplem de Ia l'esponsabilile morale. 

II 

VERS UN NOUVEAU CONCEPT DE RESPONSABILlTE PENALE, 

La nolion classique de responsabilile penale connait depuis Iong­
temps une dCfaveur considerahle aupl'es d'nn cerlain nombre de 
juristes, mais plus encore aupres dc nombreux criminologues et 
specialistes des sciences humaines. On lui adresse des critiques 
virulenlcs Cll souligllanl it quelle ann~1'opologie depassee et sim­
pliste eUe se raltac11e. Et, en effH, rien n'est plus facile que de me\.­
lre en Iumiere Ie caraclere arUficici ct anachronique d'un concept 
qui entralne des consequences souvenl peu favorables au Lraitement 

1 
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des delinquants et a Ia pout-Suite d'une politique criminelle em­
cace. 

Seulemenl, si la contestation en ce domaine est quasi generale, 
eUe n'aboutit guere, me semble-t-il, it des propositions concretes, 
realistes, uiilisables par les magistrats. En lout cas, la substitution 
au notionnel ancien d'un concept technique nouveau apparait 
comme une lache ires delicate, d'aulant plus que les divergences, 
parmi les specialistes, sont nombreuses et souvenl inconciliables. 

Je me contente iei d'evoquer quelques-uns de ces problemes, envi­
sageant, d'abord, les criliques qui sont adresse'.:!s au concept tra­
ditionnel, en suite un certain nombre de propositions qui sont faites 
pour tenter de metlre Ie concept de responsabilite en harmonie avec 
les donnees scientifiques modernes. 

A. CRITIQUES PRINCIPALES ADRESSEES AU CO~CEPT TRADlTIONNEL : 

o La critique Ia plus generale porle sur l'a priori philosophique 
qui est In clef de votlte du systeme classique : Ia croyance au libre 
arbitre. Point n'est besoin d'insister, me semble-t-il, sur les objec­
tions maintes fois formulees a l'egard d'une te11e doctrine meta­
physique, it la fois sur Ie plan philosophique et sur Ie plan scienti­
fique. 

Vne te11e position n'implique d'ailleurs pas que l'on adopte Ie 
postulal oppose du determinisme, qui est aussi arbitraire et aussi 
contestable scienlifiquemenl que celui du libre arbilre. La plnpart 
des penseurs et des specialistes des sciences humaines refusenl de 
se Iaisser enfermer dans Ie dilemme libre arbilre-delerminisme. 

Ce que l'on denonce &urtout c'est l'assimilation que fait Ia doc­
trine classique entre sentiment subjeclif de la responsabilite, impu­
tabilite et libre arbitre metaphysique. Beaucoup de delinquants 
savent ce qu'ils font et eprouvent Ie sentiment de responsabilite 
personnelle; ils n'ell sont pas moins parfois des anormaux men­
taux ou meme des individus presentant une personnalite franehe­
ment psychopathique. Le sentiment de responsabilite et la culpa­
bilite vecue sont susceptibles de s'elendre dans une zone largement 
palhologique (9). Et I'OIl sait anssi qt1e, meme pour les alienes 
mentaux, les psychiatres insistent de plus en plus sur Ie sentiment 
residuel de responsabilite et l11el11C sur une certaine aptitude a la 
sanction qui existeraient chez de nombreux malades et qui seraient 
parfaitel11ent utilisables dans Ie traitement. 

(9) Cf. J, PINATEL, « La faillite dll sysfeme actuel de la responsabilite 
penale », Rev. Sc, crim., 1968, pp. 675 et 676. 
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$ Vne dcuxieme critique fondamenlale me paraH porLer sur Ia 
rigidite du concept lraditionnel de responsabilile penale. Cette 
rigidite entraine des solutions praliques peu scientifiques et peu 
protectrices de l'interet social, en particulier lorsque Ie delinquant 
est atteint d'alienaLion l1lenlale, et plus encore lorsqu'il presente 
certaines anomalies de Ia personnalite. 

En effet, si Ie juge estime I'individu dement au sens de 1'article 64 
du Code penal, Ie delinquant est declare totalement irresponsable 
et il echappe it la justice penaIe, qui se lrouve completement desar­
mee. La protection de l'aliene mental, et plus encore celIe de Ia 
societe, est ainsi tres mal assuree"et ce n'est pas Ia decision admi­
nistrative d'internement dans un etablissement psychialrique ordi­
naire qui resoud Ie problel11e de fagon satisfaisante. 

Si Ie clelinquant ne souITre que d'« anom,alies mentales » ou ne 
pl'esente qu'un etat d'« anormali.te menLaie », Ia situation presente, 
decoulant de l'extreme rigidUe du concept de responsabilite p~nale, 
est encore plus contestable au regard des sciences de l'homme, et 
mel11e dans Ia perspective d'une luUe efficace contre la criminalite : 
un delinquant affiige de dl:ficiences et de troubles mentaux ou carac­
tedels qui ne Clegenerent pas en maladie mentale precise el pro­
fonde, doit etre considere comme totalemen t responsahle sur Ie plan 
pel~'ilI, et il encourt les sanctions retributives normales. 

Bien stIr, on sait comment les neo-classiques, des Ia fin du XIX· 
siecle, ont essaye d'introduire la notion de responsabilite attenuee, 
l11ais on sait aussi combien ce systeme est artificiel et tres peu 
scientifique (il est denonce aussi bien par de no'mbreux magistrats 
que par Ia plupart des psyr.hiatres et des psychologues), et it queis 
resultats souvent desastreux H aboutit : les jllges prononcent de 
courtes peines d'emprisonnement, qui non seulemenl ne protegent 
pas Ie corps social puisque les individus sOIit rapidement reinseres 
dans la societe, l11ais qui accenluent trop frequemment leurs dese­
quilibres anterieurs et fortifient leurs penchants delictueux. 

Les inconvenients elu systeme actuel ont ete encore mieux pergus 
au cours des dernieres annees, lors de Ia comparution en justice de 
delinquants alteints d'aberralions chromosomiques porlant sur les 
gonosomes. Selon M. Pinatel, « ... Jamais la faillite du systeme actuel 
de responsabilite penale ne se sera averee plus evidente, car ces 
sujet's constitutionnellcment dangereux beneficieront, par suite de 
Ia Uaison existant entre Ie degre de culpabilite et la l11esure de Ia 
peine, d'une diminution non souhaitablc de In peine privative de 
libertC encourue » (IG). 

(10) J. PINATEL, « Biologic et l'esponsabilite », Rev. Sc. crim., 1968, pp. 672 
et sulv. 
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0. Pour certains criminologues, Ie concept classique de respon­
sabilite penale seraH un obstacle fondamenlal a l'efficacite du 
lraitement des delinquants : dans la phase judiciaire, Ie trauma­
tisme provoque chez Ie delinquanl par l'accent mis sur la respon­
sabilite morale, ainsi que Ie choix de Ia sanction en fonction 1111i­
quement de l'acte et de la responsabilite, sont, dit-on, de graves 
handicaps qui souvent sterilisent les efforts de traitement et de 
recuperation de l'individu condanme; ils hypothequeraient l'action 
des organismes penitentiaires ou de resocialisation et Ie succes des 
methodes therapeutiques. 

B. PERSPECTIVES NOUVELLES. 

Les critiques appellent nalurellement un effort d'imagination 
pour trouver des formules juridiques plus conformes a une anthro­
pologie moderne. Comment donc renover Ie concept lraditionnel de 
responsabilite penale ? 

Faudrait-il meme Ie supprimer ? 
II semble que la plupart des jurisles, des criminologues et des 

chercl1eurs en matiere de sciences humain'es dissocienl de la fal,;on 
la plus nette Ie concept classique de responsabilite penale de la 
notion meme de responsabilito : autant un grand nombre d'entre 
eux denoncent vigoureusement Ie caractere depasse du concept tra­
ditionnel, autant ils paraissenl insister sur la valeur plus que 
jamais actuelle de la J:esponsabilite personnelle. La notion de res­
ponsabilite, a condition bien sur qu'on la considere dans toute sa 
complexite, sa relativite, et parfois avec toutes ses equivoques, me 
parait eire, a l'heure actuelle, reconnue par presque tous comme une 
notion fondamenlale, liee a l'existencG meme de l'homme. 

Seulement Ie contenu de la responsabilite et Ie role que ce concept 
doit jouer en droit penal font 1'01Jjet d'interpretations et de solutions 
pratiques assez divergentes. 

Voici quelques points de vue, parmi tant d'autres : 

- Le point de vue d'Hn philosophe : M. Georges Gusdorf (11). 

Dans Ie tres substantiel rapport qu'il a presente au Colloque de 
philosophie penale de Strasbourg, M. Gusdorf exprime une pensee 
stimulante que l'on P(;ut, H me semble, resumer ainsi : l'anthropo­
logie contemporaine exige l'abat.don de Ia theorie de la responsabi-

(11) G. GUSDORF « Vne interpretation existentielle de Ia responsabilite 
pennIe », in « La responsabilile penale », op. cit., p. 387. 

ANNALES DE '"A FACULTE DE DROl'!' DE TOUl.OUSE 109 

lite penale classique, mais .en aucune fagon Ie rejel de l'idee de 
responsabilite. A la pensee juridique lraditionnelle, a ce « schema 
de Ia responsabilile mMaphysique qui n'est qn'nne sorle de maquette 
epislemologiqne, nne conceplualisation qui ne se rencontre pas 
dans l'experience couran te », a ce « scenario de dessin anime ». 
M. Gusdorf propose de substiluer « un nouvel esprit juridique, lar­
gement influence par In comprehensi.on exislentielle des phenome­
nes humains », qui tiench'a compte d'une responsabilite humaine 
concrete el relalive, en fonction de la personnaIite globale du 
delinquant. 

« Toute conceplion du droit penal, ecrit-il, suppose une philoso­
phie. Les theories classiques se fondaient sur une mHaphysique du 
libre arbilre; les theories posilivistes appliquaient a l'etre humain 
les mecanismes de type materialisle en usage dans Ies sciences de 
la matiere. La theorie et la pratique juridique d'aujourd'hui doi­
vent s'inspirer des principes que l'anthropologie fournit pour Ia 
comprehension des aetes humains. Le premier de ces principes 
seraH sans doute la reconnaissance d'une responsabilite concrete 
qui resisle a tontes les tenlatives de reduction, sauf dans les cas 
extremes d'alienation, d'ailleurs reconnus par la loi, ou }'individu, 
ayanl perdu son statut d'etre humain, ne peut plus etre appele a 
repondre de ses aetes. Dans !'immense majorile des cas, Ie criminel 
doit etre considere conune ayanl fait JIsage de sa liberte; .il est 
responsable » (12). 

Seulement cette responsabilite cst concrete, relative, reliee a une 
liberte qui est elle-meme limitee par tout un ensemble de condition­
nements et de pressions sociales : « chaque vie se deploie it travers 
une succession de situations; l'homme doH s'adapter a ces situa­
tions sucessives, c'esl-a-dire qu'il doH adapter les situations a sa 
personnalite. C'est pourquoi Hne saurait jamais etre question d'une 
responsabilite totale ... La responsabilite existe, mais, dans chaque 
cas particulier, elle n'est pas clonnee d'avance, el, peut··etre, elle est 
impossible it definir en toute rigueur. Un acte criminel est un drame 
qui se situe clans la realite humaine d'une histoire personnelle, 
c'est-a-dire qu'il n'est pas un fait, m8.f.eriellement defini une fois 
pour toules, mais plutDt un evenement, aboutissement el point de 
depart pour d'autres evenements, expression d'une personnalite ... 
Ce qui est en question, c'est un espace vital humain, ou plus exacte­
ment l'ensemble d'une zone d'action inlerhumaine » (13). 

(12) GUSDORF, op. cit., p. 405. 
(13) GUSDORF, pp. 405, 408. 
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Ainsi, dans la peq;pective existentielle on phenomenologique de 
M. Gusdorf, il n'y a pas de responsabilite absolue et integrale, pas 
pIns d'aUleurs qu'il n'y a de responsabilite nulle parce que « Iors­
que l'homme cede aux circonstances, c'est encore lui qui fait les 
circonstances en se faisanl leur complice » (14). Et puis « la plu­
ralite meme, Ia concurrence des determinismes permet de sauver 
Ia responsabilite et la liberte.Le tissu des predispositions et influen­
ces biologiques et culturelles n'est jamais assez serre pour que 
I'affirmation individuelle n'ait aucune possibilite- fle se faire 
jour» (15), 

Des lol's, en utilisant Ie concept de responsabilile penale, Ia jus­
tice penale moderne doit renoncer it deployer, « dans un espace penal 
universel et objectif, des schemas abstrails charges de mettre en 
equalion Ies evenements humains >1 (16). Les regles juridiques ne 
devraient fournir qu'un cadre pour la rencontre decisive entre Ie 
criminel et Ie juge. En definitive, « Ie jugement :ne doit pas se 
borner it degager une responsabilite, pour Ia punir; it doit cooperer 
a Ia mise en reuvre d'une liberte devoyee » (17). 

- Le point de Vlle de la « DefeIlse Sociale NOllvelle ». 

M. Ancel insisle, lui aussi, sur Ia notion de responsabilite cOIlcrete, 
mais it ne croil pas que les magistrats puissent avoir pour role 
d'evaluer ceUe responsabilite et de prononcer une sanction en fonc­
tion de cette evaluation : « La Defense sociale nouvelle, ecrit-il, 
conteste tres exactement que l'imposition automatique d'une peine 
soit exIgee par la reconnaissance du principe de Ia responsabilite 
personnelle. Elle soutient, au contraire, que Ia sanction, aussi indi­
vidualisee que possible, doit eire choisie et prononcee par un juge 
con scient de son action sociale. Elle entend egalement que Ia prise 
de conscience exacte de sa responsabilite par Ie delinquant soit Ie 
debut et ]e moleur d'un processus de resocialisation qui, dans de 
nombreux cas, mais non pas, uniformement ou necessairement d'aiI­
leurs, devra s'appuyer sur une veritable pedagogie de la respOIlsa­
bilite » (18). 

Ainsi, pour Ie Mouvemenl de Defense social€' nouvelle, Ia notion 
de responsabilite morale et de faute n'est pl;ts du touteliminee; il 

(14) id. p. 406. 
(16) id. p. 402. 
(16) id. p. 410. 
(17) id. p. 411. 
(18) 1\1. ANCEL, « Responsabilite -ct defense socinle », in « La l'esponsabilitc 

pennIe », op. cit., p. 366. 
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pretend. meme, :restau~·er Ia notion de Ubre arbitre, en Ia degageant' 
des notIons metaphyslques et des fictions legales. Mais, selon l'ana­
lyse penetrante de MM. Merle et Vilu, « Ie concept de responsabilite 
penale n'est ici ni Ie postulat ni Ie point de depart de In construction 
du droit criminel. 11 esl envisage comme Ie point d'arrivee, Ie but 
terminal de l'action sociale anticriminelle. C'est, en effet, nne veri­
table 'pe~agogie de Ia responsabilite qui doit eire entreprise des Ie 
pr~nller Jour du pro?es, poursuivie tout au long de Ia procedure, et 
qUI, au terme du trmtement penitentiaire, developpera chez Ie delin­
quant Ia notion d'un devoir de I'homme envers ses sembiables et 
d' d . ' une con mte en rapport avec Ie sentiment intime et collectif de 
Ia responsabilite » (19). 

En definitive, pour M. Ancel, la responsabilite que doit prendre 
en consideration Ie droit penal « consiste essentiellemcnt sinon 
me~l.e ,uniquem~nt, d~ns ce s~ntiment intime et collectif dG ~espon­
s~blhte .snsceptIble d etre rabonnellement utilise it des fins de jus­
lIce. s~Cl~le, et daus une action methodique, resolue, de protection 
aniIcnmmelIe » (20). 11 ne faut plus faire payer au delinquant son 
passe. en fonction. d'une responsabilite absiraite, mais il 'raut que 
Ia prIse de conSClence de sa responsabilite par Ie delillquant soit 
l'amorce d'un effort personnel de reconversion dans Ie cadre d'un 
traitement stimulant. 

- Le poiIlt de Vlle des Ileo-classiqlleS cOIltemporains. 

Un certain nombre de criminalistes restent tres attaches, sinon 
au concept traditionnel de responsabilite penale, du moins it Ia 
presomption de libre arbitre et au principe retributif, mais parmi 
eux une ten dance recente envisage Ie concept de responsabilite 
penale de fagon nouvelle. 

M. Leeute, essayant de resumer la position de quelques penalisi~s 
actuels q~e l'on pe.ut qualifier de neo-classiques, ecrit : « Apres 
Ies prog~es de la SClence eomme avant, la loi doit doser I'expiation 
e~ ,etabhssant des degres dans la severite de la peine, seion Ia gra­
VIte des fautes. 11 y a des hypotheses ou l'on abaisserait l'homme qui 
viole Ia loi en Ie considerant comme pousse par des forces dont il 
n'a pas Ieeonlrole ». Ou encore ceUe phrase significative: « Que Ia 
responsabilite penale soit my the 01..: realite, l'essentiel est de mainte­
nir la notion chez les etres humains » (21). 

(19) MERLE et VITU, « Traite de droit criminel ~, p. 38. 
(20) 'l\f. ANCEL, op. cit., p. 366. 
(21) J. LEAU'l:Z, « I.e lleo-ciassicisme », in « Ln responsabilite pennIe Xl, 

op. cit., p. 352. 
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Cependant cette attitude figee et cet attache~ent ~eno~ve1e it des 
notions tres c1assiques n'empechent pas une evolutIon Importa,nte 
chez certains criminalistes. Ainsi, par exemp1e, M~I. Merle et VIt,:, 
dans leur recenL « Traite de droit criminci » soul1ennent des pO~l­
tions fort nouvelles, a mon avis, 10rsqu'ils dec1arent : ;<. ~es ,neo­
c1assiques se gardent de lier indivisiblemenL 1a. ~e~pons~blhte pe~a1e 
a Ia responsabilite morale, et 1a. r~sponsab~l~te mOlale ~u lil~re 
arbitre. Ils ne nient pas les deternllmsmes qUI J~~e~t ~ur 1 exerClce 
de Ia liberle humaine. A leurs yeux la respons~blht~ pena1~ .est une 
nolion dynamique et complexe infIuencee par 1 avelllr du d~l111quant 
autant que par son passe. Le passe du d~linquanl, classlquement 
apprecie au jour de l'infraction par r~f~r,encc au co~cept de ~u~­
pabilite (culpabiliLe materielle et cUIpabll.lte .p~ycholo:g~qu~), fO~lIn~: 
a l'intervention elalique son fondcment JUl'ldl~ue. M;~IS ,c e~l I apb 
tude du sujet a supporter Ie chulimen~ et. a en ~enefiCler ~~~s 
1'avenir, et non pas Ie libre arbitrL~, qm dOlt consltuer Ie Cl'ltele 
realisle de la condamnation penale » (22). 

On 111esure davantage encore l'ampleur de 1'evolut~on da~s ]a 
mentalite neo-classique lorsqu'on decouvre les a~r~ahon~. smvan­
tes : « Ce qui importe ce n'est p1.us tant ~~ savOl: SI Ie de1111q~a~: 
disposait de son libre arbitre au Jour de l111frachon, que de deteI 
miner au jour du jugement s'il sera suscepli?le ~e comprendr~;a 
necessite de 1a sanction, de 1a supporter et d en breI' profit » ~ .): 
Ou encore ceUe definition revo1ulionnaire : «. I.a resp~nsablhte 

'nale moderne c'est l'aptitude a assimiler Ie chatllnent, a profiter 
~: la punition. L'individu qui commet une infracti~n se n~et dans 
Ia situation de subir Ie traitement necessaire a sa r.eeducabon pen­
dant tout Ie temps requis pour 1a reussite de ce traltement... » (24). 

_ Le point de vue de l'« Ecole d' Utrecht ». 

Ce groupe de criminologues et de criminalistes des Pays-Bas 
essaie on Ie sait, de renover Ie concept de responsabilite pena1e en 
tenant compte a la fois des necessites jurid,iques. ~l des appo:ts 
scientifiques modernes. 11s s'en prennent al~ .d~tern~lllls~e d;S t~eo­
ries positivistes et a 1a notion de responsablh te, SOClale nee. d u~ etat 
dangereux, et ils veulenl montrer que 1a these, de 1a hberte ~st 
parfaitement compatible avec des decouvert,e~ r~centes de Ia bIO­
logie, de la psychologie et meme de la psyclllaLrlC. 

(22) MERLE et A. VITU, Traite de Droit I:riminel, p. 40. 

(23) id., p. 470. 
(24) Id., p. 488. 
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L'Ecoie d'Utrecht propose donc, non la suppression des anciens 
concepts qui ont fonde Ie droit penal, mais leur :modernisation. 
En particulier, a propos de Ia notion de responsabilite penale, 
M. Pompe propose une l'esponsabilite « relative » et « dynami­
que» (25), en remarquant que « Ie traitement qu'appel1e Ie delin­
quant anormal doit consister a developper son sens de la respon­
sabilite reelle qui, plus ou moins restreinte, s'impose d'ailleurs a 
lous Ies hommes ». II insiste sur Ie maintien necessaire de Ia notion 
de responsabilite pcrsonnelle, tout en estimant que Ie concept de 
responsabilite doit etre libere de sa trop grande rigidite, de fagon 
qu'il puisse eire adaple a une realite qui apparait fort complexe. 
Ce n'est qu'it ceUe condition que Ie droit criminel pourra, pense-toil, 
eire maintenu sur Ie plan de l'humain. 

- Le point de vue d'un criminologue : M. Pinatel. 

La notion classique de la responsabilite penale apparait a nombre 
de criminologues comme depassee et meme derisoire. Toute recher­
che de responsabilite au moment de !'infraction ou 10rs de la compa­
rution du delinquant devant les autorites judiciaires leur semble 
meme superfIue el surtout nocive pour l'eflicacile d'un traitement 
veritable. 

M. Pinatel est.ime Cdu mohts ai-je ainsi compris sa pensee) que Ie 
juge, au lieu de se laisser accaparer par Ie probleme necessairement 
abstrait et insoluble de Ia responsabiliLe, devrait accepter de pren­
dre surtout en consideration Ia personnalite: de I'individu. Tres 
preoccupe par Ie probleme des anormaux mentaux criminels, il 
aflirme que ce n'est pas parce qu'un sujet est relativement lucide 
ou qu'il epl'ouve Ie sentiment personnel de Ia responsabilite qu'on 
doH Ie declarer responsable penalement. C'est pourquoi « au critere 
de la responsabilite on doH subslituer Ie critere de Ia personnalile 
pathologiqlze eclaire par Ie concept d'etat <langereux, comme fon­
dement de Ia reaction judiciaire » (26). Selon M. Pinatel, la crimi­
nologie appliquee se propose pour but de preciseI' non Ia « res­
ponsabilite », mais « l'etat dangerellx » du sujet traite. Ainsi, au 
concept de responsabilite penaIe, les criminologues feraient corres·, 
pondre Ie concept d'etat dangereux. Plus precisement, 10rsque Ie 
juriste parle d'« imputabilite », Ie criminologue pense « adaptabi­
lite »; 10rsque Ie juriste essaie de deceler Ia « culpabilite », Ie crimi­
nologue songe a detecter la « capacite criminelle ». 

(25) POMPE « La nouvelle theorie de Ia responsnbilite pennIe » in « Uoe 
nouvelle ecole de science criminelle : l'ecole d'Utrecht », p. 61 et suiv. 

(26) PINATEL, Rev. Sc. crim., 1968, p. 677. 
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QueUe est Ia valeur de tenes correspondances que ron croit 
deceler entre Ie langage des juristes et Ie Iangage de certains cri­
minologues ? 11 est trLs difl'icile de Ie dire car, d'une part, Ia pensee 
de ~{. Pinatel me semble sur ce point assez lloue et, d'autre part, 
une discussion serieuse devrait s'engager sur ces affirmations : lc 
present colloque me semble precisement Ie cadre ideal pour appro­
fondir Ia pensee des uns ef ecouter lcs objections des autres. 

II cst bien evident que, dans ce court rapport, je n'ai fait qU'cfl1eu­
reI' Ie probleme de la responsabilite penale et que j'ai oublie de 
mentionner de nombreuses opinions ou positions juridiques au 
scientifiqucs. Mon but HaH simplement de preciser les notions 
essenticlles et de prepareI' les discussions et les echanges d'idees. 

En terminant, je vOlldrais VOllS faire part de deux questions, 
parmi tant d'auires, que jc me pose a propos de ce concept si diffi­
cile de responsabilite penale : 

D'abord, Ia difference de perspective que l'on cons tate entre de 
nombreux juristes d'une part, et de nombreux criminologues et 
specialistes des sciences de l'homme d'autre part, est-ene fonda­
mcntale et irreductible ? En effet, alors que les penalistes semblent 
se soucieI' autant de Ia fonction de la notion de responsabilite penale 
dans Ie corps social que de son role a l'egard du delinquant, les 
criminologues ont tendance a envisager exclusivement des cas per­
sonnels dans leur complexite existentielle. Les uns sont obsedes par 
les resonances vraies ou supposees de l'acte crimineI, tandis que 
les aulres se situent dans une perspective phenomenologique pure 
et font abstraction dc Ia conscience collective. n'un cOte, c'es! Ie 
souci d'lme certaine intimidation et du role toniqlle de Ia notion de 
responsabilite qui domine, de l'autre, l'accent est mis uniquement 
sur l'offort de comprehension en vue d'un traitement individualise. 
Peut-il y avoir convergence de ces deux types de mentalite ? 

Ensuite, n'y a-t-il pas contradiction entre Ie refus de certains de 
se prononccr sur Ia responsabilite morale des delinquants ot leur 
affirmation insistanle de Ia maturite croissante des etres humains, 
des valeurs modernes d'autonomie, de responsabilite, de partici­
pation, d'independance et de liberte ? Pourquoi les gens seraient-ils 
irresponsables et consideres comme soumis fides detcrminismes 
assez pcsants Iorsqu'ils commettent une infraction, et ensuite 
consideres comme senses, mUl's et r~sponsables, Iorsqu'il s'agit de 
gerer une universite ou une usine, de faire usage de' sa liberte 
sexuelle ou d'utiliser les contraceptifs ? Toute l'Cducation, ecrivait 
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receml11ent un medecin I h' '. . 
d 1 l' ' « Clerc e, a partIr du permis et du de'fendu 

e a pe It~ en,fance, a rendre les et.res capables d'assumer eu a -eu' 
leur lIberte. SI, a priori on semble dou te d' b P P 
l'b t' . . ' r un on usage de cette 
,I e; e,t1

, on ne faIt plus .appel a une maturite sans cesse grdndis-
san .e e a une responsabzlite des actes sans cesse mieux r ssumee 
ne rIsq~e-l-on pas precisement d'empecher Ie progres, la <.i~~ouvert~ 
des, vral,es ~~leur~ en cause dans les comportements ? » (27) 

,En defi~lhve, 11 me semble que tout Ie probleme est d~ savoir 
~o~7ent elaborer :lU concept de responsabiIite penale qui soit uti-
I~a I e ~ar I~s magistrats, qui puisse s'inserer dans une procedure 

pena e onchonnelle, et que l'opinion publique puisse acce ter 
~omment trouver. une notion de responsabilite qui soit Ie ;Ius p os~ 
SIble en harm~me avec les connaissances scientifiques les Plus 
modernes, et qm reste un concept ju.ridiqZle et non criminologiq~e ? 

(27) Doctcur Odile CORDIER, Cahiers U . 
p. 174. mversitaires Catholiques, 1968-1969, 
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La confrontation du systeme franc;ais 
de la sanction penale avec les donnees 

de la criminologie et des sciences 
de l'homme 

PAR 

M. Raymond GASSIN 
Professeur d: la Faculte de Droit 

et des Sciences Economiques d' Aix-en-Provence 

I. De tontes Ies theories du droit penal, Ia theorie de Ia sanction 
penale est sans dOllte cel1e qui se sitne Ie plus au cmur du droit 
criminel. 

Ce qui caracterise, en eITet, principalement Ie droit criminel et 
permet de Ie distinguer des atItres branches du droit, c'est Ia nature 
partkuliere des sanctions encourlles par les delinquants. Les infrac­
tions p611ules consistent bien souvent dans Ia violation d'obligalions 
prescrites par Ie droit civil, Ie droit commercial, Ie droit administra­
tif, etc. A ce titre, ces obligations sont sanctionnees par Ies sanctions 
du droit civil, commercial ou administratif : annulation, revocation, 
decheance, dommages-interets. Mais ce qui confere it Ia violation de 
ces obligations Ia nature d'infractions penales, c'est Iecaractere 
particulierement contraignant des mesnres qui peuvent etres prises 
it l'encontre de leurs auteurs; il ne s'agit plus de simples sanctions 
patrimoniales it caractere compensatoire au profit de Ia victime 
directe de ces agissements, mais de mesures qui portent atteinte it 
l'honneur, it Ia liberte, voire it Ia vie des delinquants. 
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La plupart des dUlnilions traditionnelles du droit criminc1 mel­
tcnt d'ailleurs particnlierement en evidence cette caracteristique 
essentielle du droit criminc1 10rsqu'elles prcsentent ceUe discipline 
comme « l'ensemble des lois qui reglementent l'exercice de la 
repression par l'Etat » (1) et les definilions plus modernes demenrent 
cga1emcnt peneirecs de cettc donnee fondamenlale quand eUes defi­
nissent Ie droit cril11incl, « l'cnscmble dcs l'eg1cs juridiques qui orga­
nisent 1a reaction de l'Elat vis-a-vis des infractions et des delin­
quants» (2). 

L'ol'ganisation des sanclions penales conslituant ainsi 1a notion 
cenlrale autonr de 1aqueHe s'ordonncnt tontes les autres notions du 
droit criminel, la valeur d'nn droit penal determine depend ainsi 
de celle du systeme des sanctions qu'il prevoit. Le but du droit cri­
mincl est, en effet, de prevenir les agissemenls deliclueux et d'em­
pecher qu'ils ne se renouvellent 10rsqu'ils ont deja ete commis. Ces 
objeclifs ne peuvent avoir de chance d'elre atteints que si Ie sys­
teme des sanctions penales mis en place par Ie legislateur est lui­
meme susceplible de parvenir a un tel resultat. 

II est significatif a cet egaI'd de cons later que la preoccupation 
essenticlle commune a toutes les politiques criminelles a ete de 
rechercher quel est Ie systeme de sanctions Ie plus eITicace. L' Ancien 
droit avail crn Ie decouvrir dans les chatimenls corporels les plus 
cruels. Montesquieu et Beccaria l11irent au conlrnire l'accenl sur 
la certitude de la puni.lion qui peut des 10rs elre llloderee. A Ia suilc 
de Bcntham, la privation de liberte fut consideree comme l'arme 
ubsolue de la reprcssion, d'abord en raison de l'intimidation qu'eHe 
exerce, puis avec l'Ecole penitentiaire en raison de l'amendement 
qU'elle pcut procurer. Malgre Ie renouvellement des methodes de 
l'eclassel11ent social par le~ meSUl'es privatives de liberte depuis la 
reforme penitentiaire, I'echec relatif de I'amendement penitentiaire 
conduit aujoul'd'hui a mettl'e en avant l'interet des lllesures re£­
trictives de liberte. Mais c'est toujours la meme preoccupation de 
la recherche du meilleur systeme des sanctions que l'on retrouve it 
travers ces variations historiques. 

L'amp1eur et la nature de ces variations traduit cependant une 
intuition fondamentale : c'est que la valeur et I'efficacite d'un sys­
teme de sanctions dependent de sa correspondance avec les causes 
reelles et les mecaniSl11es effectifs de la dclinqut4'1ce. Sans doute 

(1) DONNEOIEU de VADRES, 7'raite eLCmentaire de droit crim'inel et de 
legislation penale comparee, 3' ed., nO 1. 

(2) MERLE et VITU, Traite de Droit criminel, n° 85. 
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n-i-on pn ~ai.re o~servel' qus-Ies .lois pennies sonl avant tout congues 
de rag on a etabhr et it protegeI' les normes de la societe et non a 
prendre en consideration la pcrsonnalite du delinquanL (3). Mais de 

• , . 1 'd ' mem~ qu un remer e n a e chance de guerison que s'il est choisi en 
fonc.tIOn de la na~ure du mal que l'on entencl soigner, de meme un 
sy.sle~le de s~~clIOns pel~alcs ne peut encligu~r e~ rCduire Ia cri­
mmahle que s 11 cst aclaple aux causes et aux lllecamSllles de celle-ci. 

CeLle intuition fut pendanl 10nglel1lps purellleni illlplicite en rai­
son du caractcre simplisle et grossier des conceptions sur les facLeurs 
cl les. circ?nst~nces du crime. Mais depuis l'appnrilion de la crimi­
nologiC sClcnbfique :\ In fin du XIX· siecle, cUe est clevenue une 
hYP.o.tl:cse conscienle el deliberee de la polilique crilllinelle. Lcs 
P?sllrVlsles ont el~bore leur sysleme de « defense sociale » it partir 
dune nnalyse enlleremenl nouvelle des lllecanismes de la crimi­
nalite. De llleme Ie mouvemenL de In defense sociaIe notlvelle cslime 
qt~e I~ tl'ait~lllent de rewcinlisalion du delinquant doit etre deter­
llUne a par'llr de In co~naissance scienlifique de sa pel'sonnalite pro­
pre. Vne tclle ~ypolhe~e est par'faitemenl juslifiee car ellc s'appuie 
sur une conceplIOn reahste du phenolllcne criminel. Si ron considere 
e;t ell'ct, que derriere l'abstraclion juridique que constilue l'infrac~ 
lIOn, Ie phenomene crilllinel represenlc nne rca lite humainc ct sociale 
resultant de facteurs personnels an delinquant ct du milieu dans 
lequel il ~':OhlC,. il n'est pas dOlltellx qne Ie succes du lraitement'pennl 
cst condIbonne par Ia connaissance de ces divers facleurs' el Ie 
r~cours. a ~es lllelho~es propres a Ics rCduire pour prevenir la reci­
dIVe .. Amsl apparait-II que la confrontalion'dn systeme acluel des 
sanctIOns penales avec les donnees de la criminolocrie Pl'eSente 
Ie plus grand inteI'et. t? 

II. -~ Mais cctte confronb'l.tion est-elle realisable d'une maniere 
satisfaisante en l'etat actnel des connaissance6 ? Suivant M. Pinatcl, 
~a ~a~he du chercheur. doH elre relativelllent simple : « n s'agit, 
eCl'lt-II, .de rechercher a travers Ics techniques penales, qucUe est Ia 
conceptIon de l'homme, queUe est l'aniliropologic, qui est it la base 
du droit penal. Puis, ayant precise ee qn'est. la conception de 
l'homme du droit penal, il importe de se demander si elle est justifiee 
par. rapp~rt. aux acquisitions scicnlifiqucs con temporaines » (4). 
Mrus en reahle les choses no sont pas aussi simples cal' cltacun des 
deux termcs de la confrontation, Ia criminologic. d'nne part, Ia 

(3) ANDENAES,. !lapport au ~ ... Congres intcrnational de criminologic de 
Montreal 1965, Cltc par PINATEL In Revue Be, Crim., 1966 _ III. 

(4) J. PINATEL, Les rapports de la Criminologie ct des Sciences dc l'homme 
Rev. Sc. Crim., 1966, PI>. 107, 112 et sp. p. 112, ' 
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concepLion contemporaine de la sanction penale d'autre parl, pre­
sente une certaine marge d'incertitudes, qui place Ie chercheur 
dans une position delicate. 

1) Pour ce qui est en premier lieu des difIicultes tenant a la 
science criminologique, eIles resuItent de Ia l11ultiplicite des theories 
explicatrices de la delinquance et par voie d~ consequence de la 
iliversite des methodes possibles de traitement qui en l'esullent. « Les 
theories ou Ies systemes solit tres divers et presentent presque 
autant de nuances que de criminologues », a-t-on pu ecrire (5). 

II suffit, en eITet, d'ouvrir un traite de criminologie pour cons­
tater l'extreme diver site des theories criminologiques. Les unes, 
tres marquees par Ia theorie Lombrosienne du criminel-ne; situent 
l'explication de la delinquance dans la constitution biologique de 
l'individu; d'autres, au contraire, voient Ies causes de la crimi­
nalite dans I'influence du milien social personnel; d'autres 'encore 
attribuent Ia primaute au psychique dans l'apparition de la delin­
quance. Lors du XVII" cours international de criminologie (Montreal 
aout-septembre 1967} consacre au « bilan de Ia criminologie contem­
poraine dans ses grands domaines d'application », l'opposition entre 
Ia criminologie americaine a orientation sociologique et la crimi­
nologie europeenne a orientation clinique a ete particulierement mise 
en evidence (6). 

De telles divergences entre Ies auteurs sur les causes de la deIin~ 
quanee ont une incidence directe sur l'appreciation des types de 
sanctions qui doivent etre employees pour reduire la criminalite. 

Les explications de type biologique conduiront a des traitements 
curatifs ou, a defaut de therapeutiques valubles, a des mesures de 
neutralisation du delinquant. Les theories psychologiques donne- <, 

ront leurs preferences aux traitements de resocialisation par l'emploi 
des methodes psychotberapiques. Quant aux conceptions sociolo­
giques, eHf-)s deboucheront plutot sur des programmes de preven­
tion et iiidueront, Ie cas echeant, dans cette experience Ie recours 
a l'intimidation par Ia prevision de sanctions destinees a peser sur 
le~roupe social environnant. AillSi Ies divergences des theories cri­
minologiques et de leurs prolongements dans Ie domaine du traite­
ment rendent-eUes bien delicat un jugementde valeur certain sur 
la conception de la sanction penale en droit positif. Des observations 
analogues pourraient egalement etre faites a propos des autres scien­
ces de l'homme : psychologie et sociologie en particulier. 

(5) STEFANI, LEVASSEUR et JAMBU-MERLIN, Criminologie et Science peni-
tentiaire, n" 190. ' 

(6) Actes du XVII" cours international de criminologie, Montreal, 196B. 
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2) Mais la difficulte s'accroit encore si l'on se tourne vel'S Ie dell­
xieme terme de Ia confrontation qui cst precisement Ia conception 
me!l':"~ de In sanction penale en droit positif. Ce qui frappe, en eITet, it 
cet egard, c'est Ia complexite et l'imprecision des fonctions de Ia 
sanction penale en droit criminel moderne. 
. L'hypo~hese de base retenue par M. Pinaiel dans son rapport 
mtroducllf (7) est que Ia sanction penale contemporaine demeure 
essen.tielleme~t retribut~ve, c'est-a-dire iournee vel'S Ie passe et 
fonchon de I acte commlS. Ce point de vue est egalement celui du 
mouvement de Ia defense sociale nouvelle non seulement dans sa 
~osition exlremiste caraclerisee par la Iutte con!.re la peine, mais 
.egalement dans sa tendance rnoderee. Selon M. Ancel, en eITet, Ie 
droit penal neo-ciassique, qui domine encore largement Ie droit 
positif, est essentiellement domine par la conception de la peine -
chatiment et c'est d'abord contre cette conception de Ia sanction 
penale que pretend reagir Ie mouvement de la defense sociale nou­
velle (8). 

Pour d'autres auteurs au contraire, Ie systeme actuel des sanc­
lions penales se caracteriserait plutot par des preoccupations de 
reclassement social. « Contribuer it l'education ou a Ia reeducation 
du delinquant, favoriser sa readaptation sociale, tels sQut a l'heure 
~cL~Ielle Ies o:')jeclifs essentieis de Ia peine privative de liberte », 
ecr~vent MM. ~chmeick el Picca (9). Ces propos ne font d'ailleurs 
qlle reprendre Ie premier principe de Ia reforme penitentiaire pose 
en 1945 par 1a commission de reforme : « La peine privative de 
liberte a pour but essentiel I'amendement et le'reclassement social 
du condamne », qui a ete consacre Iegislativement en 1958 dans 
l'article 728 a1. 2 du C.P.P. (fa). Ainsi, pour les peines privatives de 
~iberle du m.oins, qui demeurent Ies sanctions penaies les plus 
lmportantes, 11 sem,blerait que Ia conception legale abandonnant la 
vieille conception retributive en fasse avant tout un instrument de 
readaptation sociale. 

A la verite, Ies choses sont loin de se presenter d'une maniere 
aus~i simple. Le systeme acluel des sanctions penales retenu par Ie 

(7) V. supra. 
(B) 1\1. ANCEL, La defense sociale nouvelle, 2" ed., 1966, p. 194 et suiYantes. 

" (9) SCHMELCK et PICGA: Penologie et Droit penitentiaire, 1967, p. 23. Ces 
"uteurs adoPtent. toutef.ols dans d'autres passages un point de vue plus 
prudent et nu~nce tant a propos de l'objet et de Ia peine en general (n° 39) 
~u~ des fonctIOns de la privation de liberte en particulier (n° 106 allO). 
'Olr egalement GERMAIN, Elements (ill Science penitentiaire, 1959. 
. (10) Art 72B, al. 2 : « Dans les prisons elablies pour peine Ie regime 
lllterlCUI' des etablissements penitentiaires sera institue en vue de. favoriser· 
l'amendement des condamnes et de preparer leur reclassement social ». 
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droit positif su presentu d'une manii:re sing\llierement complexe et 
ceci ponr trois raisons. 

a) II importe tout d'abord de souligner que Ie droit frangais 
utilise non seulement des peines, mais aussi des mesures de surete. 
Sans doute la legislation frangaise fait-eUe it ces dernieres une 
place em~ore restreinte, mais elIe n'en est pas moins certaine (11). 
Or, on sait qne les mesures de surete sont des mesnres sans colora­
tion morale imposees it dcs fndividus dangereux pour l'ordre social 
afin de prevenir les infractions que leur etat dangereux rend proba­
bles. Elles different precisement des peines parce qu'eUes n'ont pas 
de but retributif (12) : mais il est vrai quP, certaines mesures de 
surete ne parviennent que tres iInparfaitement it eviter Ie caractere 
affiictif et infamant de Ia peine, coml1le par uxemple la mesure de 
Ia relegation (13). 

b) 11 est non moins essentiel d'observer que les diverses peincs 
proprement dites remplissent en droit moderne des fonctions mul­
tiples : intimidation, elimination, retribution et readaptation. Des 
peines tenes que l'amende, la confiscation ou In comte privation de 
liberle ont priucipalement pour objet F~:ltimidalion et l'avertisse­
ment. D'autres, comme la peine de m:n·t ou certaines prh'ations 
perpeiuelles de droit ,risent essentiellemt~nt a l'elimination. D'f\uLres 
encore comme les longues privations de liberte tendeJ;lt au l'eleve" 
nlent de delinquants (14). S'il est vrai que depuis Ie Code penal de 
1810 l'interet s'est progressivement deplace de !'intimidation vers Ia 
readaptation socia1e, il n'en demeure pas moins vrai que ces trois 
aspects exi.stent toujours it l'heme actuelle dans notre legislation (15). 

c) Enfin une meme peine et en parUculier la peine privative de , . 
liberte peut tendre simultanement a des buts divers et diffiCllement 
conciliables. Elle pretend ala fois remplir sa fOllctioneducative 
moderne, sans compromettre pour aut ant ses fonctions tradition­
nelles ; retribution, intimidation et neutralisation (16). Ainsi, meme 
lorsqu'i1 s'agit d'nne peir~u aussi importante que Ia privation. de 
liberte, Ia complexite de ses buts rend tres delicate sa confrontation 
avec les donnees de Ia criminologie, car au moment meme ou l'on 
pretend OpereI' ccUe confrontation, la p~ine 0. eIle-meme deja gran-

(11) STEFANI ct LEVASSEUII, I - n° 325. 
(12) STEFANI ct LEVASSEUII, I - nOS 346 ct 347. 
(13) STEFANI ct LEVASSBUII, I - nO 35.0; Savey-Casard, Les caractcres iuridi-

ques de fa relegation, D. 1962, chron. 169. 
(14) SCHMELCK et PICCA, op. cit., n° 39. 
(15) STEFANI et LEVASSEUR, I - n° 329 et liliivnnts. 
(16) SCUlI1ELCK et PrcCA, pp. 125 it 143 •. 
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dement evolue dans sa fonction et son regime pour tenil' compte 
precisement de certains acquits de l'experience plmitentiaire et 
clinique. 

III. En presence de ces donnees mouvanles et complexes, H 
appul'ait finalement que la confrontation du systeme actuel de Ia 
sanction penaie avec les acquisitions scientifiques de Ia criminologie 
et des sciences de l'homme ne peut avoir de sens et d'utilite que 
dans la meS1.ll'e ou l'on s'efforce de proceder a des investigations 
systematiques S11r tous les fronts, depuis celui des fonctions classi­
ques de Ia peine, jusqu'a celui de ses fonctions modernes de neutra­
lisation et de readaptalion sociale. Ce n'est qu'au terme de cette 
double recherche qu'n sera possible de se demander dans qneUe 
mesure les acquisitions de 1a criminologie et des sciences de l'hom1l1e 
contemporaines devraient en trainer de nouvelles modifications du 
sysh~1l1e actllel des sanctions penales. On va donc examiner dans 
trois chapitres successifs : 

1. La valeur scicntifique des fonctions traditionnelles de Ill. peine; 

II. L'efficacite des fonctions modernes de 1a sanction penale; 

III. La double incidence des constatations precMentes sur la 
nlOdification du systeme actuel des sanctions penales. 



----~--~----,-~==~------------~ ... --------------,....,.--" 

CHAPITRE PREMIER 

LA VALEUR SCIENTIFIQUE 
DES FONCTIONS TRADITIONNELLES DE LA PEINE 

Dans le droit penal traditionnel, les peines recherchent principale­
ment I'intimidation collective et la retribution de la faute com­
mise (17). 

L'accent a ete mis d'abord par Beccaria et Bentham sur Ie role 
de l'intimidation colleclive, el Ie Code penal de 1810 a ete domine 
essentiellement par cc point de vue (18). Par la suite l'ecole eclecti­
que de Ia premiere moitie du XIX· siecle, inspiree par la doctrine 
kantienne de la justice absolue, a au contraire, insiste sur l'idee 
de retribution de la faute commise (19). 

Ces deux fonctions classiques de la peine conservent aujourd'hui 
une certaine importance. Le legislateur et Ie juge contemporains 
demeurent en particulier encore tres attaches au souci de preven­
tion generaIe, notamment sous la pression de l'opinion publique (20). 
La peine conserve d'aulre part un caractere retributif certain dans 
la construction legale et dans l'opinion des juges et du public. 

II convient des lors de rechercher queUe est la valeur scientifique 
respective de chacune de ces fonctions tradilionneUes de la peine. 

Paragraplle 1 - Valeur scientifique de l'intimidation collective (21). 

Parmi ses multiples fonctions, b peine contemporaine a encore 
pour but de detourner du crime les delinquants eventuels par la 

(17) ANCEL, La defense sociale nouvelle, 2· ed., 1966, pp. 197 et 19\). 
(18) BOUZAT et PINATEL, Traitt! de Droit penal ef de Criminologie, I - nO 319; 

SCHMELCK et PICCA, Pcnologie et Droit pcnitentiaire, n° 108. 
(19) lIIERLE et VITU, Traitc de Droit criminel, nO 9. 
(20) SCHlIlELCK et PICCA, op. cit., nO 108, STEFANI, LEVASSEUR et JAMBU-lIIERLIN, 

Criminologie et Science penitentiaire, nO 245. 
(21) Johannes ANDENAES, general Prevention : Illusion or Reality, Journal 

of Criminal law, Criminology and Police Science, vol. 43, 1952-1953, p. 179; 
O. KINBERG, Reflexions critiques sur la prevention soi-disant generale,. Thcoria, 
Lund, 1953 et Rev. Int. Criminologie ef Pol. techn., 1954, p. 8; J. PINATEL, 
La prevention generale d'ordre penal, Rev. Sc. Crim., 1955, 554; Th. SELLIN, 
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crainle d'un chiHimcnt exemplaire inscrit dans la loi sous la forme 
d'une menace abstraite, et actualisee qllotidiennement par les deci­
sions de condamnalion prononcees par les iribunaux, executees par 
Ies soins de l' Administration et portces a Ia connaissance du public 
par des moyens divers (22). Cette fonction est appelee la fonction 
d'« intimidation collective » ou encore de « prevention generalc » 
de Ia peine (23). 

Pour atleindre ce resullat, on estime g{meralement que les qualre 
conditions suivantes doivent etre remplies : 

1 ° Le choix par Ie Iegislateur de peines tres elevees pour punir 
les delinquants (24). Aulrefois les delits eonsideres aujourd'hui 
comme mineurs etaient d'ailll:!urs reprimes par Ia peine de mort 
au nom de Ia« terreur salutaire » qu'il convenait d'imprimer aux 
delinquants eventuels (25). Du moins aujourd'hui l'intimidation 
colleclive est-elle recherchee par une gradation des peines Hablie en 
fonclion de la gravite du trouble social cause par !'infraction. 

2° L'application effective par les juges des peines prevues par la 
loi. Les jugcs prononcent notamment de tenes peines Iorsqu'iIs 
constatent la multiplication de certaines infractions et qu'ils ont Ie 

L'effet intimidant de la -peine, Etude de sociologic criminelle. Rev. Sc. 
Crim., 1960, 579; O. I{INBERG, Les problemes fondamentaux de la criminologie, 
1960, chap. V, la Prevention dite generale du Droit l)eenal, p. 75; John BALL, 
The Deterrence Concept in Criminology and law, Journ. of. criminal law, 
criminology and Police Science, vol. 40, 1965 - 1966, p. 347; Johannes ANDE­
NAES, The General Preventive Effects of Punishment, Tlniversity of Pennsyl­
vania law Review, vol. 114, mai 1966, p. 953; A. LEGAL, Rapport au 6' Congres 
franr;ais de criminologic, Ann. Fac. Droit Toulouse, t. XIV, 1966, fasc. 1, p. 49; 
A. NORlIIANDEAU et B. SCHWARTZ, Evaluation de l'effet intimidant de la peine. 
Le cas du viol it Philadelphie, Rev. dr. pen. el criminologie, 1967, 1968, p. 456. 

• (22) ~TEFANr et LEYASSEUR, Droit penal general et procedure penale, I, Droit 
penal general, n° 330; BOUZAT et PrNATEL, op. cit., I, nO 319; MERLE et VITU 
op. cit., n° 493. ' 

(23) Les deux termes sont generalement employes comme synonYlT'es. 
Cependant Ie terme de « prevention generale » est plus large que celui 
« d'intimidation collective », car l'intimidation n'est que l'un des moyens 
de l'acHon preventive supposee du Droit penal sur les individus. Des l'Anti­
quite, Seneque avait souligne la valeur pedagogique et moralisatrice des 
lois penales. En tant qu'elles tendent it associer dans les esprits la notion du 
fait incrimine it. celle d'un acte entrainant pour Ie coupahle des consequences 
penihles, les lois penales, dit-on, creent ou raffermissent les valeurs morales 
deflnies par elles (LEGAL, Rev. Sc. Criminologie, 1965, 169 et rapport au 6' 
Congres francais de Criminologic, op. cit., pp. 53, 54). Mais Ia portee de cette 
affirmation est discutee par certains criminologues pour qui les vrueurs 
morales preexistent it la loi penale et qui soulignent d'autre part que parfois 
Ie Code penal et son application ont au contraire une influence demoralisa­
trice sur les cit oyens (RINBERG, Reflexions ~ritiques sur Ia prevention gene­
rale. Rev. Int. Criminologie et Pol. techn., 1954, pp. 14, 15). 

(24) STEFANI et LEVASSEUR, 01). cit., n° 330. 
(25) 'MERLE et VITU, op. cit., nO 4. 
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sentiment que celle-ci est imputable it la faiblesse des peines ante­
rieurement prononcees pour des faits analogues (26). 

3 ° L'execution des peines prononcees, par les soins de l'admi­
nistration penitentiaire. 

4° La publicite donnee, tant it la 10i penale qu'aux jugements de 
con damnation et it leur execution. 

Pendant longtemps, on a attribne a la severite des peines une force 
de dissuasion decisive. Mais depuis la fin du siecle dernier, I'Ecole 
Positiviste, puis Ie mouvement de la Defense Sociale ont avance 
I'idee que la pretendue prevention generale pourrait bien n'etre 
qu'une simple illusion et qu'en tout Hat de cause, celle-ci n'avait 
jamais fait l'objet dn moindre commencement de preuve. Ce serait 
en realite pour des causes toutes diITerentes que la majorite des 
citoyens ne commeUrait pas de delil. Ces affirmations ont provoque 
chaque fois de vives reactions parmi les juristes. La « terza scuola », 
tout d'abord, tout en retenant de l'ecole positiviste son determinisme 
et sa negation de la responsabilite morale, a declare maintenir it Ia 
pcine son role d'intimidation collective (27). Aujourd'hui, Ies par­
tisans du neo-clacissisme se prononcent en faveur du maintien de 
la prevention generale contre les tenants de Ia defense sociale nou­
velle, du moins tant que des donnees scientifiques certaines n'a11ront 
pas permis de determiner la valeur exacle de ce facteur et la place 
qu'il convient de lui reserver suivant les delits et suivant leurs 
auteurs (28). 

En presence de ces affirmations contradictoires, il est des lors 
indispensable de rechercher quels sont les resultats auxquels ont 
aboilti les diverses recherches eITectuees sur cette question. A cet 
egaI'd les donnees dont on dispose sont de trois ordres. II s'agit de 
donnees d'ordre statistique, sociologique et psychologique. 

A. Les donnees d'ordre statistique. 

Les donnees statistiques utilisables se referent it plusieurs ques­
tions. Les unes se rapportent it l'incidence supposee de l'intimidation 
collective sur Ie mouvement general de Ia criminalite; d'autres 
concernent les rapports de I'homicide volontaire et de la peine de 
mort; une troisieme categorie de statistiques enfm, a trait it l'in­
fluence de l'aggravation des penalites sur certains crimes. 

(26) STEFANI et LEVASSEUR, op. cit., t. I, n° 330 et 331. 
(27) BOUZAT et PINATID., op. cit., t. I, n,O 47. 
(28) Cf. pnr exemple LEGAL, Rev. Sc. aim., '1956, p. 169 et Rev.' penit., 

1959, 924. 
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a) Les !'apports de fa severite des peines et de ['evolution generale 
de la criminalite.. ' 

Le mouvement general de la criminalite se trouve-t-il influence 
par la s,e:erite ou, ~ l'~nvel;se, par l'adoucissement de la repression? 
Deux senes de statIshques contribuent it eclairer Ie probleme I'une 
ancienne, I'autre plus recente. ' 

1. La slatislique ancienne est celle qui a ele dressee par E. Ferri 
sur l'evolution comparee de la criminalite et de la severite de la 
repression au XIX· siecle (29). 

Apres avoir cons tate l'augmentation considerable de la criminalite 
~e ~8~~ it 189~, ~e~ri s'est demande si, correlativement, Ia repression 
JudlClaIre ~Valt ete plus ou moins severe pendant la meme periode. 
La conclusIOn it laq'o1elle H a abouti est celIe d'une augmentation de 
Ia severite de la repression (30). Cette conclusion a He critiquee par 
Tal'de etGarofalo qui se sont au contraire prononces en faveur 
de l'idee d'un affaiblissement de la repression au cours de Ia meme 
peri ode et ont par consequent nie que ron puisse tirer des donnees 
statistiques accumulees par Ferri des condusions contre la valeur 
de l'intimidation generale. 

En presence de ceUe contradiction, M. Pinatel s'est efforce de 
reinterpreter les donnees rassemblees par Ferri. Bien que son inter­
pretation soit quelque peu differente de celIe de ce dernier quant au 
sens de l'evolution de la repression, puisqu'iI estime qu'il y a eu 
egalite dans Ia severite des peines, cet auteur n'en conciut pas 
moins, comme Ferri, que la severite de la peine a He sans influence 
sur l'evolution de la criminalite (31). 

2° M. Pinatel a abouti it une conclusion analogue en etudiant la 
~tatistique sur l'evolution de la criminalite apparente depuis 1946 
Jusqu'en 1953. Les donnees relatives it cette periode accusent une 
baisse importante tant de la delinquance generale que de la crimi­
nalite de droit commun Ia plus grave (assassinats meurtres vols 
qualifies, vols simples, escroqueries et abus de c~nfiance). On a 
eependant assiste au cours de la meme periode it une devaluation 
genel:ale de la peine, seIon la forte expression de M. Sauvageot (32). 
IVI. PIllateI en conclut des 10rs qu'il est vain d'aborder Ie probleme 

(29) FERRI, Sociologie criminelle, 1). 241 et suivnntes' voir les tablenux 
I'eproduits par J. PINATEL in Rev. Sc. crim., 1955, pp. 55'7 669 et BOUZAT et 
PINATEL, op. cit., t. IIi:, n~ 79. ' 

(30) FERRI, Sociologie crimin.elle, p.246. 
p. ~U. J. PINATEL, La prevention generale d'ordre penal, Rev. Sc. crim., 1956, 

(32) La devuluntion de In peine, Rev. po lit. et pariement., oct. 1946. 

I 
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de la politique criminelle du seul point de 'vue repressif, alors que 
la politique de prevention sociale a joue un role essentiel dans ce 
mouvement de baisse (33). 

b) Les rapports du taux des homicides volontabes et de la peine 
de mort. 

La peine de mort est Ia peine Ia plus grave prevue par notre legis­
lation cont~mporaine et par certaines legislations etrangeres. Comme 
eUe met en jeu la vie du criminel, elIe constitue assurement Ia 
peine test Ia plus significative dans la recherche de l'efIet intimidanl 
de la peine. 

Les eludes statistiques entreprises sur sa fonction de prevention 
generale dans ses rapports avec Ie menrtre aboutissent a des resul­
tats quelque peu contradictoires. 

On peut ceries ciler des donnees importantes tendant a prou­
vel' que Ie taux des homicides dans un pays est independant du fait 
que ce pays a ou n'a pas la 'peine de mort. C'est ainsi qu'au Portugal, 
I'examen de l'evolution du pourcentage d'homicides avant 1846, 
date a partir de laquelle on cessa d'executer la peine capitale, 
jusqu'a son abolition en 1867 s'est revelee fort encourage ante et 
servit meme d'argument en faveur de l'abolition de cette peine (34). 
De meme, E. Ferri avait accumule a Ia fin du siecle dernier des 
chifIres impressionnanis contre l'efIet intimidant de la peine de 
mort en observant que de 1826 :i 1881 Ie total des proces juges pour 
assassinats, empoisonnements, parricides ot homicides avait dhni­
nue de 560 a 423 alors qne dans Ie meme temps Ie chifIre des exe­
cutions capitales Hail tombe de 197 it 1 (35). 

Recemment encore, une etude tres approfondie de M. Thorsten 
Sellin sur les rapports de la peine de mort et du meurtre est venue 
projeter une Iumiere particulierement vive sur l'efIet pretendument 
intimidant de la peine de mort (36). n resulte des recherches de 
l\L Sellin: 

1 ° Que les taux compares des homicides dans des pays avec ou 
sans peine de mort varient independamment de l'existence ou de 
l'absence de cette peine en legislation. 

(33) Sur lous ces points, v. J. PINATEL, L'evolution de la criminalite cn 
France depuis Ia liberation, Rev. Sc. crim., 1954, pp. 167, 168. 

(34) E. CORREIA, La peine de mort au Portugal, reflexions sur Ia probIemn­
tique et sur Ie sens de son abolition, Rev. Se. Grim., 1968, pp. 24-25. 

(35) FERRI, Sociologic eriminelle, p. 590. 
(36) Th. SELLIN, The death penalty, 1959; L!l peine de morl et Ie meurtre, 

Rev. Se. erim., 1957, pp. 739 it 766. Voir aussi SAVEy-CASARD, La peine 'de mort, 
1968, pp. 147-148. 
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2° Que I'abolition ou Ie retablissement de la peine de mort dans 
un meme pays n'ont eu aucune repercussion significative sur Ie 
taux des homicides (37). 

3° Que l'execulion elle-meme de Ia peine capitale est sans efIei 
preventif. 

4° Qu'enfin la securile des poIiciers ne se trouve pas davantage 
compromise dans les ,gtats abolitionnislesque dans ceux qui conser­
vent cette peine. 

Sur ce dernier point cependant Sir Richard Jackson, ancien Assis­
tant Commissionner de Scotland Yard et ancien president de I'O.I. 
P .C. Interpol, a insiste recenunent sur Ia frequence des detentions 
illegales d'armes it feu et sur I'augmentation du nombre des infrac­
tions commises avec usage d'armes it feu en Analeterre en 1965 et 
1966 apres l'UboIilion de la peine de mort meme itt>l'egard des crimes 
les plus graves (38). 

D'une maniere plus generale, on oppose aux donnees statisti­
ques qui precedent d'autres chifIres desquels on pretend tirer 
argument en faveur de l'efJet intimidant de la peine de mort. On a 
fait ainsi observer qu'en Suede, apres I'abolition de Ia peine de 
mort en 1921, Ie nombre des condamnalions pour homicide volon­
taire a augmente de 20 %; de meme en France Ia criminalite a 
augmente lorsque les executions capitales furent suspendues de 
1906 a 1909 par l'effet des graces systematiques du President Fal:. 
lieres (39). On insiste egalement sur l'abaissement spectaculaire de 
la courbe des vols it main armee apres que Ia Ioi,du 24 novembre 1950 
ait prevu Ia peine de mort pour atteindre cette sorte de crimes (40). 
Mais cette derniere observation concerne aussi Ies rapports de 
l'aggravation des penalites avec certains crimes. 

c) L'influence de l'aggravation des penalites sur les divers crimes. 

1 ° Ce qui vient d'etre dit au sujet des rapports de Ia peine de 
mort et du taux des homicides volontaires conduit a penser que 

.(37) Sur la verite de eeUe affirmation pour Ie cas particulier de In Nouvelle­
Z~Iande, R. THOMPSON, Le retablissement de Ia peine capitnIe en Nouvelle­
ZeInnde, Rev. Sc. crim. 1957, 821. 

(38) Sir RICHARD-JACKSON, preface a l'ouvrage de Tom TULLETT No nnswer 
fox-trot eleve~, Lo~don, 1967. On snit cependant que, dans Ies 'pays nnglo­
snxons, In P?ilce s est toujours montree hostile it l'abolition de In peine de 
mort au motIf que celle-ci porle atteinte a Ia securite personneIle des policieI's. 
Sur ce point et sur l'attitudc de la,police en general vis-a.-vis de In peine de 
mort, v. SUSINI, La police et In peine de mort, Rev. Se. crim. 1960, 512. 

(39) DOUZAT et PINATEL, op. cit., t. I, nO 378. 
(40) V. VOUIN, L'articIe de Ia mort, Rev. Se. erim. 1966, pp, 564 et 565. 
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l'aggravation des penalites prevues pour ce genre de crime est sans 
influence veritable sur son volume. 

Mais une autre stalistique particulh~re etablie recemment it pro­
pos du viol it Philadelphie aboutit egalment it Ia meme conclu­
sion (41). A Ia suite d'un viol collectif particulierement odieux com­
mis Ie 3 avril 1966 it Pl1iIadeiphie, une loi de I'Etat de Pensylvanie 
en date du 12 mai 1966 a porte Ies peines prevues pour ce crime 
de 15 ans de prison et 7000 dollars d'amende Ii respectivement 
30 ans de prison et 10 000 dollars d'amende pour Ie viol sans bles­
sure, et I'emprisonnement it vie et 10000 dollars d'amende pour Ie 
viol avec blessure. Les auteurs de cette etude statistique ont recher­
che queUe avail ete 1'incidence de Ia nouvelle peine sur la frequence 
des viols Ii Philadelphie tant apres Ie 12 mai 1966, date de ia loi 
nouvelle elevant les penalites, qu'apres Ie 3 avril de Ia meme annee, 
car Ie crime commis it cette date avail ete suivi d'une action publici­
taire lres intense en faveur de l'augmentation des penalites prevues 
pour sanctionner Ie viol. IIs ont constate : 

- Que Ie nombre des viols n'avait pas diminue apres Ie 1er 

juin 1966 par rapport a la meme periode de reference pour 1965, 
eUe-meme assez pres de la moyenne des annees anterieures 
depuis 1958. 

- Que, dans Ia masse totale des viols, Ia proportion des viols 
consommes par rapport it celle des simples tentatives n'accusait 
aucune diminution significative dans les periodes du 4 avril au 
12 mai 1966 et du 13 mai au 31 juillet 1966 eu egard it la periode de 
reference immediatement anterieure (1,.r mars - 3 avril 1966) . 

- Que la gravite des viols consommes n'a pas davantage dimi­
nue apres les 3 avril et 12 mai 1966. 

- Qu'enfin les viols accompagnes de blessures n'ont pas diminue 
au cours des memes periodes. 

II apparait ainsi que la simple aggravation des sanctions pour 
viol dans I'Etat de Pensylvanie en 1966 n'a en aucune influence 
significative non seulement sur !a frequence ou Ie volume des 
viols, mais encore sur leur intensite et leur gravite. 

2° En revanche les donnees que ron possede sur Ia diminution 
notable des vols it main armee apres Ia loi du 23 novembre 1950 
conduisent it penser que pour cette sorte de crime qui est prin­
cipalement l'oouvre de criminels professionnels, la severite des 
penalites n'est pas exempte de tout eifet intimidant. II est vrai que 

(4n NomrANDEAU et SCHWARTZ, Evaluation de l'efTet intimidant de Ia peine. 
Le cas du viol it Philadelphie, Rev. dr. pen. ef criminologie, 1967-1968, pp: 456-
464. 

l 
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l'on a repondu que l'abaissement spectaculaire de Ia courbe des 
vols it main armee au lendemain de cette loi etait dft principalement 
it I'action policiere. « C'est moins Ia sevcl'ite de Ia peine en soi, a-t-on 
ecrit, que l'efficacite de l'action policiere qui a abouti it faire dimi­
nuer cette forme de criminalite » (42). II n'est pas douleux que Ia 
police a joue un rOle de pr';:mier pl~n dans ce ?henome~e, .m,ais, 01~ 
peut Iegitimement se demander S1 cette achon auralt ele aussI 
emcace si elIe ne s'etail pas appuye sur un renforcement spectacu­
laire des penalites. 

d) L'examen de ces diverses donnees statistiques conduit finale­
ment aux conclusions suivantes : 

lOA s'en tenir aux donnees de stalistiques generales utilisees, 
I'egalite dans la repression ou I'adoucissement de celle-ci ne parais­
sent pas avoir d'influence significative sur revolution de la. c~urbe 
generale de la criminalite·. Celle-ci sem?l~ .a~gmenter .ou . dmllnucr 
pour des causes independantes de la sevente de la 101 penale. 

Toutefois Ies deux etudes sur lesquelles se fonde cette conclusion 
ne nous paraissent pas suffisantes. La premiere (slalistiqne Ferri) 
a fait l'objet de critiques tendant Ii aboulir it Ia conclusion inver.se. 
La seconde porte sur une periode (1946 - 1953) qui est consecuhv~ 
it une epoqae de sursaturation criminelle due ~ la guerre et .a 
I'oecupation. L'accroissement continu de Ia delmqu~nce depu~s 
1957 (43), malgre Ie maintien de la devaluation de Ia peme, pourra~t 
tout aussi bien conduire a des conclusions tres differentes. II serart 
des lors souhaitable de reprendre la question en choisissallt des 
pedodes de comparaison significatives et en procCdant a des confron­
tations avec des donnees statistiques etrangeres. 

2° L'influence anticriminelle de la peine de mort sur les homicides 
est douteuse. Quoique ron puisse avancer quelques statistiques en 
sens contraire, les etudes les plus serieuses eifeetuees dans ce 
domaine conduisent it penseI' que 10. presence ou I'absence de la 
peine de mort en legislation n'a pas d'incidence significative sur 
Ie taux des homicides (44). 

(42) J. PINATEL., Rev. Sc. crim. 1954, p. 161 j cr. aussi l'evolution de Ia crimi­
naliM en France, Rev. Sc. crim. 1965, p. 923. 

(43) PINATEL, L'evolution de la criminalitc. en France, Rev. Sc. criminologic, 
1965, pp. 916-924. '., . . . 

(44) Colloque commemorntif du centenalre de 1 abobtlon de Ia peme de 
mort au Portugal, Coimbre, 11-16 septembre 1967, compte rendu 1\1. A. in 
Rev. Se. crim. 1968, 170. 
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II en va sans doute difl'eremment en matiere de vol it main armee, 
ce qui couduit it s'interroger sur les rapports de l'elIet intimidant 
d.e la peine de mort el de la psychologie crimillelIe, encore qu'il y 
aIt quelque hesitation sur la cause veritable de la diminution des 
vols it main al'mee en France apres la loi du 23 novembre 1950. 

3
u 

Le reIiforcemenl de la severite des peines parait sans influence 
sur certains crimes pourtant lres graves (homicides volonlaires 
viols), alors qu'il semble avoir nne incidence importante sur l~ 
volume de certains aull'es crimes (vol [l main armee). Mais dans Ie 
deuxieme cas, il est difficile de dire si l'influence anticl'iminelle 
n'cst pas it altribuer it l'aclivite renforcee de la police plutOt qu'u 
l'augmenlation de la severile de Ia loi, les deux elements ayant proba­
blement agi simultanement. Des recherches plus variees et plus 
sysLematiques demcurcnt neccssaires pour faire Ie depart entre 
les crimes pour Icsquels l'elIet rIe. prevention generale de Ia loi est 
nul ou insignifiant ct ceux pour lesquels il n'est pas contestable. 

4 0 De toute maniere l'apporl de Ia slatislique criminelle dans ce 
domaine se lrouve necessairement limite pour deux series de raisons. 
D'une part, Ia statistiqne ne permet de connaitre que les cas ou 
l'effet inlimidanl de la peine n'apas joue; elle est en revanche 
impuissanLe it determiner Ie nombre de projets criminels dont l'au­
teur am'ait ele detourne par In seule representation du chfttiment 
encouru (45), 

D'auLre part, l'accroissement ou la diminution de la criminalite 
sont dus a un ensemble de causes complexes (economiQues, sociaIes 
et poliLiques) parmi lesquelles il n'est pas possible de determiner la 
place exacle qu'occupe l'intimidaiion. A ussi est-il necessaire de 
s'odenter vel'S d'auLres types d'investigalions de nature qualitative. 

B. Les donnees d'ordre socio1ogique. 

Les donnees de la sociologie et de Ia psychologie sociale ont trait 
d'une part a Ia variabilite de l'elIet de dissuasion de Ia sanction 
penale et d'autre part, au role du renforcement de l'action policiere 
sur la criminalite. 

a) Variabilile de l'elfet de dissuasion de 1a sanction penale. 

Dans la conception classique de l'inlimidation collective, la peine 
est censee posseder un pouvoir de dissuasion semblable dans toutes 
les hypotheses. I.es donnees sociologiques et psycho-sociales mon-

(45) KINDERG, Refiexions critiques, op. cit.; LEGAL, Rapport au 6e Con~res 
fran(;ais de criminologic, op. cit., p, 52. 
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trcnt au contraire que cet elfet yarie suivant Ia nature du delit, Ie 
caraclere de la peine, et la connaissance par les cilbyells du contenu 
des lois penales et de leur application, 

lOLa nature du delit. 

Dans les societes arehai'qnes simples et homogenes, les crimes 
constituaient la violation de regles de conduite peu nombreuses qui 
elaient generalement for Lemcnt et sponLanement ressenties et 
approuvees de tous (46). 

Les societes moderlles se caracterisent au contraire it la fois par 
la complexite croissante des relations sociales et par une heterogc­
neile de plus en plus accusee due it I'isolemellt au sein d'un meme 
Etat, des diverses ethnies, des diverses classes sociales, des familIes 
et finalement des indiyidus a l'interieur meme de lem famille. 

La multiplication et Ia complication incessante des rapports 
sociaux dans Ia societe a fait apparaitre des occasions nouvelles et 
multiples de conflits d'interets qui ont conduit l'Etat a multiplier les 
lois penales pour cOlHraindre les individus a respecter les regle­
mentaUons innombrahles et enchevetrees qu'il Micte pour norma­
liser ces rapports sociaux nouveaux. II en resulte nne proliferation 
des delits souvent denoncee, mais toujours plus grande. ees deIits 
constituent pour Ia plupart des delits arlificiels, des « mala prohi­
bita » par opposition aux « mala in se » (par exemple les delits 
economiques, les delits fiscaux, etc.). Or, il est essen tiel d'observer 
que ces conduites antisociales ne sont pas coJ).siderees comme mora­
Jement blamablC's par Ia plupart des cit oyens cc qui ote it leur incri­
minat.ion une honne part de son elIot intimidant (47). Le Iegislateur 
en est si convaincu qu'H s'elIorce de paIlier I'absence d'elIet inhi­
biteur de Ia simple incrimination en prevoyant des peines tres 
severes eu egaI'd it Ia gravite elu dommage cause par ces actcs it 
l'ordre social. 

Parallelement, l'heterogeneisation de Ia societe contemporaine 
fait que Ie caractere crimineI d'acLes pourtant parfois reprouves 
par la morale traditionnelle n'est pas egalement ressenLi dans 
toutes lcs couches de Ia societe. Le phenomene des conflits de cul­
ture et Ie role de l'apprentissage dans Ia formation de Ia personnn1ite 
du criminel sont suffisamment connus pour qu'il ne soit pas :n.eces­
saire d'y insister davantage. n su'ffit de relever qu'il ex.iste ainsi des 
cas ou une personne preferera choisir d'agir en conformite des 

(6) V. J. PINATEL, L'apporl de l',~lhnographie it la crimin(1logie et au DroIt 
penal, Rev. Sc. crim. 1966, pp. fl48-649. 

(47) Th. SELLIN, L'ef1'eL intimidant de Ia peine, 1960, p. 582. 

.1 
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iaux de criminalile des quatre mois correspondanls de l'annee pre­
cedente ehoisie comme periode de reference. 

Touletois cette 0xperience a monire que I'on ne doit pas attendre 
du renforcement de la surveillance policiere des resultais sembla­
bles pour toutes les categories d'infractions. Les infracLi.rms contre 
le~ personnes et conlre les mceurs ont nettement moins diminue que 
Ie.s crimes et ctelits contre la propriete et contre Ia chose publique; 
la statisLique des assassinuls accusait meme une augmentation (lmit 
assassinats contre six en 1953 pour Ia periode de reference). 

Ces observations ont conduit M. Sellin a operer, de ce point de. 
vue, une classification des delits en qu,atre categories en fonction 
des conditions dans Iesquelles ils. sont portes a Ia connaissance des 
autorites publiques et des risques.d'arrestation de leurs auteurs: 

- Les delits qui consistent en une agression contre Ia personne 
pour lesquels Ie risque cl'etre arrete el>t elcve et peut varier 
entre 70 et 90 %. 

- Les delits qui affectent directement une autre personne mais 
qui ne supposent aucun contact avec la victime (vols orcH­
naires, vols avec effraction, destructions volontaires de Ia 
propriete d'autrui par exemple). Le risque d'arresiation tombe 
lei a 20 a 30 %. 

- Les delits qu'il denomme « dellts de conspiration » (adultere, 
inceste, corruption, avortement par exemple) parce qu'ils 
tendeni it etre commis en secret et que leurs participants cons­
ph'ent en quelque sorte pour les maintenir hors de l'attention 
des autorites publiques. Meme lorsque ces delits comportent 
une victime precise (comme par 'exemple dans Ie chantage), 
Ie risque d'arrestation est infime. 

- Enfin les delits qui ne comportent pas d'autre victime que 
cet ensemble impersonnel que I'on appelle la societe (ivresse 
publique, vagabondage, port d'armes prohibees, etc.). 

Th, Sellin estime qn'il n'est guere possible de beaucoup augmen­
tel' les arrestations pour les crimes et Ies delits qui en~rent dans les 
deux premieres categories, alors que pour les deux dernieres une 
execution plus slricte de Ia loi et Ia reduction correlative de l'impu­
nite qui en resulte sont susceptibles d'en diminuer considerable­
ment Ie nombre (55). 

c) Au terme de l'exanIen de cette nouvelle categorie de donnees 
de nouvelles conclusions s'imposent. 

(55) Th. SELLIN, op. cit., pp. 588-590. 
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L'efTet de dissuasion general et abstrait attache it la peine par Ie 
droit penal classique constitue une vue de l'esprit comme d'ailleurs 
la pluparl des concept.l: retenus par ce droit. 

L'observation sociologique monlre au contraire : 
10 Que l'effet intimidant de Ia peine, si celui-ci existe vraiment, 

varie considerablemenl en fonction de trois facteurs : la connais­
sance ou l'ignorance de la 10i penale et des modaliles de son appli­
calion, la nature des infractions incriminees et les societes dans 
lesquelles lef: normes penalement sanctionnees sont en vigueur, enfin 
Ie degre de gravite de Ia peine. 

2" L'effel intimidanl de la peine se trouve considerablemenl 
renforce par l'ampleul' de l'action de Ia police, quoique ce ren­
forcement ne soit pas sembI able pour toutes Ies categories de delits. 

Ces nouvelles donnees conduisenl ainsi a opereI' ou confirmer une 
double serie de distilll'!tions : 

1. distinction entre la ~ertihlde de la peine et sa severite. 
2. distinction plus encore enlre les divers delits et les divers delin­

quants que vont perl11etlre de completer et de preciseI' Ies donnees 
d'ordre psychologiq\les. 

C. Les donneeS d'ordre psychologique. 

La conception classique de l'intimidation collective (Bentham, 
Feuerbach) repose sur ceUe idee que tous les d6linquants sont des 
individus qui, avant de passer a 1'acte, mellent en balance, en pleine 
lucidite, les avantages qu'ils peuvent escomptl~r de Ia perpetration 
de I'infraction et Ia perspective du chfttiment auquel iis s'exposent. 
EIle suppose donc que tous Ies individus sont egaux au point de 
vue bio-psychique. 

La criminologie contemporaine mont au contraire qu'il faut 
faire des distinctions parmi les deIinqUaluS eventuels. 

Ferri, vel'S Ia fin de sa vie (56), distinguail deja du point de vue 
de Ia force de coercilion psychologique de la loi penale entre trois 
categories d'individus : nne minorite de gens honnetes, veritables 
saints sociaux qui ne commetlraient pas de delits meme s'il n'y avait 

. pas de sanctions penales; it l'inverse, une minorite de delinquants 
agissant par lendance instinctive, par alienation mentale, par habi­
tude on par metier et sur lesquels la menace de la sanction penale 
n'aurait aucune prise; enfin, entre les deux categories, l'immense 
majorite des citoyens sans tcndance bien arretee pour la vertu ou 

(56) E. FERlU, Le nouveau projct de Cods penal italien, Rev. into dr. pen., 
1928, p. 404. 
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pour Ie delit et ~ l'egard desquels Ia menace legislative et judiciair~ 
de Ia peine entre parmi les motifs qui les determinent it ne pas 
commettre d'infractions (57). 

Cette approche g{merale du probleme correspond it une certaine 
verite psychologique, mais eUe demande cependant des precisions 
au moins en cequi concerne les deux dernieres categories d'indivi­
dus, si tant est que la premiere existe vraiment. Ce qu'il est, en 
eITet, essentiel de l'echercher,c'est Ie role que peut jouer la menace 
de la sanction pena\e Jussi bien dans Ie comportement delinquant 
que dans Ie comportement non deUnquant. 

a) Le role de la menace penale dans le comportement delinquant. 

Les delinquants se caracterisent d'une maniere generale en ce 
qu'ils ne ressentent pas !'inhibition de la menace de la peine. La cri­
minologie a precisement pour tache specifique de rechercher com­
ment et pourquoi certaines personnes ne sont pas retenues dans 
leurs actions par cette menace (58). 

Cela ne signifie pas pour autant que la menace de la peine n'inter­
vient jamais it un titre quelconque dans Ie mecanisme du passage 
de l'acte. On peut dire au contraire que si eUe n'est pas suffisante 
pour paralyseI' Ia realisation du crime, eUe n'est pas necessairement 
absente de Ia psycholcgie du sujet it ce moment-lao Aussi bien doit­
on distinguer dans cette perspective entre trois categories de delin­
quants : ceux it l'egard desquels cette menace par'ait ne jouer aucun 
rOle, ceux pour Iesquels eUe constitue au contraire un facteur favo­
risant, ceux pour qui it l'inverse eUe intervient comme un frein inhi­
biteur. 

1. Dans Ia prelmere categorie, on peut ranger les delinquants 
malades et anormaux mentaux, les asociaux imprevoyants et les 
criminels passionnels. 

Les delinqnanis malades et anormanx mentanx sont des person­
nes qui souffrent d'un desequilibre mental, des individus defavoriscs 
par' Ia nature dans Ie domaine de I'intelligence ou doues d'un carac­
tere qui les rend sujets it des emotions fortes et qui leur fait perdre 
la maitrise d'eux-memes ou encore des psychopathes qui souvent 
poursuivcnt leurs seuls desirs semblant insensibles aux sentiments 

(57) Anlerieurement FERRI se montrait hostile a loute idee de prevenUon 
generale : « l'homme qui s'abstient de commettre des crimes Ie fait pour de 
toutes autres raisQTH; que Ia peur de Ia peine » a-t-il declare dans une confe­
rence pronQncee au debut du siecle et citee par KIND ERG. Les problemes fonda-
mcntaux de Ia eriminoIogie, p. 75.' . 

(58) BOUZAT et PINATEL, op. cit., t. III, n° 23, p. 42. 
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des aulres et incapables d'eprouver. des remords pour leur propre 
conduiLe. II est certain que ces personnes ne sont pas cap abIes de 
sentiI' et d'apprecier la menace du chatiment qui les guette pour 
les delits qu'ils commettent dans toutes les circonstances et de Ia 
meme fa<;on que les sujets normaux. Leur pathologie exclut tout 
sens des responsabiIites. Leur conduite criminelle illustre certaine­
ment l'echec complet ou tout au moins Ie fonctionnement imparfaiL 
it leur egard du pouvoir d'intimidation collective de Ia Ioi penale (59). 

Les deIinquants d'habitude asociaux imprevoyants agissent sous 
!'impulsion de forces vHales ou encore parce qu'ils sont convaincus 
qu'ils ne seront jamais decouverts, Au surplus comme ils ont gene­
ralement deja subi une peine, ils ne sont plus arretes par Ia crainte 
de Ia note d'infamie que l'epresentc Ia condanmation penale et 
d'autre part l'experience qu'ils onl de I'execntion de la peine diminue 
]a crainte que pOUl'l'ait leur inspirer une peine de meme nature. 
Une peine privative de liberte de duree determinee est ainsi peu 
efficace pour ces individus du point de vue de I'intimidation. 
En revanche l'experience montre qu'ils redoutent davantage les 
mesures de s11rete privatives de liberte en raison de leur caractere 
plus ou moins indetermine (60). 

n est bien evident ici encore que, SOlIS ceUe deuxieme reserve, 
l'imprevoyance de ces sujets Ole it la sanction penale it peu pres 
toute influence anticriminelle. 

Chez les criminels passionnels enfin, l'action inhibitrice des lois 
penales est bloquee par I'existence d'unc surcharge cerebrale occa­
sionnelle entralnant des emolions fortes et. des' reactions motrices 
subHes et vehementes ou Ie temps manque pour des considerations 
sur la nature de I'acte commis et les consequences qu'il peut entrai­
ner (61). Les nombreux cas de suicides qui succedent a Ia perpe­
tration de ces crimes revelent d'ailleurs que la mort n'est pas tou­
jours redoutee dans ces situations d'abattement et de profoncl 
desespoil' (62). Cette derniere G,bservation achemine d'ameurs vel's 
la deuxieme categorie de delinquants it distinguer clu point de vue 
de l'elIet inhibiteur de Ia sanction penale. 

(59) KINDERG, Reflexions critiques, Rev. intern. criminologie et police techn., 
1954, pp. 14-15, Problemcs fondamentaux dc la criminologic, p. 76; Th. SELLIN, 
Verret intimidant de la peinc, Rev. Sc. crim., 1960, p. 585; PINATEL, Rapport 
introductif au 6° Congres francais de criminologic, Ann. Fac. Droit Toulollse, 
t. XIV, 1966, fase. 1, p. 36. 

(60) KIND ERG, ProbIemcs fondamcntaux de Ia criminologie, p. 77, LEGAL, 
Rev. Sc. c:1m. op. cit., p. 55 : CORREIA, Rev. Sc. crim. 1968, p. 24. 

(61) KINBERG, op. cit., p. 10; dans Ie meme sens LEGAL, rapport au 6° Congres 
francais dc criminologie, p. 55. 

(62) CORREIA, op. cit., p. 23. 
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20 Cetle deuxieme categorie' se caracterise precisement par Ie 
fait que Ia menace de Ia sanction pimale, loin de d(Hourner Ie delin­
quant du crime, est au contraire un facieur favorisant celui-ci. 

Entrent dans ceUe categorie tout d'abord les personnes qui com­
metient des delits parce qu'elles desirent Ie chatiment. II existe chez 
ces personnes un sentiment de culpabilite profondement enfoui 
dans leur subconscient qui ne peut etre apaise que si elles sont 
punies. Dans leur cas, la menace de la peine au lieu de prevenir Ie 
delit, les y incite plutot puisque Ie crime leur procure l'occasion de 
satisfaire leur desir singulier (63). 

On doit encore faire entrer dans cette categoric Ies criminels fana­
Liques qui recherchent dans Ie martyre et dans Ia glorification de 
leur acte Ia signification de leur propre existence (64). 

Enfin on peut egalement compteI' dans ce groupe les criminels 
chez qui Ie besoin de publicite se trouve bien satisfait par la seve­
rite de certaines sanctions qui viennent renforcer leur structure 
delinquante (65). 

3 0 Dans la troisieme categorie de delinquants au contraire, il 
semble que la menace de la sanclion penale ne soit pas depourvue 
d'influence dans Ie mecanisme du passage it l'acte crimine!. Tou­
tefois en raison des differences qui existent dans Ia fag on dont elle 
joue, il faut it cet egard distinguer entre les criminels profession­
nels et les criminels en col blanc d'une part et les delinquants occa­
sionnels d'autre part. 

Les Criminels professionnels s~nt, on Ie sait, des sujeis intelligents, 
eveilles, pleins d'initiative. Ces traits de leur personnalite expliquent 
qn'ils mesurent les consequences de leur condlIite antisociale et 
qu'ils evaluent assez correctement Ie risque d'etre arretes f.t condam­
nes (66). Mais comme il s'agit d'autre part de sujets depourvus de 
toute sensibilite morale et insensibles a. Ia desapprobation sociale, 
cette connaissance de la severite de Ia peine et du risque d'arresta­
lion ne joue pas l'effet jnhibiteur aUendu : elle a seulement pour 
consequence de les conduire a. uliliser leur intelligence pour recher­
cher les moyens d'echapper a l'applicaJion des sanctions· penaIes, 

(63) SELLIN, L'efi'et intimidant de la peine, Rev. Be. crim., 1960, pp. 580 
581 : F. CORREIA, La peine de mort au Portugal, Rev. Sc.crim. 1968, p. 23. 

(64) CORREI.o\, op. cit. loc. cit. 
(65) V. PINATEL, Rapport introductif au 6" Congres fran!,!ais de C1;iminologie 

Ann. Fac. droit de Toulouse, t. XIV, 1966, fasc.l, p. 36. ' 
(66) En ce sens KINBERG, refiexions critiques, op. cit., pp. 12-13' PINATEL 

Rev. Sc. crim. 1955, 560; Th. SELLIN estime cependant que 'Ie delin~ 
quant professionncl evaIuel'ait fort mal Ie risque de chatiment, ce qui nous 
parait une erreur : v. Rev. Se. crim. 1960, 591. 

i 
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par exemple l'uLilisation d'un ficllier ,aux Etats-Unis par les voleurs 
professionneis (67), ou bien la recherche des points faibies du sys­
[erne policier et judiciaire (68). De toute fagon, la peine, lorsqu'ils 
doivenl Ia subir, est consi(~eree par eux comme un risque de travail 
qn'ils s'attendent a. subir et qu'ils acceptent parce qu'eUe leur semble 
UIl moindre mal que la panvrete donl ils sonl protecte par leur acli­
vile illicite (69). On peut observer une attitude anal~gue vis-a.-vis de 
Ia sanction penale chez Ie « white collar criminal» qui se distingue 
dn precedent en ce qu'il appartient it un rang socio-economique 
elev~ et qu'il commet Ie,s. delits dans l'exercice de son activite pro­
fesslOnnelle (70). Le « delmquant en col blanc» compense Ie risque 
de sanction penale en developpant tout un reseau de corruption 
administrative et politique. 

Chez nombre de delinqllanis occasionnels assez bien adaples it 
Ia vie sociale, il semble aussi que Ia menace de Ia sanction penale 
intervienne comme facteur d'inhibilion dans Ie mecanisme du 
pas age it l'acte. Mais l'incidence de ce facteur est insuffisanle face 
au role joue par les facteurs criminogenes, en parliculier les fac­
leurs de situation, dans la dynamique du crime. 

Toutefois, Ie rOle exact de l'effet de prevention generale de la 
sanclion penale chez ceUe espece de delinquants ne peut etre deter­
mine que par comparaison avec celui qn'il cst susceptible de joner 
chez les non-(~elinquants. 

b) Le role de la menace penale dans le comportement nOll-d~lin-
quant. ' 

I1 e~t bien difficile de savoir dans quelle mesnre la severite des 
peines et l'evaluation du risque de leur application interviennent 
dans l'aUitude non-delinquante de la grande majorite des citoyens. 
Conscient de cette difficulte, Kinberg a ecrU it ce sujet : « il n'y a 
probablement aucune methode sociologique it l'aide de laquelle il 
serait possible de connaitre dans quelle mesure Ie Code penal el 
son application auraienl un eITet anticrimillel sur tous les citoyens; 
peut-etre est-il douteux qU'une ielle technique puisse jamais etre 
invelltee » (71). 

(67) V. KIN BERG, op. cit., p. 13, se refel'ant it l'cuvrag(' de H. SUTHERLAND The 
professional Thief by a Professional Thief, 1950. I 

(68) cr. PINATEL, Rev. Sc. crim. 1955, 560. 
(69) Th. SELLIN, Rev. Se. crin!. 591; LEGAL, rapport au 6' Congres fran!,!ais 

de criminologie, op. cit., p. 54. 
(70) V. en dernier lieu G. KELLEI'IS, riu « Crime en col blanc » au « delit de 

chevalier », Ann. Fac. Droit, Liege, 1968, pp. 61 it 124. 
(71) J{INBERG, Refiexions critiques sur la prevention, op. cit., p. 10·. 
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Malgre cette difficulte sinon cette impossibilite, nombre de 
penalistes n'hesitent pas it affirmer I'existence de I'intimidation 
collective sur l'ensemble de la population. Ainsi, pour M. E. Frey, Ie 
fait que la plupart des gens ne commeltent pas d'actes defendus par 
la 10i et menaces d'une sanction penale pourrait etre considere 
comme preuve de l'existence de cette prevention generale (72). De la 
meme fa{(on, pour M. Ie Doyen Legal, « il ne faut pas oublier que 
les sanctions legales s'adressent aussi a l'ensemble des citoyens 
d'une volonte e1 d'une moralite moyenne, qui pourraient ceder it 
certaines tcntations s'ils ne devaient encourir que les reproches de 
leur conscience, mais que la perspective de la prison et de la note 
inHtmante qui s'y attache est fort bien de nature a detourner du 
passage a l'acte » (73). 

D'une manil~re un peu diiIerente, M. Jeschek situe dans Ie 
« blame social public» de la condamnation penale I'effel intimidant 
de la peine, mais il n'en afiirme pas moins l'existence de celui-ci. 
« L'efficacite de la peine dans Ie domaine de la prevention generalc, 
eCl'it-il, repose moins sur la crainte d'un mal physique chez Ie delin­
quant presnmptif que sur celle du blame social public qui peut 
compromettre gravement la situation de l'homme dans la commu­
naute. Tel cst Ie motif pour lequel la menace de la peine reste sans 
echo dans Ie monde des criminels alors qu'clle est largement enten­
due par Ie reste de la population» (74). 

A I'inverse, pour certains criminologues, la menace de la sanction 
penale sCI'ait sans influence sur Ie comportement non delinquant de 
la majorite des citoyens. Ainsi, pour Th. Sellin, la plupart dcs 
individus se conduisent dans la vie sans penseI' a la loi et particu­
lierement it la loi qui traite des crimes et des delits graves. S'ils lui 
accordent a 1'0ccasion une pensee, cctte pensee est vague s'il n'y a 
pas menace immediate, car apres tout, prendre des risques et espe­
reI' Ie meilleur est un phenomene naturel de l'existence (75). 

En realite, il semble qu'il faille distinguer ici, comme Ie suggere 
Kinberg, entre les differentes sortes de crimes. Sans doute, pour les 
crimes les plus graves, teis qu'assassinats, vols a main armee, etc., 

(72) E. FREY, Bull. Soc. into criminologic, 1956, 138. 
(73) Obs. LEGAL, Rev. Sc. crim., 1955, 169. 
(74) H. JESCliEK, Politique criminclle moderne en Allemagne et en France, 

Rev. Sc. crim., 1968, p. 528. 11 semble que dans les societes primitives, 
Ie respect des regles de conduite elai tasj;ure par la pression exercec par ses 
sembI abIes sur l'individu, par leur approbation ou des approbation de sa 
conduite. V. KINDERG, Problemcs fondnmentnux de Ia criminologie, pp. 95-98, 
cit ant les eludes dc 'MALINOWSICI sur les melanesiens. . 

(75) Th. SELLIN, Rev. Sc. Crim., 1960, p. 592. 
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la resistance interieure a ce genre de merait es1 si grande que la 
plupart des individus n'ont pas besoin de ]a menace de la peine 
pour en etre detournes (76). 

nest interessant de souligner, it cet egard, que l'examen des 
temoignages de I'hi8toire sur Ie comportement des individus dans 
Ies periodes ou l'effet general des lois penales a ete suspendu pen­
dant quelque temps par arret du fonctionnement de Ia justice cn 
raison d'une situation revolutionnaire confirme ce point de vue. 
Kinberg (77) a fait a cet egard quelques sondages revelateurs dans 
la litterature relative a Ia Revolution fran{(aise et aux mouvements 
revoluLionnaires en Allemagne t\ I'issu de la guerre de 1914. II en a 
conclu que « tous les hommes ne sont pas egalement disposes a 
commettre des crimes, que la plupart d'entre eux, meme quand Ie 
systeme legal· ne fonctionno plus, conlinuent a mener des vies 
honneLes et que Ie contingent criminel d'un pays se compose d'un 
nombre assez restreint d'individus, recrutes dans la categorie plus 
large des criminels potentieIs » (78). 

En revanche, au fur et a mesure que Ie delit devient moralement 
moins grave, la resistance interieure faiblit et c'est ici que l'influence 
anticriminelle du droit penal est susceptible de jouer effectivelllent 
a l'egard des hesitants qui connaissent bien les regles de conduite 
mais pour qui celles-ci coniiennent encore queIque chose d'exlerieur 
que seul Ie risque de la peine est de nature a raffermir. Ceci expli­
que en particulier, qu'a l'egard des delits artificiels (delits economi­
ques et fiscaux par exemple) ou de certains ~elits de negligence 
(contravenLions au Code de Ia Roule, « eLhylisme mondain » par 
exemple) la reaction sociaIe ne puisse souvent se proposer d'autre 
but que I'exemplarite et qu'assez souvent les sanctions prevues par 
Ia loi pour ces infraclions sont particulierement severes. II est 
significatif d'ailleurs que Ie mouvement de la DMense sociale Nou­
velle, malgre I'importance essentielle donnee a Ia resocialisation, no 
repudie pas entierement Ia peine retributive dans ces divers cas 
notamment en raison de l'effet d'intimidation generale qu'elle peut 
avoir (79). 

Une observation analogue peut etre faite pour certaines pratiques 
de castes comme Ie duel. On a observe que Ia disparition du duel 
s'est trouve liee a la severite des peines encourues, ce qui a conduit 

(76) Reflexions eritiques, pp. 16-17; problemcs fondnmentaux, pp. 1'9 et 80. 
(77) Problemes fondamentnux de ll!; criminologic, pp. 98 it 104. 
(78) J{JNDERG, Problemcs fondamentnux de In criminologie, p. 106; LEGAL, 

Rapport nu 6· CongreS francais de criminologie, op. cit., p. 55. 
(79) Cfo ANCEL, Bull. soc. into criminologie, 1956, pp. 145-146. I 
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Kinberg a conclure que l'intimidalion a certainement joue dans ce 
cas (80). 

D. Conclusions generales. 

QueUes sont en definitive les conclusions generales que l'on pent 
tirer des lravaux. criminologiques que nous avons analyses quant a 
l'eITel intimidant de Ia sanction penale ? 

a) Ces etudes permettent tout d'abord d'eliminer les mauvaises 
ragons de poser Ie probleme et par consequent de Ie resoudre. 

1 ° II Y a en cITet en premier lieu cette maniere de Ie faire qui 
consiste a se placer sur un terrain purement quantitatif. 

De ce point de vue les uns disent que Ia peine n'a pas d'eITet 
inlimidant puisqu'il existe des criminels qui par definition n'ont 
pas ete arriHes par la menace de Ia sanction penale, alOl's que d'au­
tres retroquent que Ie fait que la plupart des gens ne commettent 
pas de crimes est Ia preuve de l'existence de la prevention genel ale 
(E. Frey), 

A poser Ie probleme en ces termes, on ne pourra jamais Ie resou­
dre (81) et on ne peut mieux faire que de renvoyer dos ados adver­
saires et partisans de l'btimidation collective, car il y aura toujours 
une minorite de delinquants et une majorite de non-delinquants. 

Le veritable probleme n'est pas en eITet de savoir s'il y a des gens 
qui commettent des crimes et d'autres beaucoup plus nombreux qui 
n'en commettent pas, mais de se demander quelIe est I'influence de 
la menace de la peine dans Ie comportement des uns et des autres. 
La menace de Ia sanction encourue joue-t-eUe un certain role inhi­
biteur dans Ie mecanisme du passage a l'acte chez les delinquants ? 
Intervient-elle egalement dans les motivations des conduites sociales 
adaplees des non delinquants et, dans I'affirmative, dans quelle 
me sure ? 

2° Un progres important a ete realise Iorsque l'on a distingue 
entre la certitude de la sanction et la severite de Ia peine. On sait 
que cette distinction a ete particulierement mise en evidence par 
M. Andenaes dans son rapport au Congres international de Crimi­
nologie de Montreal en 1965 (81 bls). Mais elIe avait ete auparavant 

(80) Problemes fondamenlaux de Ia criminologie, pp. 93-94, 
(81) En ce sens KIN BERG) Heflexions critiques, p. 19. 
(81 his) Johannes ANDENAES, The general preventive effects of punishment, 

University of Pennsylvania Law Review, vol. 114, nO 7, mai 1966; cf. J. PINA­
TEL, Rapport inlroductif au VI" Congres fran~ais de criminologie, Ann. Fac. 
Droit, Toulouse, t. XIV, fasc. 1, 1966, P. 36. 
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retenue par certains auteurs comme principe de solution de la dif­
ficulte. L'eITet intimidanl de Ia sanction penale a-t-on dit, n'est pas 
lie a Ia severite de Ia reaction judiciaire; eUe cst flimplement fonc­
tion de Ia certitude de Ia repression et d'une maniere plus precise 
de l'appreciation subjective du risque de sanction par Ie sujet (82). 

II n'est pas douleux que Ie risque de sanction, tel qu'il est pergu 
par Ie delinquanl eventueI, renforce I'eITet d'intimidalion que peut 
posseder Ia menace de Ia peine. Mais cette distinction au regard de 
I'eITet inlimidant de la sanction appelle deux series de reserves : 

1 ° On a pu observer toul d'abord que Ia cerlitude de Ia sanction 
ne paralyse pas toujours Ie passage a l'acte crimill~l. II exisle en 
eITet des categories de criminels pour lesquels la sanction penale, 
qu'elle soit certaine ou imprecise, n'empeche pas Ie crime; bien 
plus, pour d'aulres delinquants, Ia menace de Ia sanction joue 
comme un vertige qui Ies attire vel'S la realisation de leur projet 
criminel. 

A l'inverse, il existe certains delinquanls qui sont paralyses ou 
tout au moins genes dans leur activite criminelle par Ia severite de 
Ia sanction. Aussi cherchent-ils a tourner Ia difIiculte en s'efforgant 
de s'assurer par divers moyens l'impunite. 

2° C'est par une pure abstraction de l'esprit que Pon dissocie Ia 
cerlitude de la repression de sa severite. Si les delinquan ts redoutent 
en generalla certitude. de la repression, c'est parce qn'ils savent que 
celle-ci sera severe. Le terme de severile renferme d'ailleurs non seu­
IeUlent Ia nature et Ie taux de Ia peine encourue qui sera eITective­
ment prononcee, mais aussi I'ensemble des inconvenients qui entou­
rent Ie prononce de celle-ci : I'arrestation, Ia longueur d~ Ia detention 
preventive, Ie blame social resultant de Ia condamnation, etc. . 

L'experience montre que Iorsque la sanction ne comporte pas un 
minimum de gravite et d'inconvenients, elIe a beau etre certaine, 
eUe ne detourne pas pour autant Ies delinquants eventuels de }'infrac­
tion. Ils trouvent que ce n'est pas cIteI' en contreparlie du profit tire 
de I'infraclion et n'hesitenl pas a entrer en contravention avec Ia 
Ioi. C'est sur cette observation elemenlaire que repose la politique 
crimineUe de renforcement de Ia sanction suivie it certaines epoques 
dans certaines malieres (vols a main armee, contravenlions au 
Code de Ia Route, delits economiques). On augmente Ia severite 

(82) J. PINATEL, La prevention /{enerale d'ordre penal, Rev. Sc. crim. 1955, 
1). 561' BOUZAT et PINATEL, op. cit., t. 3, nO 79, p. 111; Th. SELLIN, L'effet 
intimidant de la peine, Rev. Sc. arimo 1960, p. 587; KIN BERG, Reflexions 
critiques, p. 19. 
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des peines en meme temps que I'on renforce l'activite policiere et 
Ia rapidile de son intervention. II est donc artificiel de dissocier Ia 
cerlitude de l'appIicalion de Ia peine de sa severite. 

b) Le terrain ayanl ete ainsi deblaye, queUes conclusions positi­
ves auLorisenL actuellement l'etat des travaux criminologiques ? 

Les donnees de la criminologie condamnent indiscutablement 
d'une maniere categorique la these classique de I'eITet absolu de 
dissuasion de Ia peine sur les delinquants eventueis. Les donnees 
de Ia sociologie comme celles de Ia psychologie sont formelles en 
ce sens. 

II ne semble pas en revanche que ces donnees conduisent it nier 
d'une maniere non moins generale tout etTet intimidant it Ia sanc­
tion penale; celle-ci Clant entendue comme signifiant tant la seve­
rite que la certitude de la sanction, l'une l'aulre s'epaulant nmtuelIe­
ment. Tout depend en realite de la categoric des deIinquants eL de 
Ia nature des delits. Le professionnel et l'occasionnel paraissent 
sensibles dans une certaine meSUf;) it la menace de la peine. D'autre 
part, l'eITet intimidant par'ait decisif pour les delits artificiels et 
ceux qui sonl moins moralement blamables, du moins it I'egard des 
delinquants occasionnels eventueis et lorsque Ia prohibition legale 
est etTectivement connue d'eux. Comme ceux-ci representent l'im­
mense maj orite des citoyens, Ia conclusion revet une tres grande 
importance sociale. Mais il faut reserver les resultats d'etudes plus 
approfondies sur ces points precis qui feraient certainement gran­
dement avancer Ia question. 

ParagraplIe 2 - La valeur scientifique de la fonction retributive 
de la peine. 

Outre sa fonction d'intimidation collective, Ia peine contempo­
raine conserve encore, parmi ses fOllctions traditionnelles, un but 
de retriblltion. 

Le droit penal, comme les autres branches du droit, organise en 
etTet un cerlain equilibre des interels et des valeurs dans Ia societe, 
un certain ordre social. Cet equilibre s'appelle la justice. Pour Ie 
droit penal, il s'agit d'un equilibre entre les besoins consideres 
comme Ies plus essentiels de Ia vic sociale et la liberte d'action des 
individus. L'infraction it Ia loi penale consiste dans la violation 
de celui-ci au detriment de Ia societe. La peine a alors pour fonction 
d'assurer Ie retablissement de l'equilibre, anterieur en retri)mant 
la faute commise. Le delinquant « paye sa dette a Ia societe », 
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comme Ie debiteur Ia paye it son Cl'eancier. La « justice repressive» 
se trouve ainsi assuree (83). 

Autrefois I'idee de retribution entrainait l'applicalion de Ia loi 
du tali on « reil pour ceil, dent pour dent », car Ie souci de proportion 
malhemalique qui caraclerise l'idee de justice, impliquait la recher­
che d'une adequation integrale entre Ia peine et Ie dommagc cause. 
Dans Ies formes plus evoluees de justice repressive que nous 
connaissons aujourd'hui il ne s'agit ccrLes plus de faire subir au 
coupable Ie mal meme qu'i! a commis, mais du moins Ia fonction 
retributive de Ia peine implique-t-elle que Ia gravile des peines 
demeure proporlionnelle it la gravite du dommage lui-meme et a 
l'etendue de la culpabilite de l'auteur de l'infraclion dont les inlen­
tions sont prises en compte (84). 

La validHe scientifique de Ia fonction retributive de la peine ainsi 
definie est subordonnee it plusieurs conditions. II faut en premier 
lieu que Ie delinquant ait une conscience c.1aire et exacle des obli­
gations sociales generaIement sanclionnees. II faut en second lieu 
qu'il se sente responsable des ades qu'il a accompli en violation 
de ces obligations. n faut enfin qu'il per~oive la peine comme Ia 
juste et necessaire consequence de son comporlement antisocial. 
La conception anthropoIogique qui sOlis-tend ainsi Ia fonction 
retributive de Ia peine dans Ie droit penal classique est-elle conformc 
aux. donnees des sciences humaines en general et de Ia criminologie 
en parliculier ? 

D'ailleurs, est-il tellement certain que ceUe idee d'une justice 
repressive retributive coincide avec la realite de son administration? 
Ne s'agit-il pas d'une rationalisation ideale a posteriori de pheno­
menes sociaux irrationnels et differents dans leur essence de l'idee 
exacte de retribution ? 

Les deux sortes de question sont distinctes dans leur principe, 
mais il faut bien voir qu'elles sont etroitement !iees dans leur 

(83) Certains auteurs contemporains persistent it voir dans l'idee de retri­
bution « l'essence de la peine ». cr. OSTMAN VON DER LEYDE, VON VERSEN DEH 
STRAl'E (de l'essence de la peine), Francfort sur le~Iain, 1959, 164 pages, pour qui 
la peine a pour but de faire regner la justice dans l'ordre des contingences 
soeiales, est justiflee « quia peccatum est » et, en retablissant la justice, 
revalorise les normes ethiques; v. egalement Antonio BERISTAIN, Vers un 
recumenisme historique en droit penal. Reflexions sur Ia peine retributive chez 
les canonistes, Rev. Sc. crim. 1965, 559. 

(84) La retributil)n penale a fait l'objet de plllsieurs tentatives de justifi­
cations philosophiques. V. l'expose de ces doctrine!! dans J. PINATEL, Les 
aspects eriIninologiques dn probleme de la retribution penale, Rev. sc. crim. 
1964, p. 638 et leur critique {ant dans l'article precitC. que dans NIGEL 
'VALICER, The Aims of a Penal System. The James Seth Memorial lecture, 
1966, p. 30. 
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concretisation his\:orique. Une justice retributive pretendue qui ne 
serait que Ia manifestation de len dances sociales irralionnelles 
fausse la perception par Ie delinquant de la valeur retributive de 
Iapeine; inversemenl Ie defaut de perception de ceIle-ci par Ie 
delinquant cst de nalure it exacerber l'irrationnel dans l'adminis­
tration de Ia peine. 

Pour repondre it ces diverses questions, la criminologic et les 
sciences de I'homme fournissent trois series de donnees. La pre­
mH~re categoric de renseignemenls resulte des donnees de la psy­
chologic et de la psycho-sociologic de la vie morale qui eclairent 
l'ensemble du probleme. Une deuxieme serie de donnees provient 
des indications de la criminologie clinique; eIles fournissenl des 
enseignements precieux sur la fagon dont les delinquants pergoivent 
la retribution penale. Enfin diverses observations de nature socio­
logique ont opere une cerlaine demystification de la ral!\onalite 
pretendue de la fonclion retributive de Ia peine. 

A. Fonction retriblltive (;~ psycllOlogie de la vie morale. 

La fonclion retributive de Ia peine presuppose que l'homme est 
un cLre rationnel qui tronve dans sa raison a priori les multiples 
imperalifs de Ia loi morale et qui d'autre part se conduit confor­
memenl aux indications de celle-ci. Elle repose ainsi sur Ia concep­
tion kantienne de la morale et ce n'est pas par hasard que cette 
fonction a trouve son developpement et sa systematisation les plus 
pousses dans Ie droit penal classique si impregne de Ia doctrine de 
Ia justice absolue developpee par Kant. 

L~s donnees de la psychologie de la vie morale montrent cepen­
dant que cet etre ideal ne constitue qU'une abstraction intellectuelle 
qui concorde assez peu avec la realite psychosociale tant en ce qui 
concerne l'acquisition des valeurs ethiques que leur realisation dans 
In vie morale de chaque individu. 

a) L'acqllisiiion des valellrs morales. 

L'origine de la conscience morale en general, et de la notion de 
justice en particulier, est l'objet de controverses bien connues en 
philosophie morale, De multiples explications ont ete presentees 
jusqu'it present pour rendre compte de celle-ci (85). 

(85) Pour un expose eomplet de ces doctrines it l'eAception toutefois de la 
doclrine freudienne, cf. LE SENNE, Traite de morale llenerale, 5° ed., 1967, pp. 332 
it 3H; v. encore G. MADINIER, La conscience morale, PUF, 1964. 
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Les diverses theses en presence peuvent Ctre regroupees en deux 
grandes categories : les lheories inllei}";~·es et Ies theories de Ia 
conscience morale acquise. Pour les promieres, les valeurs mol' ales 
sont donnees it priori a la conscience soit par Dieu, soil par la raison, 
soit par Ie sentiment. Pour les secondes au contraire, l'homme est 
naturellemenl amoral; les regles de conduite qui orientent sa 
conduite dans la vie aclive proviennent de l'experiencc ou de 
l'influence de la conscience collective sur les consciences. 

II est cependant essenlicl d'observer que les partisans les plus 
convaincus de. l'inneisme ne considerenl pas que Ia m')nscience 
morale soit tout entiere donnee dans sa strucluralion et; dans sa 
complexile [I. la naj~sance de l'indiyidu. Ils soutiennent ~Ieulement 
qu'il n'existe pas d'etat d'amoralite primitif et que Ia conscience 
morale est 'ainsi deja incluse dans la nature. Mais ils ne c~onteslent 
pas pour autant que Ia pure spontaneite de la nature est insuffisante 
et que Ie dCveloppement bio-psychologique de l'individu et I'Cdu~a­
tion vont seuls pel'mettre [1 la conscience morale de prendre conSlS­
lance et de s'uffirmer. II en: resulle finalement que les valeurs mora­
les en general et la notion de justice en particulier doiycnt loujours 
elre cOllsiderees comme acquises d'une certaine maniere. 

C'est ce que l'on peut verifier tant it partir de l'etude generale 
des conditions d'acquisition des valeurs morales que de I'examen 
parliculier de la formation particuliere de la verlu de justice. 

10 Les conditions generales de l'acquisition des valwrs morales. 

L'acquisilion des valeurs mOl'ales ne se realise pas egalement 
chez tous les individus ou, du moins, elle n'est pas aussi complete 
et aussi correcte chez chacun. Cette acquisition est, en effet, sub 01'­

donnee d'une part au terrain bio-psychologique de l'individu et 
d'autre part it l'influence du milicu dans lequel il se developpe 
physiquement et lllentalelllent. 

Les conditions bio-psychologiques de l'acquisilion des valcurs 
morales : 

Pour Ia psychologie moderne, Ia conscience morale est composee 
de trois series d'elernents : des elements intellectuels, les intentions 
et les idees morales, des elements afIeclifs, les sentiments moraux 
qui en sont les composantes enel'getiques et des elements actifs, 
les tendances et surtout les volilions llloraies (86). Des lors l'acquisi-

(86) LE SENNE, Traite de Morale generale, 6" ed., 1967, p. 325. 
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tion des valeurs morales est subordonnee a l'exiBT;.;'lnCe et a l'etendue 
des aptitudes inlellecluelles, atTeclives et volitives des individus. 
L'importance capitale des aptitudes intellectuelles dans l'acquisi­
tion des valeurs morales est imnlicitement affirntee dans la morale 
kantienne. En sQutenant que Ia ~onscience morale n'cst rien d'autre 
que la raison elIe-meme, Rant ne renvoie-t-il pas au niveau intellec­
tuel des individns Ia decouverte des valeurs morales ? Les senti­
menlalistes inneistes eux-memes, comme J.-lT. Rousseau, ont egale­
ment fait nne certaine place a la raison dans Ia formation de Ia 
conscience morale. Apres avoir declare que « les actes de Ia conf.;­
cience ne sont pas des jngements, mais des sentiments» Rousseau 
ecrit que « Ia conscience ne se developpe et n'agit qU'avec les 
lumieres de l'homme. Ce n'est que par ses lumieres qu'il parvient 
a connaitre l'ordre et ce n'est que quand il Ie connait que sa cons­
cience Ie porte a l'aimer ». 

La psychologie mod erne (87) a permis de. verifier ceUe intuition 
globale en particulier au niveau de la psychologie de l'enfant et de 
la psycho-pathologie. Les regles morales varient selon l'age de 
l'enfant. Les principes de son action ne sont pas les memes a 3 ans, 
it 7 ans, it 12 ans, it 14 ans et lors de la crise d'originalite juvenile. 
Cette evolution est liee it des facleurs divers d'ordre biologique, 
psychologique et ~ncial; parmi ceux-ci, Ie developpement intel­
lectuel de l'enfant joue un role essen tiel. La precocite de ce deve-
10ppementel:1trainera une maturation morale plus rapide; a l'in­
verse, Ie retard ou l'arret du developpement intellectuel provoque­
ront une fixation du niveau de l'evolution morale du sujet (BB). 

Dans Ie domaine de la psycho-pathologie, d'autre part, les eludes 
faites precisemenl sur les rapports du niveau intellecluel et de Ia 
notion de justice ont conduit it penseI' que cette notion semble plu­
tOt acquise que veritablement innee (B9). 

- L'atTectivite et la volonte de leur cOte jouent un role non 
negligeable dans l'acquisition des valellrs morales. La representa­
tion purement intellectuelle des idees morales ne distingue pas 
~elIes-ci des connaissances inlellectuelles; l'kl,ee morale n'est pas 
mtegree dans la conscience moralecomme principe d'action, eUe 
penMre seulement dam~ Ia conscience psychologique COll1me element 
de connaissance. Pour que !'idee morale devienne une veritable 

(87) V. D. PARoDr, Les .bases psychologiques de In vie morale, A1can, 1928. 
(88) V. Jean PIAGET, Le jugement moral chez l'enfnnt, P.U.F. 1957. 
(89) E. O. ? MARTINEZ, NiYel intelectual y nocion de justicia, Rev. psicol. 

yen. apli., 1965, nOS 76-77, pp. 61-71. 
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valeur morale, il faul un minimum d'adhesion de Ia personnalite et 
cette adhesion ne peut resulter que d'un mouvement de I'atTectivite 
accompagne d'une inlention de realisation de Ia valeur dans Ia vie 
morale qui pro cede du .j eu de Ia voionte naissante (90). 

Ainsi l'acquisition des valeurs morales se trouve-t-elle subordon­
nee it des conditions bio-psychiques sur lesquelIes vont s'imprimer 
les influences du milieu. 

Les conditions sociales de l'acquisition des valeurs Dlorales 

Si les donnees bio-psychiques constituent Ie terrain plus ou moins 
fertile sur Iequel vont se developper les valeurs morales, Ia semence 
est I'reuvre du milieu dans Iequel vit l'individu (91). Le merite des 
empiristes !!t de Freud a ete de mettre l'accent SUI' Ie }'ole de l'edu­
cation dans Ia formation de la conscience morale et de tenter de 
preciseI' de quelle fa!(on s'opere Ia transmission des valeurs moraies 
de generation en generation. Pour Freud, en particulier, la cons­
cience morale constitue Ie « sur-moi » resultant de l'introjection des 
interdictions parentales et plus particulierement de « l'image pater­
nelle ». 

Il en resulte que Ie comportement moral de l'individu dependra 
etroitement de la nature et de Ia qualite des valeurs morales trans­
mises a partir des divers milieux qui ont contribue a son education: 
Ia famille, I'ecole, Ie voisinage, etc. Ainsi comprend-on l'interet. des 
systematisations d'ordre psycho-social sur la formation de la per­
sonnalite du delinquant depuis G. Tar.de j usqu'a Ia theorie de l'asso­
ciation differentielle de Sutherland; Ie contact avec des modeles 
moraux ou immoraux est fondamental dans l'acquisition des valeurs 
morales. Ainsi s'explique egalement Ie credit limite qu'il convient 
d'attribuer a la fonction de preventiQn generale des lois penales 
par leur action moralisatrice que ron distingue de leur etTet d'inti­
midation. CeUe action moralisatrice ne s'affirme vraiment que lors­
que les interdits poses par les lois penales sont integres dans les 

(90) Cf. Jean LACROIX, Les sentiments et la vic morale, P.U.F., v. egalement 
D. PARODI, Les bases psychologiques de Ia vie morale, ehap. I, la tendnnce. 

(91) Selon D. PARODI, « nul doute ... que la formation morale ne soit <.Cuvre 
availt tout socinle; que cette sponta:oeite du bil!n, ce soit dans et par In 
societe qu'elle peut seuiement etre realisee. lIIeme si l'enfant qui nait porte 
en germe, dans sa conscience d'etl'e raisonnable, toute une virtualite de d~ve­
loppement moral, il serait absurde de vouloir lui fnire retrouver it lui seul 
les acquisitions de son espece et de sa race; et autant qu'absurde, i1 serait 
impossible de pretendre Ie soustraire aux mille et multiformes et constantes 
influences collectives» in Les bases psychologiques de Ia vie morale, p. 125. 
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inlcrdils moraux plus larges enseignes par Ie milieu au sujet. Mais 
lorsque les principes d'action du milieu dans lequel baigne Ie sujet 
sont encontradicLion avec la morale, et en particulier avec les 
regles du droit penal, I'influence moralisaLrice du Code Penal est 
praLiquement mIlle. Les evaluations morales sont anterieures au 
contact direct du sujet avec les principes d'action contenus dans les 
lois penales; Ie Code penal ne peut jouer qu'un role correcteur 
hypotMiique (92). 

Cela ne signifie pas cependant que les valeurs morales enseignees 
par Ie milieu de developpement de la personnalite du sujet se cris­
talliseronL definitivement dans son psychisme. L'experience montre 
en effet que des sujets eleves dans un milieu moralement neutre 
ou meme criminogene ont cependant une conduile conforme aux 
normes du droit penal. CeUe autonomie du comportement moral est 
!l'uilleurs l'une des critiques adressees par Ies partisans des theses 
inneistes it celles qui voient dans la conscience morale l'reuvre 
exclusive de I'education; elle montre que l'enfant n'est pas une 
« cire molle sur laquelle I'Cducateur inscrit ce qu'il veut ». II existe 
donc une fonction morale naturelle preexistante it I'education et it 
!'influence de la societe. 

Celte critique comporte certes une part de verite. La nature n'est 
pas foncierement amorale; il existe chez tout individu une disposi­
tion morale enracinee dans sa structure bio-psychique et en par­
ticulier dans sa raison. Mais il ne faut pas s'exagerer Ia portee de 
cette disposition et y voir, comme certains inneistes, une veritable 
structure morale a priori, entierement determinee dans son contenu 
et ses implications. Les reevaluations morales effectuees par l'indi­
vida qui a vecu dans un milieu criminogene ou amoral s'elaborent 
au contact d'autres influences sociales moralement saines. La dis­
position morale innee ne constitue que 1'0reilIe par Iaquelle Ie sujet 
percevra les evaluations nouvelles, differentes de celles qui avaient 
ete d'abord enseignecs par Ie milieu d'originej sa puissance de 
reflexion critique lui permettra d'en comprendre la valeur, mais 
eUe n'est pas a elle seule la source des nouvelles regles d'action 
que Ie s,ujet se proposera. Cette observation est vraie pour tontes 
les regles de conduite morale, quel qu'en soit Ie domaine, mais elle 
est particulieremeIit epronvec pour Ia vertu de justice ainsi qn'on 
va Ie preciseI' maintenant en examinant l'origine et l'evolution de 
Ia vertu de justice chez l'homme. 

(92) I{I~DEng, Reflexions critiques sur Ia prevention, Rev. into criminologie 
et pol. techn., D. 12; Problemes fondamentau<c de la criminologie, p. 84 et suiv. 
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20 La formation de la notion de justice (93). 

Les modaIites de l'emergence de Ia vertu de justice dans l'esprit 
de l'homme ont ete particulierement etudiees par De Greef (94). 

De Greef est un inneisteet c'esL sans doule pour celte raison qu'il 
estimc que sa conception est conforme aux positions fondamen­
tales de l'ethique (95) normative traditionnelle. Mais son inneisme 
n'est pas un a priorisme sembIable it celui de Kant ou de Rousseau. 
II ne considere pas que ce qui est donne c'est la vertu de justice, mais 
seulement une structure affective rudimentaire, Ie sentiment de 
justice. La vertu ne se degage qU'ensuite progressivement et dif­
ficilement de ce complexe de tendances instincLives et peut fort bien 
ne pas apparailre. 

a) Il exisLe ainsi it l'origine dans les premieres evidences moraies 
de I'intelligence et en quelque sor1e dans la naLure meme de celle-ci 
un principe psychologique naturel et par consequent inne : le sen­
timent de jllstice. C'est pourqnoi chaque individu qu'il soit normal 
ou anormalaffirme son aptitude a juger du juste et de l'injuste. 
Des qu'un acte est pose par autrni, meme s'il ne nons concerne pas 
directement, des qu'un evenement se produit dans Ie monde, il se 
produit en nous une reaction affective qui nous conduit it attribuer 
une valeur de juste ou d'injuste it l'acte on a l'evenement. Ainsi 
certains evenements politiques recents, comme l'occupation de la 
Tchecoslovaquie par les troupes sovietiques ou l'action de com­
mando d'Israel sur l'aerodrome de Beyrouth, ont provoque chez 
chacun de nons un jugement spontane de cette nature. 

Mais ee n'est pas tout. Ce jugement ne se limite pas toujours it 
nne adhesion intime : il se prolonge souvent par un acte, une 
conduite, estirnes, fondes, justifies, legitimes ou tout au moins, 10rs­
qne l'evenernent ne nous concerne pas directernent ou que notre 
action. esL impuissante it Ie modifier comme c'est Ie cas pour les 
exemples qui viennent d'etre mentionnes ci-dessus, par l'esquisse 
d'une reaction allant de l'imprecaLion verbale it Ia participation it 
une manifestation publique dont la fonction est de liberer et de 
resorber en mernc temps l'agressivite declanchee parle jugement 

(93) Sur, J'.lS aspects proprement philosophiques de In vertu de justice, voir 
Fr. HBIDSICK, La vertu ,de justice, P.U.F. 1959; Vladimir JANKELEYITCH, Trnite des 
vertus, Bordas, 1949, pp. 367 it 426. 

(94) DE GREEF, La structure nffectivc de la notion de justice, in Tijdschrift 
voor philosophie, 5· Jaargang, nOS 3, 4, aout, nov. 1943, p. 515 et suiv; V. 
egalement R. VOLCHER, Propos sur Ie sentiment d'injustice subie chez Ie 
delinquant, la table ronde, oct. 1966, p. 93. 

(95) DE GREEF, art. precite, p. 515. 
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un echec professionnelo11 sentimental par ~xem~le peuv~nt reveiller 
les ViC11X automatismes instinctifs. Ces phenomenes, qUI demcurenl 
des accidents sans grande conseq'Llence chez les sujets normaux, sont 
au contraire beaucoup plus graves chez les individus qt~~ prese~te~t 
des anomalies psyeho-pathoIogiques : nevroses, ~aranOlaq~les, ?r:d1-
vidus qUi n'ont pas connu dans leur jeunesse Ie chma~ de secun~e et 
d'affection necessaire all developpement psycho-affectIf harmom~ux 
de I'enfant, ainsi (lue chez les sujets (lui presentcnt une malforIT?at.2On 
physique hnporlante congenitale ou acquise (99 ,blS). La .re~hs~­
tion des vaIeurs 1l10ralcs acquises est en effet elle-meme fort elOlgnee 
de !'image de l'homme xaf:ionnel qui sons-lend la fonction retributive 
de Ia peine. 

b) La realisation des valeurs morales. 

Le simple fait d'avoir acquis correctement les valeurs morales q~i 
doivent regier notre action dans Ia societe n'impli.que p,~s neces~al­
rement que ces valeurs seront vecues par Ie sl1~et. l.I~carnation 

sociale de ces vaIeurs depend de Ia structure b2O-physIque de Ia 
personnalile et de Ia situation dans laqnelle il se trouve plonge au 
moment de l'acte. 

lD Pom: ce qui est de Ia stnzcture bio-physique dn sujet, on ,'ient 
deja de souiigner l'importance de certaines ano~alies m,~nt~l~s su~ 
les jugementll en rapport avec la justice portes par 11lldlVIdu a 
l'occasion des actes qn'il accompIit. 

:Mais, a cOte de ce premier aspect de Ia quesLion, il faut signaler Ie 
rOle capital de l'affectivite dans Ia realisati.on des vale~lrs morales. 
II exisle des individus qui connaissent parfaItement Ie bIen et l~ mal, 
111ais qui font cependant Ie mal d'un~ maniere deliberee: I~ y a en 
realite chez ces individus une distorslOn entre les facultes mtelIec­
tueBes et l'affectivite. Ce sont des sujets affectivement froids, depour­
vus de toute sensibilite. lIs conltoivent les imperatifs moraux comme 
des regles abstraites que l'intelligence comprend, mais qui ne les 
engagent pas, C'est qu'en effet l'affectivit~ joue un role ca~ital dans 
Ia vie morale. II est impossible de conceVOlr Ia morale et la VIe morale 
sans la presence dn sentiment qui decouvre la valeur et transfigure 
Ie devoir en elan d'amour .. r. Lacroix souligne tres heureusement 
cette verite dans son etude sur « Les sentiments et Ia vie morale ». 
« A Ia fois intellectuelle, pratique et affective, vouloir et lu~iere, 
Ia conscience mo~'ale est senlhnenl au sens large dn terme » resume 
G. Madinier (100). 

(99 his) VOLCHER, art. precite. 
(100) G. lIADINIER, La conscience morale, P.U.F. 
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Mais Ia realisation des vaIeurs morales depend egaIement de 
Ia situation 'dans laqnelle il se trouve' au moment de l'acLion. II existe, 
en effet, parfois des situations immoraIes, dont les situations cri­
minogE!Iles decrites par Kinberg ne sont qu'une variete. Selon la 
solidite de Ia conscience morale du sujet, les vaIeul's morales seront 
affirmees on all contraire negligees. De telles situations creent en 
tout cas nne tension psychique intense qui confere a l'incal'nation 
de la valeur morale un caraciere tragique. 

e) Conclusion. 

II resulte des donnees de Ia psychologie de la vie morale que 1a 
conception anthropologique sur laquelle s'appnie Ia theorie classi­
que de la retribution penale est bien eloignee de la realite bio-psy­
chooosociale. 

La fonction retributive de Ia peine s'adresse it un etre de raison 
qui a une conscience claire des imperatifs moranx et qui trouve 
dans sa raison les motivations supremes d'une conduite conforme a 
ces imperatiis . .s'il a commis un delit, c'est parce qu'il a jone 1a 
raison contre ses passions; la peine est Ia retribution de cette' faute 
de calcul. 

La psychologie de Ia vie morale nons montre au contraire que s'il 
existe certaines strucLures affeetives innees, comme Ie sentiment de 
justice, celles-cl ne constituent pas les veritabIes valeurs morales; 
cUes peuvent meme engendrer de graves el'l'eurs de comportement. 
Les valenrs morales vraies sont acquises au COl,'lrs de la maturation 
psycho-affective de I'individll. Cette acquisition depend a Ia fois de 
conditions bio-psychiques et de facteurs ecologiques. Elle peut tres 
bien ne pas se J'ealiser on ne se fail'e que d'une manil~re imparfaite 
et parcel1aire. 

D'autre part Ia realisation des valeurs morales acquises dans la 
vie morale peut se trouver paralysee par des anomalies psychiques ou 
par Ia pression de situations immorales sur des snjets a Ia conscience 
morale peu soli dement formee. EIle suppose en tont cas que Ies 
valellrs moraies soient animees par des sentiments qui leur insuf­
flent l'energie necessaire a leur incarnation 8t qui peuvent totalement 
manquer chez certains sujets. 

On peut finalement en conclure que s'il n'est pas souhaitable d'eJi­
miner deliberement toute preoccupation de retribution puisqu'elle 
correspond it cel'tuines tendances instinctives confuses, Ia retri­
bution traditionllelle' (<< punitur quia peccatum est») ne peut, en 
bien des cas, n'etre pas comprise par Ie delinquant qui la considerera 
comme nne injustice ~nppIementaire s'ajoutant a celle qu'H a deja 
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subie ct qui l'a poussee it commettre l'acte delictueux. C'est du moins 
l'un des enseignements que l'onpeut retirer des donnes de la cri­
minologie clinique dans cette matiere. 

B. Fonciion retributive et donnees de la criminologie clinique. 

La criminologic clinique contribue it eclairer ]a valeur scientifique 
de la fonclion retributive de la peine it travers l'anulyse de la culpabi­
lite vecne par Ie criminel et les liens qui existent entre l'evolution 
dc Ia notion de justice chez Ie criminel au cours du traitement et Ie 
pronostic de readaptation sociale. 

a) La culpabilile vecue par Ie criminel. 

L'image du delinquant qui se sent responsable dc sa faule a l'egard 
d'autrui et qui considere par consequent la peine comme Ia juste 
retribution du delit est bien souvent une pure illusion. II convient 
tout d'abord de mentionner que certains sujels nevropathes se cul­
pabilisent d'une maniere anormale a la suite de certains mecanis­
mes inconscients. Ils ressentent un besoin d'expialion a la suite d'une 
agrcssivite refoulee ei construisent leur culpabilite a Ia mesure de 
ce besoin. Mais Ie plus sOl~vent, eomme J'a souligne magistralement 
De Greef, les delinquants justifient leurs acies criminels en faisant 
appel a un prejudice ou a une injustice subie. Le sentiment d'injus­
tice subie apparait ainsi comme une dominante de la psychologie 
d u criminel. 

1 0 Du point de vue quantitaLi/, ~pl" Tuerlinck dans son « Essai sur 
Ie crime passionnel» a retrouve a la base de la jalousie qui motive 
ceHe sorte de crime, un sentiment d'injuslice subie dans 20 % de 
cas a l'etat pur et dans 70 % des cas mete a d'autres sentiments. 
Cette legitimation qui consiste it rejeter la faute sur l'autre, sur 
les circonstances ou sur Ie monde, ne se retrouve d'ailleurs pas seu­
lemcnt chez Ie meurtrier; on la constate aussi frequemment chez Ie 
voleur et, avec une modalite quelque peu differente, chez Ie delin­
quant sex.llel (101). De meme, Ie B.P. Mailloux a observe, au xvn° 
COHrS international de criminologie (Montreal, aolit 1967), dans son 
rapport sur son experience de l'etablissement scolaire correctif de 
Boscoville, que tres peu de jeunes delinquants ont Ie sentiment de 
leur faute (102). 

(101) R.. VOLCHER, Propos sur Ie sentiment d'injustiee subie chez Ie delin-
qunnt, La table ronde, oct. 1966, p. 93. ' 

(102) Cite in Exccrpta criminologica, sept., oct. 1968, p. 294. 
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Au point de vue qualitatifl Ie sentiment d'injusiice s1.1bi se 
presente chez Ie delinquant « comme' une veritable invalidite morale, 
comme une incapacite absolue it reconnaitre et a se subordonner a 
une valeur en dehors de lui-meme » (103). 

Chez les delinquants malades meniaux1 ce sentiment est genera­
lement tres vif. Pour Ie nevrose, il prend sa source dans son hyperes­
t~esie qui lui fait ressentir douloureusement tout echec, toute decep­
hon ef l'amene it se replier sur lui-meme; il accmllule ainsi un certain 
res sentiment qtli. peut declanchcr un meurtrc ou des coups; Ie jour 
011 il se laisse aller a son ressenliment, c'est avec l'ultime convic­
tion qu'il est pleinement justifie, qu'il a agi en conformite avec ses 
droits iInprescriptibles el que l'autre est respClllsable de tout. Chez 
Ie paranoiaque. Ie sentiment d'injustice subi s"aHmente aux deIires 
d'interpretatiQn et de persecution qui Ie caracterisent; lorsqu'au 
terme d'une protestation et d'une revendication justicieres, il en 
arrive a tuer « son ennemi », Ie crime n'e8t pour lui que la reparation 
du prejudice subi, 1,'eel ou imaginairc, ef il se sent toujours justifie et 
en accord avec son code moral. 

Chez Ie delinquant homicide, l'acte criminel apparait comme plei­
nement justifie au terme d'un processus de legitimation plus ou 
moins conscient, plus ou moins long, qui lui fait progressivement 
apercevoir l'auLre, la victime, comme Je responsable de ses manx 
et qui l'amene it se considerer lui-meme comme I'innoeent injuste­
ment agresse et, partant, justifie dans ses actes. La mort de I'autre 
lui semble eire Ia seule solution stH veut continuer a vivre. 

Le voleur meme occasionnel se justifie sOllvcnt en invoquant Ie 
cal'actere flagrant d'une injustice sociale. II ressent comme une 
frustration l'iniquile de Ia repartition des richesses et il considere 
que prendre Ie bien d'autrui c'est se retablir dans ses droits. ante­
rieuremcnt violes. La fraude cOlnmise au prejudice de l'Etat procede 
egalement du meme sentiment d'injustice subie; J'Etat gaspille son 
argent, il ne prend qu'aux travailleurs, et Ia fraude n'est que Ie juste 
retablissement dn droit viole par l'atieinte insupportable que repre­
sente l'impot sur Ie revenu et l'inquisition fiscale. On retrouve egale­
ment ce mecanisme de legitimation chez Ie jeune delinquant voleur 
pour qui Ie vol, d'une voiture par exemple, prencl la valeur d'une 
compensation justiciere aux frustrations, qu'il rencontre dans Ia 
lutte pour l'existence. 

Enfin, chez certains recidivistes du vol, Ie recit de leur vie consti­
tue une longue suite de reactions a des injustices subies depuis leur 
enfance et ils s'entendent a prftsenter leur defense en rendant les 

(l03) H. VOLclIEn, op. cit. 



160 
ANNALES DE I,A FACUIll'E DE DROIT DE TOULOUSE 

autres, depuis leurs parenls jusqu'a leurs juges, responsables de 
leur comportement delictueux et de leur inadaptalion sociale (104). 

b) Evolution de la notion de justice el pronoslic de readaptation 

sociale. 
L'evolution die la notion de justice au cours de la detention consti­

tue un enseignement ires precieux pour emettre un pronostic sur la 

readaptation future du delinquant. 
« Le detenu qui toute sa vie a eu une conduite dominee par Ia 

reaction a l'injustice, qui a toujours vu aulrui comme maiveillant, 
qui, revendicateur tout au com's de sa vie et de sa detention, s'est 
rev/He incapable de toule compensation, qui n'a pu decouvrir l'ambi­
valence et qui se justifie toujours el se vanle d'agir conformement a 
la justice _ a sa justice - doit elre pour vous un sujet d'inquietude, 
ecrit M. Volcher. Par conlre Ie delenu qui s'ouvre peu a pen a l'ambi­
valence, qui aequiert progressivement la capacite de compenser Ies 
fructralions, qni par-dela ses paroles de J'emords lemoigne 
d'une culpabilite sincere a l'egai'd de sa victime, qui met­
lant en doute ses legitimations en arrive a reconnaltre ses erreurs cl 
a acquerir Ie sens de Ia rclativite de son propre jugement, ce detenu 
justifie un pronostic infinimenl plus favorable. L'apparition d'un 
sentiment de culpabilite authentique correspond a une baisse du sen­
timent d'injuslice subie; en eifet, celui qui vit sous Ie signe de l'injus­
tice proclame Ia responsabilite d'autrui, landis que celui qui se 
reconnaU coupable _ nOUS ne parlons evidemment pas ici d'un 
sentiment de culpabilile morbide - admet sa propre responsabilite 
dans Ie prejudice subi. A ce point de vue Ia "'ne penitentiaire, a concli­
lion que Ie detenu soit suivi de pres, constitue un test excellent qui 
dBpasse en valeur beaucoUp de techniques psychologiques spe-

sialisees » (105). 

c) Conclusion. 
Les donnees de la criminologie c1inique fonl ainsi aperceyoir 

qu'il esl assez rare que les delinquants ressentent la peine comme la 
retribution de l'injustice qu'Us ont commise. Tout au contraire, Ie 
delil se presente souvent a eux comme Ie retablissement de Ia justice 
rompue anterieurement a leur detriment et Ia peine leut apparaU 
eomme une contrainte sociale entil~rement neutre du point de vue de 
sa signification retributive, ou meme comme une injustice snppIe-

mentaire. 

(104) Sur tous ces points, v. VOLCHER, op. cit., p. 101 et suiv .. 

(105) R. VOLCHER, op. cit., p. 106. 
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Cependant Ia peine peut etre un ft' , 
sentiment de justice dans Ie send tC 

eur capI.Lal ~ education du 
readaptation sociale DIl . s fe a.vertu de JustICe et par la de 

. . moms aut-II que Ia .. 't' I A 

congOlve bien Ia peine eomme Ia 'ust .' t .'b' SOCI~ ~ e le-meme 
que pas sous Ia ceremonie' . ~ , e Ie 11 uhon du deht et ne mas-
tions etrangeres a Ia nOLi;:d~~la~:e ?e Ia ~onda~nation des reac­
compromeUre Ia correctio d J t~tice qm ~era~ent de nature a 
quant, n u sen Iment de JustIce chez Ie delin-

C. FoncHon retriblltive et d ' onnees sociologiques. 

Les penalistes trailenl ge . 1 
Ia peine comme d'une foncli~~r~ .~mc~t ~e Ia fonction retributive de 
d'une reflex~on ralionnelle su' \e e~tn~e par Ie. corps soeial a parlir 
les tribunaux dans un acle c

1 
es. uts

d 
e la pe~ne ~l appliquee par 

L ' , onSClen e pure JustIce 
a reflexlOn sociolo l1ique sur I'or' , . : 

menl a mis au contrai~e en 6vid n Igmc et Ia .fonch.on du chflti-
l'ationnalite derriere Ia fd . e ce tout ce qUI se dlssimule d'ir­
contemporaine. ,ago e Impeccable de Ia justice retributive 

a) L'origine religiellse d 1 . 
connu. « La premiere eonce;ti~ p;l~e ~st ~ujo~lrd'hui un fait bien 
a ete une conception religi ~ e

I
·
I 

a Just~cc p~nale, ecrU M. Ancel, 

d 
.. euse, e e conslste a assure' l' . l' 

u crmunel coup able d'avo' .t.... , ,,' 1 expm Ion o .. 11' pOI e aUemte a Ia dIVmite » (106) 
n p.Qurrmt crOlre cependant que de . l' . . . 

Ia laicisation du droit penal .1' t pUIS apparItIon de Ia peine, 
Ce n'est Ia cependant U'l a comp e ement desacralise Ia sanction. 
Ia retribution rationne~e ~~e a1;a~ence, car, 'derriere Ie masque de 
origine religieuse. Que 1; sac~~c en ~.ncore ,ce~t~ins vestiges de ceUe 
il pas deja dans l'es ece . e sacra ?s.e Ie JUl'~dlque cela ne se voit­
ciaire, jusque dansPles :oec~ ~ts?ecI t reIIIglCu~. qUI enloure 1'aclion judi-

. e es es p us IalcIsees ? 
Mms Ie phenomene est plus profond ' 

de Palais de Justice. Le « my the de Ia ~ue I app~ra: des chambres 
plore dans toutes ses dime . peIne» a ete recemment l'eex-
. nSIons au coUoque orga . . 
mternational d'etudes humanistes et ' .... n!se par Ie centre 
phiques de R d par I Inshtut d Etudes Philoso-

ome ans cette men e 'U vier 1967 (107), 1 VI e au mois de jan-

Le caractere mythique de Ia eine ' 
dictoire. L'entendement con<,;:oft en pr~cede de son c~'aetere contra-

Ia peine qui la suit, alors que da~s les :y:;~I~~~l;~~i~~:~e~: ::~~o~ 
(106) .~I. ~NCEL, La defensc sociitIc nouvclle 2" cd 195 

19~~0. 7) Ennco CASTELLI ct autres, Lc my the 'dc Ia "p~'nc, A' ubl'cr lIIontaigne, 
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penale, les deux notions sont dissociees : Ie mal de 10. faule ~e 
place dans 10. victime et Ie mal de 10. peine dans Ie coup able. On dll 
que par 10. peine l'une doit effacer l'autre, m~is. en re~lite. ,o~ ne 
fait que rem placer un mal par un autre mal. Amsl la peme 1 etnbu­
live apparait-eUe comme injustifiable ralionnellement parlant; eUe 
ne se comprend que par ses attaches sacrees (108). 

Mais si 10. peine n'est ainsiqu'un magnifique symbole du passe, 
un « memorial» selon l'expression de P. Ri creur , comment recons­
lruire Ie concepl de peine, des lors que ron en a detruit Ie myt!le ? 
La reflexion philosophique et juridique s'est attachee it retabhr la 
peine dans sa rationalite qui ne peut finalement deboucher que sur 
son utilite sociale. « 11 faul que la peine soit socialemenl utile, ecril 
Paul Ricreur. La seule expression juridique de l'idee de redemp­
lion c'est une lalcisation entiere du droit qui en eli mine totalement 
l'iclee d'expiation, et qui realise veritablement 10. fonction sociale 
de 10. peine» (109). 

b) L'il'rationnalile de 10. peine retributive a ete egalen:ent m~se 
en evidencc dans une perspective diiTerente, celle de 10. fonctzon SOClO­

logique de 10. peine, par Fauconnet dans son ouvrage sur « 10. re.s­
ponsabilite » (110) dont les idees connaissent aujourd'hui un regrun 
d'actualite (111). 

Au tryptique classique : crime, l'esponsabilite, sanction, Faucon­
net substitue Ie tryptique inverse : crime, sanction, responsable 
comme point d'impact de 10. sanclion. Le crime, en effet, blesse 
10. conscience collective dans ses valeurs les plus sacrees. 11 en resulte 
une emotion collective intense qui cherche alors it se depenser, a se 
decharger.Comme il n'est pas possible de faire que Ie crime commis 
n'ait pas eu lieu, 10. societe cherche alors un substitut qui va per­
meUre d'efiacer symboliquement Ie crime. La sanction penale appa­
rait ainsi comme Ie procede magique de liquidation des consequen­
ces emotionnelles du crime. Une te11e analyse de 10. peine peut cvi­
demment aboutir a une cerlaine rehabilitation de 10. vengeance (112). 

Mais pour d'autres auteurs eUe peut aussi expliquer Ie mou-

(108) E. CAsrELLI, Le mylhe de la peine, op. cit.,p. 14; P. RI('IDUR, Interpre-
tation du mylhe de In peine, op. cit., p. 23. 

(109) P. RICCEUR, art. precite, op. cit., p. 59. 
(110) FAUCONNET, La responsabilite, etude de s~iQlogie, Alcan, 1920. 
(111) Cf. L. M, RAYMONDIS, Le role de la sanction, Rev. into tie criminologic 

et pol. techn., 1964, p, 283 et suiv. et MERLE et VITU, Traite de Droit ctiIninel, 
n° 493, p. 502, qui presentent Ia peine comme une « necessite rigoureuse de 
l'hygilme sociale ». 

(112) Cf. E. MAUREL, Plaidoyer pour Ia vengeance, Rev. into criminologie 
et pol. ledm., 1968, p, 7 et suiv. 
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vement moderne en faveur de la rcadaptation sociale du delinquant 
fonde sur 10. prise cn consideration de Sa personnalite. Car apres 
avoir trouvc un substitut dans l'auteur l'ce1 ou presume de l'acte, 
Ie corps social se trouverait a nouveau trouble par la connaissance 
de l'hon1111c qui doH jouer ce rOle. Les reactions de pilic suscitees 
par 10. vue de cet homme vont alors en sens contraire de l'aclivile 
sanctionnelle premiere el l'equilibre social se trouverait ainsi rela­
bli par l'utilisalion de la peine a des fins therapeutlques (113). 

c) Quoiqu'il en soit de ces prolongements modernes de 10. these de 
Fauconnet, eUe presente l'interet d'avoir procede it une sorte de 
« psychanalyse socia1e » qui met a nu 1es ressorts irraiionnels de 
10. peine-chatiment dont les origines religieuses de celle-ci temoignent 
egalement. La verlu de justice apparait ainsi comme aussi etrangere 
it 10. societe qui punit qu'au delinquant qui est puni. Doit-on des 10rs 
en ti~er ceHe consequence que les fonciions modernes de 10. peine 
constItuent 10. seule issue scientifique a 10. thende de 10. sanclion 
penale ? 

(113) L. M. RAYMONDIS, op. cit., p. 289. 
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CHAPI'}'RE II 

VEFFlCACITE DES FONCTIONS MODERNES 
DE LA SANCTION PENALE 

Dans son rapport iniroduclif au present colloque, M. Pinale] sou­
ligne que, si Ia philosophie plmale s'efforee de porter des juge­
ments de valeur sur Ie droit penal, tant en ce qui COnCe1'11e sa valeur 
scientifique que son efficacite pratique dans Ia Iulte contre la cri­
minaIite, Ie theme meme du colloque limite les invesligations it l'exu­
men des donnees qui dominent Ia premiere de ces questions (114). 

Le poinl de vue seraH exacl si les problemes de validite scien­
lifique et d'efficacite pratique pouvaient eire dissocies de maniere 
l'igide. Mais eette dichoiomie est-elle legitime ? EfIicacite pratique 
et validite scientifique ne sont-eUes pas Jes deux faces d'un meme pro­
bleme, l'une dans l'ordre de Ia connaissance, I'autre dans l'ordre de 
l'action ? (115). II ne faul pas oublier que c'est l'ecllec de Ia polilique 
criminelle classique qui a donne naissance a Ia criminologie scien­
tifique. 

1)'autre parl les fonclions model'lles de la peine ne doivent-elles 
pas donne~' lieu elles-memes a une appreciation de leur valeur 
scientifique soit dans leur principe, soit dans leur modalite d'appli­
cation ? C'est ainsi par exemple que Ia fonction de readaptation 
soeiaIe de 10. sanction penale plonge ses racines tout autant dans 
des conceptions philosophiques et politiques que dans les donnees 
des sciences de I'homme et I'examen de sa validite scientifique serait 

(114) J. PINATEL, Rapport introductif, supra. 
(115) Cette observation ne signifie pas necessairement que l'elTet des traite­

ments heureux permet de decouvrir it coup sur In genese des crimes. cr. sur 
les rapports entre l'efficacite des traitements et Ia decouverte des causes du 
crime, J. LEAU'rE, preface a l'ouvrage « Le traitement des delinquants »J 1966, 
p. 5 ct suiv. 
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parfaitement autorise it partir de certaines distinctions operees entre 
]es delinquants et les d6lits. Certains mulli-r6cidivistes n'cehap~ 
pent-ilo pas it toute possibiIite de readaplation sociale, du moins en 
{'etat des connaissances actuelles sur les traitements ? D'autre part, 
certains occasionnels ayant commis des delils pal'liculiers (deUts 
artificiels) sont-ils veritahlement it reedllquer ? 

n ne saurait etre question d'abordcr ce probUlIne dans toute son 
ampleur dans Ie present rapport, puisqu'aussi bien l'objet essen­
tiel du colloque cst d'examiner la valeur scientifique de ce qui 
demeure du droit penal classique dans Ie droit p{mal contemporain, 
it la lumiere des donnees de la criminologie et des autres sciences 
de l'ho111111e. Du moins n'esl-il pas saus jntcret de rappeler brieve­
ment certaines donnees sur l'eITicacite pratique des aspects moder­
nes de Ia sanction penale et cl'en sonligner certaines umhigui'tes 
avant d'envisagel' dans queUe meSllre et de quelle rnaniere les don­
nees de la criminologie et des sciences de I'homme doivcnt conc1uire 
it modifier la legislation existante sur Ia sanction penale. 

L'efTicacite praLique du systeme contcmporain des sanctions pena­
Ies peut etre appreciee de deux fagons : soit globaJemcnt, soit par 
secteur. 

Paragraphe premier - L'apprecialion de ['e/llcacite des sanctions 
penales. 

L'efTicacite globale d'un systeme de sanctions penales s'appre­
cic a partir de la valeur de prevention 'speciale des sanctions, 
c'est-tl-dire pratiqnement, quoique non e'Xclusive111ent, par Ie taux de 
Ia recidive (liB). 

'rouie recidive ne doH pas cependant etre prise en compte dans 
Ia construction frangaise actuelle, si ron veut se faire une idee du 
laux d'efficience des [onctions modernes de Ia sanction penale. Par­
mi les peines principales en eITet, l'amende qui est tres souvenl appli­
quee remplit une fonctiOll essenliellement intimidatrice, ene ne 
recherche aucun effel de reeducation; aussi doit~on exclure Ia 
recidive consecutive a une premiere condanmation a l'amende. 
Seules ks condamnations it reclusion, a l'emprisonnement ferme et it 
l'emprisonnClllent aS80rli du sursis simple et: du sursis avec mise 

(116) Certaines methodes de traitement en milieu libre, comme 1e sursis 
avec mise a l'epreuve ou la liberation conditionnelIe, sont considerees comme 
ayllnt echoue non seulement au cas de commission d'une nouvelle infraction, 
mnis egalement en cas de mauvaise conduite. Ainsi les ~'evocations illtervellues 
pour ce dernicr motif doivcnt ctre aJoutees au compte de In recidive. 
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a l'epreuve devraient etre comptees comme premier element de Ia 
recidive. En revanche il faudrait pouvoir comptabiliser dans Ia base 
d'evalualion de l'efficacite de la sanction, Ie taux d'efficience de cer­
taines sanctions restrictives de liberte orientees vers la readapta­
lion sociale du delinquant, telles que l'inlerdiction de sejour, ou 
du pre-delinquant, telles que Ia desintoxicalion des aicooliques 
dangcreux pour autrui ou I'admission des vagabonds au benefice 
de l'::ddc sociale. 

Mais les donnees quantitatives dont on dispose aujourd'hui sont 
trop imprecises ou incompletes pour se faire une idee exacte de 
l'efTicacile globale des sanctions a l'heure actuelle. 

Le compte general d'adminislration de la justice criminelle 
comporte bien des indkalions sur Ia recidive, mais il considere 
comme recidiviste tout individu dont Ie casier judiciaire porte men­
tion d'une condamnation queiconque. C'est it Ia fois trop large et trop 
etroit compte tenu des observations p.1.'ecedemment faites, et en tout 
cas trop imprecis pour apporter une rLponse saLisfaisante a la ques­
tion que nous nous posons. 

Le compte general fourniraH-il des renseignements plus ou moins 
precis que l'on n'en seraH guere plus avance car il ne pourrait rete­
nil' que la recidive judiciaire et non Ia recidive ree11e. Or cette der­
niere est singlllierement plus elcvee, ainsi que Ie souligne M. Pinatel 
dans sa chronique sur « l'evolution de Ia criminalite en 
France» (117). Dans cet article, apres avoir rappele Ie nombre eleve 
des recidivistes sous Ie Second Empire, l'auteur observe que 
les chiffres fournis par les statistiques de l'entre deux guerres accu­
sent une diminution importante du recidivisme. « Mais, ajoute-t-il, 
des cette epoque il faut signaler que Iesamnisties successives faus­
sent f.ondamentalement les resultats satistiques. L'inflation des pena­
lites d'ordre reglemenlaire et Ie developpement des delits d'impru­
dence vont dans Ie meme sens. Les statistiques ne donnent pIllS des 
lors une vue complete dll recidivisme » (liS). 

Ces difficultes n'ont pas cependant decourage toute tentative 
d'evaluation approximative de l'ampleur du phenomene du reci­
divi::!mr ?;' I'epoque contemporaine a partir de quelques donnees epar­
ses. Le jl:igement d'ensemble n'est guere encourage ant. « En France, 
ecrU M. Ie Doyen Bouzat, Ie nombre des recidivistes demeure tres 
important, it tel point que les pessimistes se demandent parfois si 
les efforts tentes jusqu'a present pour Ie reduire n'ont pas ete it peu 

(117) J. PINATEL, L'evolution de la criminalite en France, chron. criminolo-
gic, Rev. Sc. crim., 1965, p. 916 et suiv.· . 

(118) J. PINATEL, op. cit., p. 923. 
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pres vains » (1I9). La recidive penitentiaire demeure, en particulier, 
encon~ de nos ,jours exlremement importante en France. Elle corres­
pond approximativcment a la situation de plus de la moitie des dete­
nus cOD.damnes a un longue peine, ainsi que cela resulte de la salisti­
que Co!y qui sur 2 005 detenus condamnes a de Iongues peines 
denombrait 1 070 rccidivistes (120). Aussi apres avoir place tous les 
espoirs dans Ia reforme penitentiaire, on s'oriente aujourd'hui vers Ia 
recherche de nouveaux modes de traitement non privatifs de liberte. 
Ainsi que l'eCl·it M. Leaute : « Malgre les efforts consider5lbles 
accomplis, Ie nouveau regime des prisons n'a finalemenl pas detourne 
du crime beaucoup plus de criminels que Ie precedent. Les etablis­
sements sont surpenples de delinquants de droil commun. La pro­
portion des recidivistes reste elevee. L'experience acquise depuis 
presque vi,ngt-cinq ans a certes enrichi l'ensemble dusavoir relatif 
aux methodes de traitement penal qU'on appelle science penitentiaire 
ou encore penologie. Elle a prouve aussi, cependant, que, les abus 
anciens meme une fois supprimes, la contradiction inherente a la 
recherche d'un amendement par Ia privation de liberle continuait it 
empecher la prison de constituer un instrument efficace de luUe 
contre Ie crime. Cerlains pays elrangers se persuadent que, par sa 
nature, elle Ie favorise au contraire souvent. Quelques specialistcs 
americains vont jusqu'a se demander si les reussites, quand elles 
ont lieu, ne sont pas dues, moins au traitement applique, qu'it la 
duree de l'incarceration qui fait passer Ie plus fort de l'elan vital 
derriere les barreaux. En bref, un fait nouveau s'est produit. Le rOle 
des etablissements penitentiaires est l'emis e:,n cause et la place de In 
prison dans les peines futures se trouve contestee. La crise est d'au­
tant plus serieuse qn'on ne voit pas encore quelle institution de subs­
titut pourrait remplacer adequatement l'emprisonnement de quel­
que durer, » (121). 

Cette evaluation glob ale des resultats des nouvelles methodes de 
traitement en France se trouve confil'lnee par les sondages operes 

(119) P. BOUZAT, La lutte contre Ie recidivisme en France, Rev. Sc. crim. 
1966. 851. 

(120) J. L. COLY, Le centre d'orientation de Fresnes, Annexe au rapport du 
directeur de l'Administration penitentiaire pour 1953, Melun, 1954, pp. 122 it 
124. 

(121) J. LEAUTE, Les prisons, colI. Que sais-je; P.U.F. 1968, pp. 6,7. La meme 
inquietude s'est emparee des penologues des pays de l'Est comme en temoigne 
Ie symposium international sur Ies peines non privatives de liberle et. le 
sursis it l'execution de la peine en Droit penal socialiste, Varna, 2, 7 octo. 1967, 
publication Sofia, 1968, 218 pages. ,Conf. egalement Ie 20 colloque international 
de la Federation internationale 'penale et penitentiaire, Ulm, 17-22 avril 1967, 
sur les nouvelles methodes de restriction de liberte dans Ie systeme peni­
tentiaire, Nivelles, imprimerie administrative, 1967, p. 146. 

'1 
I 

I 
I 



168 ANNALES DE LA FACULTE DE DROIT DE TOULOUSE 

dans certains pays eh'angers qui ont adopte une politique peniten­
tiaire moderne. Ainsi pour M. Van Bemmelem (122), la politique peni­
tenliaire n'a pas reussi it diminuer la recidive et Ie recidivisme qui 
sont encore egaux it ce qu'ils etaient en 1900, ce qui l'amEme it 
conclure que Ia vraie criminalite n'est pas influencee par les moyens 
utilises jUSqu'il ce jour. 

D'un point de vue plus general, les recherches sur l'eITicacite des 
peines et alltres mesures de traitemenl conduisenl a conclure que 
s'il existe des preuves rigoureuses permettant d'irldiquer qu'un 
traitement. humanitaire (ou meme « indulgent ») des delinquants 
est au moins aussi efficace qu'un chatiment severe ou une detention 
prolongee, en revanche la these selon laquelle Ie traitement huma­
ni laire est obligatoirement plus efficace n'est pas rigoureusement 
demon tree (123). 

En realite, independamment de leur imprecision tenant a l'insuf­
fisance des documents quantitatifs, ces evaluations globales se 
heurtent it une objection de principe decisive. La plupart des sanc­
tions donl elIes pretendent apprecier l'efficacite ont des buts mul­
tiples difficilement conciliables : readaptation sociale, mais aussi 
intimidation et retribution. Des lors. il est difficile, sinon impossible 
de savoir queUe est Ia pnrt qui revient aux fonctions classiques de 
Ia peine dans I'impression pessimiste generale qui se degage de 
ces diverses tentatives de sondage. II est probable que cette part est 
importante, mais cependant pas exclusive. 

Pour se faire une idee plus exade de I'efficacite pratique de Ia 
readaptation sociale des delinquants, 11 n'y a pas d'autre moyen, 
en l'etat actuel des connaissances, que de proceder it une recherche 
par sectellrs en prenant pour objet d'etllde les traitements qui sont 
essentiellement orientes vel'S la readaptation sociale. 

Paragraphe 2 - L'appreciation de l'ef!icacite du systeme des 
sanctions penales par secteurs determines. 

A l'heure actuelle, nombre de traitements penologiques sont 
domines par des preoccupations de readaptation sociale. Tel est Ie 
cas en parliculier du sursis avec mise a l'epreuve, de In semi-liberte, 
de la reeducation des mineurs delinquants et du regime applique a 
cerlains relegues. 

(122) VAN BEMMEr-EN, Criminalite et evolution sociale specialement aux 
Pays-Bas, Rev. de i'lnstitut de socioiogie (Belgique), 1963 - I, p. 81. 

(123) Leslie T. vVILXINS, Ce que signifiellt les faits et les chiffres, in 
« Vefficaeitee des peines et aut res mesures de traitement ». publication ·du 
Cons(·il de l'Europe, 1967, pp. 13-14, nO 4. 
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Or, lorsque l'on examine les dQnnees statistiques relalives it ees 
divers types de traitemenl; on est frappe par les resultats contra­
dictoires obtenus dans leur application. Tandis que certains parais­
senl avoir renssi, pour d'autres au contraire on n'hesite pas it parler 
d'echec, voire meme de « faillite » (124). 

A. Les resultais posW.fs. 

Plusieurs tl'aitemenls it dominante reeducative paraissent don­
ner des resultals satisfaisants qu'il s'agisse de traitements en 
milieu ferme ou de traitemenls en milieu ouvert. 

a) En matiere de traitement en milieu fel'mc, on s'aecorde gene­
ralement it reeonnaitre que la semi-liberte et Ie regime progressif 
donnent des' resultals satisfaisants. 

1. Si la semi-liberle n'est prutiquemenl pas appliquee dans les 
maisons een lrales 'a:' ~res que les maisons it regime progressif, elle 
connait mainlenant un certain developpement en matiere de cour­
tes peines privatives de liberte, malgre les difficultes renconlrees 
pour sa mis~ en reuvre. Le nombre moyen de semi-libres admis eha­
que annee depasse actuellement 1 400. Sur ce chiITre, Ie nombre des 
revocations n'atteindrait pas 25 %, et celui des incidents serieux 
(evasions) 2 % (125). 

Les resultals paraissent donc encourageants. Mais deux reserves 
imporlantes doivenl Ctre failes. D'une part on peut se demander si 
l'on dispose encore d'un recul suffisant poUl~ apprecier l'efficacite 
d'un leI traitemenl; il faudrait en eITel, pouvoir suivre les anciens 
semi-libres apres leur Hberation definitive et rechereher quel esl 
Ie poureentage de reeidivistes parmi eux. 

D'autre part, il convient de souligner que Ie nombre des semi­
libres ne represente que 2,5 % du nombre total des eondamnes; 
de Ia sorte la semi-Hberte constitue une super-selection parmi les 
condamnes it de courtes peines privatives de liberle et H est bien 
evident que l'on n'admettra it ee regime que ceux qui, au depart, 
presentent des garanties serieuses de bonne conduite 'pendant Ie 
temps de semi-liberte. Le l}omhre des revocations serait sans doute 
beaucoup p.Ius eleve si l'on procedait it. un echanlillonnage tout it. 
fait indifferencie abandonne au hasard ! Mais il est aussi possible 

(124) Les elements chiffres indiques ci-dessous sont emrJruntes aux deux 
rapports presentes au 9° Congres f.rancais de criminologie, Montpellier, sep­
tembre 1968, l'un par 1\1. DUTHEILI.ET-LAMON'l'HEZIE, sur Ie traitement en milien 
ferme, l'autre par M. PONS sur Ie traitement en milieu Ollv,crt.· 

(125) Rapport DUTHEILLET-LAlIIONTHEZIE, p. 16. 
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que Ie lam!. de recidive serait moins grand parmi les condamnes a 
de courtes peines si Ia semi-liberte se generalisait pour ces derniers. 

2. Cet aspect selectif que l'on retrouve pour Ie traitement en 
regime progressif vient egalement temperer l'optimisme qui se 
degage de l'aualyse des resultats de l'application de ce regime. 

Bien qu'il n'existe en eiTet aucune statistique d'ensemble sur 
les resultats oblenus dans ce domaine, il semble que Ie nombre 
des recidivistes y soH neitcment moins eleve que dans les maisons 
centrales it. regime ordinaire. 

D'apres les indicalions donnees par M. Dutheillel-Lamonthe­
zie (126), les pourcentages de recidivistes ap-res liberation s'etablis­
sent ainsi : 

- A la Maison Centrale de Caen, de 1952 it 1961, Ie taux ne 
depassait pas 3 %; 

-A la Maison Cenlrale d'Ensisheim, pour les annees 1948 it 
1964, Ie pourcentage de recidives elaH nettement plus eleve; mais 
il faut signaler que cel etablissement est specialement affecte it la 
reeducation des recidivisles et que Ie taux de rechute y est sans 
doute moins eleve que dans les maisons centrales a regime ordinaire 
pour les detenus de cette categorie (127). 

Cette derniere observation montre cependant combien il est dif­
ficHe d'apprecier l'efficacite exacte d'un tel regime. Le nombre des 
detenns effectuant leur peine sous Ie regime progressif ne repre­
sente qu'un septieme environ du total des delenus en maisons 
cenlrales. Ce sont les elements consideres comme les moins perver­
tis qui sont orientes vel'S les etablissements reformes. La difference 
qui exisle dans les resultats entre les delinquants primaires et les 
recidivistes soumis it ce regime montre la relativite de Ia significa­
tion des donnees statistiques en la matlin·e. 

b) Quant au traitement en milieu ouvert, on s'accorde a recon­
naitre les resultats satisfaisanl.s obtenus en matiere de sursis avec 
mise it l'epreuvc et de liberation conditionnelle. 

1. Pour Ie sursis avec mise a l' epreuve, M. Pons signale dans son 
rapport (1 28) que Ie nombre des revocations s'est maintenu, d'annee 
en annec, it 7 % du total des condamnes en cours d'epreuve d~ns 
I'annee consideree, la proportion de recidives proprement ~lt~S 
eLant de 4- %. II ajoute que ces chiffres n'ayant qu'une valeur mdi-

(126) Rapport cite, p. 22. 
(127) Pour les autres maisons reformees sur lesquelles on ne possede que 

des renseignements fragmcntaires, et done. peu significatifs, v. Ie rapport 
precite p. 22. 

(128) op. cit., p. 52. 
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cative, les deux termes du rapport ne concernant pas forcemenl 
les memes individus puisque l't~preuve dure de 3 it 5 annees, c'est 
it 20 % environ que 1'on estime habituellement Ia proportion des 
echecs en cours d'epreuve. 

lci encore, il convient d'inlerpreter ccs chiITres avec une certaine 
prudence. 

II faut en eITei, tenir compte d'abord du degre d'etat dangereux 
des probalionnaires comparativemenl it ceux qui sonl frappes d'une 
condamnation ferme it l'emprisonnemcnt correctionnel. C'est un 
fait bien connu en effet, qu'en raison de l'insuffisance de l'equipe­
ment du milieu ouvert, les tribunaux hesitent it prononcer Ie sursis 
avec mise it l'epreuve au profit de delinquants deja condamnes (129); 

de Ia sortc Ia majeure partie des probationnaires est formee de 
delinquants primaires. Cette circonstance est de nature it fausser In 
signification qu'il convient d'attribuer aux statistiques. 

D'autre part, Ies l"'1emeS raisons pratiques font que bien souvenl 
Ie sursis avec mise it l'epreuve fonctionne a peu pres comme un 
sursis simple. II en resuIle evidemmcnl que Ie nombre des revoca­
tions pour mauvaise conduite et en particulier pour inobserva­
lion des obligations imposees au probationnaire est sans doute moins 
eleve que si Ie controle etroit du probationnaire pouvait Ctre 
eiIectue normalement. 

Enfin, Ia statistique de Ia recidive devrait comporter Ie nombre 
des recidives apres Ia fin du regime du sursis avec mise a l'epreuve, 
ce qu'elle ne fait pas pour des raisons eyjdentes. Ce n'est qU'avec ce 
dernier chiffre que l'on pourrait apprecier d'une maniere correcte 
l'efficacite d'un tel traitement. 

2. Quant aux revocations de liberation conditionnelle, eUes 
n'excedent pas 13 % du nombre des liberations accordees (130). 

En::ore faut-il observer que, sur ce chiITre, Ie pourcentage Ie plus 
eleve concerne Ies relegues, de tellc sorte que Ie nombre des revo­
cations de liberation conditionnelle des non-reIegues n'atteinl pas 
7 % ,~e~ recidives proprement dites ne comptant que pour 4,8 %. 

'L(' nombre particulierement eleve de revocations' de la liberation 
cOrfditionnelle octroyee at, relegues montre cependant que, dans 

(129) On sait qu'aux termes de l'article 738 du Code de procedure penale, 
pcut beneflcier du s'ursis avec mise it l'epreuve, Ie condamne qui n'n pas fait 
l'objet d'une condamnation anterieurc definitive superieure it six mois 
d'emprisollIwment correctionnel. 

(130) Cf. rapport DUTHEILLET-LAMONTHEZIE precite p. 18. En utilisant un 
autre mode de calcul, M. PONS (rapport Pl'ecite, page 52) trouve un pourcentage 
inferieur : 9,2 %. 
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ce bilan de Ia readaptation sociale, il existe un certain nombre 
d'expcriences a meUre au passif, experiences qu'il convient mainte­
nant de relever brievement. 

B. Les resllltats negatifs. 

Que les efforts tentes pour assurer la readaptation sociale des 
relegues aient donne des resultats decevants, cela ne surprend 
guere ! Mais on est en revanche quelque peu etonne de constater 
que Ie regime de prevention et de traitement de Ia delinquance 
juvenile, essentiellement axe sur la reeducation, se solde par ce que 
certains experts, et non des moindres, n'hesitent pas a appeler une 
veritable « faillite » (131). 

a) L'echec dll traitement des releglles. 

On sait que, rompant avec la conception traditionnelle de Ia 
relegation qui en faisait une mesure d'elimination, l'Administration 
penitelltiaire s'est efIorcee depuis 1946 de readapter it la vie sociale, 
sinon tous les condamnes it la relegation, ce qui eut ete une gageure, 
lout au moins ceux qui paraissent encore susceptibles de mener 
une vie libre normale (132). 

Dans une etude publiee en 1961 (133), M. Ie Premier President 
Vienne avait reI eve, en prenant pour base Ie nombre des relegues 
qui avaient ete liberes depuis plus de 4 ans, que 30 % environ des 
sujeh: observes pouvaient eire consideres comme ayant aUeint une 
il>'lue favorable. 

Ces resulLats n'etaient pas excellents. Du moins pouvait-on se 
feliciter que la readaptation d'un certain nombre de relegues pou­
vait eire assuree, alors qu'ils auraient ete elimines automatiquement 
avec Ie regime ancien de la relegation. 

Mais dans Ie nouvel examen des resultats du traitement des rele­
gues effectue en 1967 (134), Ie meme auteur constate que Ie nombre 

(131) HEUYER et ROUAUL'l.' de Ia VIGNE, Quelques reflexions sur la delinquance 
juvenile, Rev. de neuropsychiatrie infantile, 1967, pp. 407, 426. 

(132) Cf. BOUZAT, La iutte contre Ie recidivisme en France, ReI). Sc. crim., 
1966, p. 851 et sui v., sp. pp. 863 a 866 et la bibliographie dtee, pp. 871-872; 
Roger VIENNE, Le traiternent des multirecidivistes en France, legislation et 
regime penitep.tiaire, rapport aux 15" journees de defense sociale, Bruxel­
les, 23-25 novembre 1967, Rev. Sc. crim. 1968, p. 137 et suiv. 

(133) R. VlENNE, Le probleme du multirecidivisme. Essai. de mise au point 
sur l'etat actuel de la question en France. Rev. dr. pen. et criminologie, 1961-
1962, pp. 1135 a lU8. 

(134) R. VlENNE, Le traitement des multirecid'ivismes en France. Rev. Sc. 
crim. 1968, 15~\ 
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de ~eux it l'egard desquels a ete obtenu un resultat positif est de 12 % 
enVIron de ceux qui ont ete envoyes dans un centre d'observation 
depuis l'origine et de 24 % de ceux qui ont ete mis en liberation 
conditionnelle au depart de l'un des centres, ce qui l'amene it 
conclure qU'actuellement Ie nombre total des succes apparaH 
extremement minime. 

NIais ici encore il faut attacher une valeur toute relative aces 
donnees quantitatives. 

I: est en effct essen tiel d'abord de rappeler que la plupart des 
relegues relevent du 3e cas de relegation qui suppose quatre condam­
nations soit it l'emprisonnement pour faits qualifies crimes soit ce 
qui. est l'hypothese de beaucoup la plus frequente, it plus de t;ois 
mOlS d'emprisonnement pour delits specifies (135). n s'agit donc 
d'individus q'ui ont ete deja condamnes de nombreuses fois pour des 
delits contre les biens principalement et a l'egard desquels tOlltes 
les tcntatives anterieures de traitement en milieu ouvert ou ferme 
ont echoue. n y a peu de chances que la relegation produise Ie 
mi~acle que l'emprisonnement correctionnel n'avait pu engendrer. 

D'autre part, depuis que la loi du 3 juillet 1954 a rendu fllcultatif 
Ie prononce de .la relegation, Ie nombre dcs condamnaiions it celle 

. mesure- prononcees par les tribunaux a considerablement diminue : 
de 550 en 1953, il est tombe it 154 en 1963; Ie pourcentagl~ des rel6-
gues ·p.a.r rapport a l'ensemble de la population penale ne cesse 
ai~si de diminuer (136). Or il y a lieu de penseI' que lorsque les 
trlbunaux prononcent la relegation, c'est qu'i~ n'y a plus guere de 
chance de reclasselllent social pour Ie delinquant (137). II n'est des 
lors pas surprenant que les resultals soient si decevants et ce 11'est 
que d'nn point de vue puremcnt formel que l'on peut parler de 
l'echec de Ia relegation. Beaucoup plus inquietante est en revanche 
l'apparente faillite de Ia prevention et du traitement de Ia delin­
quance juvenile. 

(135) Cf. BOUZAT et PINATEL, Traite de Droit penal et criminologic t. 3 Cri-
minologie, pal' J. PINATEL, nO 88. ' 

(136) On oblerve egalement un phenomene sembiable dans d'autrcs pays. 
Lorsque Ie prononce des mesurcs de surete est laisse a l'appreciation dcs 
tribunaux, ceux-ci hesitent it decider des mesures aussi graves que I'elimina­
tion des· multirecidivistes : cf. Francois CLERC, L'experience des mesures de 
surete en Droit penal suisse, Rev. Sc. crim. 1965, 87 et suiv. 

(137) .Au lendemain de Ia loi de 1954, certains tribunaux avaient cependant 
. . pr?nonce la rclegation en se fondant sur la circonstanee que l'interesse parais­

salt amend~bl: par un traitement, penitentiaire de longue duree, mais Ia 
Chambre crlmmelle de In Cour de cassation a rejete cette conception sin­
guli~re du but de l'institution, cf. Grim., 6 dec. 1961, D. 1962, J. 83, note 
J.l\I.R., J.e.p., 1962, II, 12 532, note Larguier. 

1 
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b) La « {aillite » de La reeducation en matiere de delinquance 
juvenile. 

Le paradoxe de Ia delinquance juvenile contemporaine tient au 
fait que d'une parlle systeme de traitement des mineurs delinquants 
ella prevention de la delinquance juvenile ne cesse de se developper 
et de s'ameliorer et que d'autre part Ie nombre des jeunes delh~­
quants ne cesse d'augmenler. De 1954 a 1967, Ie nombre a pratI­
quement quintuple, alors que la population juvenile est loin d'avoir 
seulement double. 

Ce paradoxe avait ete apergu par des esprits tres averlis des 
1959 (138) et avait conduit a se demander s'il ne convenait pas de 
revenir it un systeme plus repressif it l'egard des mineurs delin­
quants. Cette opinion avaH ete examinee par M. Pinatel (139). Pour 
cet auteur l'accroissement de la delinquance juvenile n'est pas dli 
a la faiblesse de la politique crimineUe suivie it regard des mineurs 
delinquants, car il n'existe pas plus de lien entre Ie taux de l,a 
criminalite et l'ensemble de la politique criminelle qu'entre Ie phe­
nomene criminel et Ia peine (140). Ce phenomene inquietant serait 
dli en realite it l'apparition de facteurs nouveaux de deIinquance des 
jeunes et it l'insuiIisance des mesures generales de prevention 
sociale actuellement en vigueur pour y faire face. 

Tout recemment Ie probleme vient d'iHre repris d'une maniere 
plus approfondie par MM. Heuyer. e~ Rouault de ,Ia Vigne (141) ~i 
n'hesitent pas it parler de Ia « frulhle » du syst.eme a~tuel. Apr~s 
avoir mis en evidence les facteurs nouveaux qm parrussent expli­
quer cette flambe~ de delinquance ~uvenile .et qui pr~ce~ent ~an~ 
de l'attitude foncierement contestatnce de la Jeunesse d aUJourd hm 
que de la nocivite de Ia presse, les auteurs posent Il;~tteme~t Ia 
question : Ia repression doit-eUe prendre Ia place de Ia reeducatIon ? 
Leur reponse est assez ambigue car d'une part ils estiment que l~~ 
moyims de remedier a ce fleau doivent accentuer les mesures deJa 
prises, ce qui parait aller dans Ie sens preconis~e par M. Pinatel, 
mais d'autre part ils pensent que ces moyens dOlvent prendre une 
orientation differente. A cet egard ils n'hesitent pas a inviter les 

(138) Cf. LOPEz-REY, La prevention et Ie tl'aitement de Ia delinqu~nce juv~­
nile, Tendnnces internntionales d'aujourd'hui, Rev. into crim. et police techm-
que, 1959. p. 3. 

(139) BOUZI\T et PINATEL, t. III, nO' 132 a 135. 
(140) J. PINATEL, op. cit., n° 134. 
(141) Quelques reflexions sur Ia delinquance juvenile, Rev. de neuropsy-

chiairi('1 infantile, 1967, pp. 407-426. 
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pouvoirs publics a prendre des m~sures « rudes el impopulaires ». 
Les references aux solutions de l'U.R.S.S. et de Ia Chine populaire 
qu'ils creditent d'un succes complet semblent egalement mellre 
l'accent sur Ia necessite d'unretour a certaines formes de contrainte. 

II est en realite difficile de porter un jugement equitable en ceUe 
matiere, car la reeducation des mineurs delinquants et Ia preven­
lion generale ou speciale de cette espece de delinquance sont etrol­
tement liees. II serait cependant souhaitable d'apprecier isolement 
l'efficacite de Ia reeducation des mineurs delinquants en recher­
chant quel est Ie taux de Ia recidive de ces sujets. Ce travail a fait 
l'objet de certaines recherches entreprises par Ie service de l'edu­
cation surveillee (142). II resulte de l'enquete faite pal' ce service 
sur 2877 dossiers que Ie pourcentage de sujels readaptes s'eleve 
a 70 %, celui des sujets non readaptes a 20 % et Ies cas dou teux 
a 10, % (143). On voit combien I'aspect positif releve par cette 
enquete temp ere l'impression pessimiste qui se degage de l'evolu­
tion generale de la criminalite juvenile. 

D'autre part, il faut observer que Ia mise en ceuvre de Ia reeduca­
tion est loin d'etre satisfnisante. Les, tres nombreuses decisions de 
remise de I'enfant a la famille, doni les auteurs soulignent it juste 
titre la nocivite, s'expliquent pal' l'insuffisance de l'equipement en 
internats de placement appropries. En pareil cas ce n'est pas Ie 
principe de la reeducation qui est en cause, mais Ia carence de Ia 
societe dans I'edification des moyens de sa mise en ceuvre. 

En conclusion, it apparait que l'efficacite pratique de la fonction 
moderne de la sanction penale dominee par des preoccupations de 
reeducation et de reclassement social est assez souvent bien difficilc 
it apprecier. 

Devanl l'echec de la politique criminelle classique dominee par 
les idees de retribution et d'intimidation, voire d'elimination, cer­
tains esprits ont cru qu'un revirement de politique criminelle desor­
mais orientee vel'S Ia seule readaptation sociale des delinquants 
allaH entrainer une reduction notable de la recidive et une regres­
sion spectaculaire de Ia criminalite gtmerale. 

Autant qu'on puisse les apprecier, les faits sont autrement 
eomplexes. 

Sur Ie plan de l'evolution generale de Ia criminalite, il est certain 
qu'apr6s une baisse importante du taux de celle-ci dans les dix 

(142) c.r. LEDOUX, Les resuItats d,c Ia reeducation des mineurs delinquants, 
Rev. penzt., 1967, pp. 676, 690; P. L. Les l'esuUats de Ia reeducation 1967 
Reeducation aoftt-oct. 1967, pp. 80-83. ' , 

(143) LEDOUX, op. cit., p. 687. 
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annccs qui ont suivi la fin de In guerre, on assiste it une rcmonlee 
imporlanie de la courbe de la criminalite. Celle-ci est cn particulier 
considerable pour In delinquance juvenile. Peut-on imputer ce fait 
a l'ail'aiblissement d'un systeme sanctionnateur commande par des 
preoccupations de readaptation sociale, comme certains voudraient 
Ie faire croire ? Une reponse affirmativc sans nuance serait certaine­
ment erronnee. Mais Ie sysieme aciuel n'intervient-il pas pour 
partie du moins dans ce m011vement ascendant peu ordinaire ? 
Il est bicn difficile de Ie dire. 

Sur Ie tcrrain plus precis de l'incidence des methodes modernes 
de traitemeni sur Ie. laux de la recidive, on a V11 que, malgre l'afflr­
mation S011vent faite, ce taux demeure ires cleve, on ne dispose 
pas aci11c11emcnt d'instruments de mcsure satisfaisants pour por­
ter un jugement Sill' d'evaluation de l'efficacite globale de la readap­
tation sociale. Dans des domaines particnlierement significatifs en 
revanche, lcs instruments de mesure sont un peu plus satisfaisants, 
mais on a constate que les l'esultats oblenns sont conlradicloires; 
alors que l'on peut parler de succes relatifs dans certains d0111aincs 
(regime progressif, semi-liberte, sursis avec Inise a l'epreuve, libe­
ration conditionnclle), on enregistre des echecs egalement relalifs 
dans d'autres domaines non moins essentiels (relegation et surtout 
delinquance juvenile). 

Des investigations beaucoup plus completes seraient sans doute 
necessaires pour se faire une opinion plus exacle de l'efficacite des 
methodes nouvelles. II faudrait en particulier rechercher quel esl 
Ie poids dcs fonctions traditionnelles de la peine qui conservent une 
certainc imp or lance dans les resultals oblenus. II faudrail egale­
ment savoir dans queUe mesure les facleurs nouveaux de delin­
quance des jeunes comme des adultes dans Ia societe de consom­
mation et de loisir moderne viennent neulraliser lcs effets benefiqnes 
des traitemcnts de readaptation sociale et aggraver ainsi Ie taux des 
recidives. 

Tou1efois, le.s Qlwlques sondages si superficiels soient-ils qui 
viennent d'etre operes sur l'efficacite des fonctions modernes de Ia 
peine permettent de mieux eclairer Ie probleme de la modification 
dn systeme acluel des sanctions penales. 

CHAPITRE III 

LES PERSPECTIVES DE REFORME 
OUVERTES PAR LES DONNEES DE LA CRIlIlINOLOGIE 

ET DES SCIENCES DE UI10MME 
SUR LA SANCTION PENALE 

Dans les chapitres precedents, on s'est efforce d'accumuler les 
donnees relatives .tour a teur a Ia valeur scientifique des fonctions 
d'inlimidation collective et de retribution attachees iraditionnc11e­
ment a la peine ot a l'efficacHe de la fonction moderne de rcadapla­
lion socia1e. 

En presence de ces elements, i1 devient main1enant possible de 
recherchcr dans queUe mesure Ie systeme actuel de Ia sanction 
penale devrait etre modifie pour tenir comp1e de ces donnees 
scienlifiques. 

D,eu:,- proble,mes paraissent se poser dans ceUe perspective. 
II s agIt tout d abord de se demander dans queUe mesure la sanc­
tion penale peut demeurer Ia liquidation du passe criminel du 
delinquant ou doit au contraire etre orientee vel'S la prevention de 
Ia delinquance. D'autre part, au sein meme de cetto derniere attitude 
il convient de rechercher si la sanction doH t('!Ldre uniquement a I~ 
readaptation sociale du delinquant ou doit encore conservcr un 
role d'inlimidation et particulierement d'intimidation collective. 

Paragraphe t er 
- La sanction penale

l 
liquidation dll passe ou 

creation d'avenir ? 

Depuis Ia critique fondamcntale de Ia politique criminelle retri­
butive classique par l'Ecole ..Posilivisfe. '~u profit d'une politique de 
prevention individuelle, l'effort desl;.do-classicismes qui se sont 
succCdes depuis la fin du XIX· siecle est esscntiellemcn1 axe vel'S 

12 

J 

j .. : .. 1 , 
) 

~ 
j 
~ 
n 
I 
~ 
I 
I 
i 
1 

I 

~ 

1 
j 

.1 

! 

I 
i 
i 



178 ANNALES DE LA FACUUl'E DE DROIT DE 'l'OULOUSE 

Ia rehabilitation de Ia notion de retribution. Sans doute, chacune 
de ces vagues neo-cIassi'Iues a su habilement faire des concessions 
au posilivisme d'abord, puis a Ia defense sociale nouvelle, mais on 
peut eslimer que ces abandons n'ont ete consenlis que pour mieux 
tenir sur le point considcre comme essen tiel, it savoir Ie maintien it 
Ia condamnalion penaIe de sa signification retributive. II existe ainsi 
it l'heure acluelle un mouvement tres puissant en faveur de l'idee 
retribulive, sous une forme ccrtes renovee, mnis toujours identique 
it elle-meme dans Ie fond des choses (144). 

ParaIIelement it cette offensive Ie mouvemenl de Ia Defense 
sociale nouvelle conlinue it affil'mel' que la « resocialisation » du 
dclinquanL doH demeurer Ie but essenLiel de Ia polilique criminelJe, 
el ne cesse de lutter c~ntre la peine retributive (145), voire contre 
Ie droit penal (146). 

En presence de cel anlagonisme, quelJes conclusions convienl-il 
de lireI' des enseignements fournis par Ia criminologie el Ies scien­
ces de I'homme, dans leur etat acluel ? Le probleme doit etre exa­
mine sous deux angles dilferents, celui de Ia personna lite du cri­
minel et celui de l'altitude dll corps social. 

A. Retribution et personnalite du criminel. 

11 resul te des donnees de Ia psychologie de Ia vie morale et de Ia 
criminologie clinique qne nous avons rassembI6es pl'ecedem­
menl (147), que I'image classique qui fait du delinquar. t un homme 
raisonnable possedant une conscience claire de ses devoirs sociaux, 
en particulier de son devoir de justice, et qui accepte Ie chatiment 
comme la juste relribution de Ia faute qu'il a commise, est une abs­
traction intellecluelle qui n'a que peu de rapport avec Ia realite. 
CeJle-ci est beaucoup moins flatteuse et en meme temps bien plus 
riche dans sa diversite. Entre ce delinquant ideal, dont on peut se 
demander cotnbien d'exemplaires la naLure parvient a nous donner, 
et Ie pervers constiLutionnel dont Ia malignite est Ia caracteristique 
essentielle, il existe toute une gamme psycho-morale de delinquants 

(144) V. en particulier R. 'MERLE, Confrontation du Droit penal classique 
et de la defense sociale, Ie point de vue doctrinal. Rev. Se. erim., 
p. 725 et suiv. Adde !\IERLE ct VITU op. cit., n° 493, p. 502, qui proposent une 
explication un pen differente sur Ia fonction de Ia peine « necessite rigou­
reuse de l'llygiene sociale ». 

(145) Cf. la 2° ed. de Ia Defense sociale nouvelle, par M. Marc ANCEL, Cd. 
Cujas. 1966. 

(146) GRAMATICA, Les facteurs criminogenes de Droit penal, Ann. into crimi-
nologie, 1968, nO 1, p. 49 et suiv. . . 

(147) Cf. Supra chapitre I, paragraphe 2. 
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chez qui I'acquisition des valeurs morales csl plus ou moins elendue 
et correctelllent assilllilee et dont Ia conduite reflete une realisation 
plus ou moins poussee dans l'action. L'imporlance du sentiment 
d'injustice subie qui se manifesle, seion Ies deIinquants, avec une 
inlensite plus ou moins grande, est en particulier l'un des traits 
caracterisliques de Ia personnalite de nombre de ceux-ci. 

Cos donnees scientifiques condamnenl it noire avis Ia position 
neo-ciassique qui demeure aLLachee de lllaniere systemati.que au 
maintien de Ia condamnalion pen ale lraditionnelle fondee Sllr des 
criteres puremenl juridiques et relriblltifs. Elles mettenl au 
conlraire en Iumiel'e toule Ia valeur scienlifique qui s'allachc a Ia 
position de Ia Defense Sociale Nouvelle pour qui Ia responsabilite 
doit eire consideree non comme Ie fondement de Ia condamnalion, 
mais conllne l'objectif essen tiel du trailemenl de « resocialis8tion », 
Ia readaptation sociale se lrouvunl assuree lorsqu'au lerme du trui­
temenlle sujet se senl en fin responsahle de ses acles et a subsLiLne, 
sous I'elfet de Ia pedagogie de Ia sanclion, au sentiment egolsle de 
justice qui l'animait d'abord, Ia verln alLruiste de ,justice qui doH 
desormais guider son comporlement. 

II existe d'ailleurs une contradiction fondamenlale dans Ia posi­
lion du neo-classicisme nouveau Iorsque. ceHe doctrine pretend 
d'une part conserver it Ia condamnation penale sa signification retri­
butive, mais que d'autre part eUe accepte de rejoindre Ia Defense 
Sociale Nouvelle sur Ie terrain de Ia mise en (cuVl'e de Ia peine, en 
eslimant qu'il n'esL nullcmcnt ineluctable de proporlionnel' la duree 
de Ia peine it J!etendue tMorique de Ia resp~msabiJit6 morale et que 
rien ne s'oppose a ce que Ies lribunaux prononcenl des peines suf~ 
fisamment Iongues pour assurer Ie succes du lraitement de reeduca­
tiol!. On comprend mal, en eITel, ce que peut eire celle condamnalion 
retributive qui ne se modelerait pas sur Ie degre de la responsabilite 
morale du sujet. Relribution et responsabilite morale sont indisso­
Iublement !iees; dissoeier la premiere de la seconde, c'est soil aban­
donner la condamnaLion penale aux deIires de la vengeance, soit Ia 
modeler sur I'6tat dangereux du delinquant, ce que pretend rejettr.r 
precisement Ie « neo-ciassicisme nouveau ». 

Cette doctrine eleve cependant conlre Ie mouvement de Ia defense 
sociale nouvelle une objection qui parait serieuse, a condition 
d'etre envisagee dans une perspective eminemment concrete. II est, 
dit-on, contradictoire de pretendre reslituer au dclinquant Ie sens 
de sa responsabilite tout en commengallt par refuser de blamer sa 
conduite (14B). II est exact ql}'il y a quelque contradiction it videI' Ia 

(148) MERLE, art. preeittl, Rev. Se. erim., 1964, 730. 
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condamnalion penale de tout r.:onlenu relribuUf alors que l'on assi­
gue a la peine une fonction pedagogique orientee vel'S l'education 
du sentiment de la responsnbilite et de la justice. Mais l'objection 
ne semble avoir de portee qu'a l'egard des condamnations pl'onon­
cees contre les delinquant., sans doute assez nombreux chez Iesquels 
exislait deja, au moment ou ils ont commis leur delit et ou ils sont 
juges, un sentiment plus ou moins elendu de leur responsabilite 
et du caraclere injuste de leur merait. Dan.s Ie cas contraire, Ia 
condamnation retributive ne pourrait que cl)ntrecnrrer l'action (h 
resocialisalion entreprise par l'appIication de Ia sanction penaIe; Ie 
delinquant s'abritera en particulier trop facilement derriere l'affir­
mation, purement verbale et nullement ressentie, qu'il a paye sa 
deUe a Ia societe pour refuser tout prolongement de l'action peni­
tentiaire par Ie patronage post-penal. 

En definitive il seHlble qu'il faille se garder de tou.t dogmatisme 
affirme ou inconSClent et proceder d'une maniere exclusivement 
pragmntique. 

Dans la societe moderne, la multiplicite et l'heLer'ogeneite des 
valcurs protegees par Ie Droit penal fait du monde des delinquanls 
1m milieu composite. Cerlabs ont veritablement Ie sentiment de 
leur culpabilite; d'autres, beaucoup plus nombreux sans donte, ne 
ressentent absolument pas Ia culpabilite de leur acte et se consi­
derent au contraire comme de~ viclimes de Ia societe; entre les 
deux extremes, on trouve tous les degres dans Ie sentiment de Ia 
responsabilite. II ne faut pas faire pesel' sur les uns Ie poids d'une 
faute qu'ils ne ressentent pas, mai~ ii ne faut pas davantage se 
priver du ressort moral que consiil ue une sanction retributive a 
l'egard de ceux qui ont conserve un sentiment assez accuse de leur 
cnlpabiIite. 11 appartient des 10rs au juge d'apprecier In culpabilHe 
du prevenu, non pas de Ia rrianiere abstraite generalement retenue 
par Ia pratique judiciaire jusqu'a ce jour, mills d"une maniere 
concrete, en tenant compte de Ia culpabilite vecue du sujet teIle 
qu'ellc lui est revelee par l'cxamen de personnalite qui doH en 
particl.llier porter sur Ia perception de la notion de justice par calui­
ci. Le juge devrait alors tirer la conselJ:uence de cette appreciation 
dans Ie choix de la sanction, au travers d'una gamme de mesures 
differentes et plus etendues que celIe donl'il dispose aujourd'hui. 
Si Ia cuIpabilite est reellemcnt ressentie par Ie sujet, ce qui cons­
titue un pronostic tres favorable de readaptation sociale, il devl'll 
choisir une aa:ncthn retributive. Dans Ie cas coniraire, c'est verIo; 
une sanction d'une autre nature qu'il C{Jvra orienteI' son choix; il 
lui faudra c110isir un type de traitement com.portant une pedu~rigie 
appropriee a la rehabilitation morale du sujet, au sens ou De Greef 
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enlendait cellc expression (149), sans d'ailleurs que 1'on possede 
acluellement des traitemcnts d'une efficacite toujours eprouvee 
(supra chap. 2). Ainsi doH se lrouver depasse Ie dilemme relri­
bu lion-l'esocialisalion par une politique cl'iminelle pragmatique 
qui, prenant pour finalile l'exercice de Ia vertu de justice dans 
l'aclion des citoycns, jouera tanlOL sur la peine retributive pour la 
confirmer et l'aITer.nir et tanlOL 8m: une me8ure recducalive pour 
en assurer I'acquisition. 

Ma1s, objectera-t-on, ce point de vue qui peut it la rigueur s'ad­
meUre du point de vue du delinquanl nc compromet .. il pas Ia signi­
fication sociale de la condamnation retribulive ? 

B. Retribll,lion et reaction de l'opinion pllbliqlle devant Ie crime. 

L'un des arguments les plus importanls invoques, depuis Saleilles, 
en faveur du caraclere retribulif de Ia condamnation penale, consiste 
dans Ie sentiment naturel de Ia responsabilitC qui existe dans I'opi­
nion publique. Celle-ci, dit-on, ne comprendrait pas une condumna­
tion penale videe de tout conlellU reprobateur, car cela choqueraH 
son sentiment naturel de la jus lice. 

On a montre prccedeml1lent (150) que, derriere Ie masque de ce 
pretendu sentiment natureI, se dissimuIe en realite un my the d'ori­
gine religieuse dont Ia liquidation debouche necessairement vel'S 
Ia peine recducative. On sait d'autre part que Fauconnet a montre 
tout co que Ia reaction popuIaire devatA Ie crime l'enferme d'irra­
LionneI, cl'emotions a liquider. Aussi bien, certains auteurs lleo­
classiques contemporains n'hesitent-ils pas it invoqller Ia fonction 
« d'hygiene sociaIe » que remplit Ia peine retributive moderne (151). 
Certains vont meme jusqu'a tenter une rehabilitation de Ia vindicte 
collective ou privee (152). 

M. Pinate} a juslemen! repondu que l'on ne peut accepter ce 
fatalisme sociologique qui « meconnait la fonction creatrice de Ia 
legislation et ne s'appuie que sur sa fonction conservutrice » (153). 
L'opinion publique, par la voix du jury de Cour d' Assises, manifesto 

(149) Cf. J. PINATEL, Les aspects criminologiques du problem;; de Ill. retri­
bution pennIe, Rev. &. crim. 1965, p. 643. 

(150) Cf. Supra, chapitrc I, paragraphe 2 C. 
(151) RAYMOND IS, Le role de Ill. sanction, Rev. into criminologic et pol. techni­

que, 1964, p. 283 et suiv.; MERLE ct VITU, pO 493, p. 502. 
(152) E. MAUREL, Plnidoyer pour Ill. vengeance, Rev. into criminologic et 

pol. techn., 1968, p. 7 et suiv. ' 
(153) J. P1NATEL, Confrontation du Droit penal classiqu(; et de Ia Der~!nse 

socia10, Ie point de vue criminologique et petlOlogjque, .Rev. Sc. crim. 1964, 766 
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d'aiIleurs parfois son opposition a. cette conception grossil~re de Ia 
justice, comme en temoigne un proces recent devant une Cour 
d'Assises du NIiill 011 Ie jury apple a. connaitre d'un crime commis 
par un anormal mental, a tenu a. ajouter a Ia sentence de condam­
nation -qu'il regrettait de n'avoir pas term de la loi la faculte de 
prononcer contre ce criminel une mesure d'internement dans un 
etablissement approprie. La pedagogie ne doH pas ainsi etre l'apa-· 
nage des prisons; elle doit aussi descendre dans la rue s'exercer 
par la voie de la presse, de Ia radio et de Ia television a regard de 
I'opinion publique. L'interei veritable des citoyens ne se trouve-t-il 
pas d'ailleurs dails une action systemalique-de reclassement social 
des delinquants piutOt que dans une sanction retributive qui dis­
soudra certes pour un certain temps les consequences emotionneI-_ 
les soulevees par Ie crime, mais qui ne tardera pas a. engendrer un 
recidiviste ? 

II faut cependant ajouler qu'un tel redressement de I'opinion 
publique ne peut avoir de chance de succes que si I'on prevoit un 
certain nombre de mecanismes juridiques compensateurs destines 
a neutraliser les lendanccs vindicatives de I'opinion pubJique 'vis-a­
vis du delinquhnL 

La premiere garanlie qu'il convient de lui donner est I'assurance 
de l'efficacite de raction policiere dans In decouverte et l'arreslation 
des malfaiteurs. Le public cesse d'etre juste lorsqu'il sent sa secu­
rite menacee par Ie Mveloppement de la delinquance et l'impuis­
sance de Ia police a. Ie freiner. II a alors besoin de condamnations 
exemplaires symboliques pour calmer son inquietude. 

La seconde garantie qui est Bee dans une certainc llleSun a Iii 
pl'emiere est Ia rapidit6 de l'int.enrention de Ia sanction judiciaire. 
Le grippage des rouages de Ia justice repressive produit un eifet 
neiaste qui entretient l'emotion collectiye et provoque des reactions 
malsaines dans Ie peuple. 

EnJin il serait souhaHable que l'indemnisation des victimes soit 
garanlie par l'Etat. La partie civile, viclime des agissements d'un 
criminel souvent depourvu de ressources, trouve dans Ie proces 
penal et dans la severite de la condamnation la compensation que 
Ia societe n'a pas su lui donner. Le respect de la victime passe par 
I'indemnisalion de son prejudice souvent considerable et il appar­
lient a. PEtat de Ie lui donner rapidement et completement, quitte 
a exercer une action recursoire contre Ie criminel. 

Si ces conditions pouvaient etre reunies, un grand progres seraH 
realise it l'egard des reactions de l'opinion publique vis-a.-vis. des 
delinquants et il y a lieu de penseI' que l'attHude du corps social 
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sur Ia peine retribu tive cesserait de constiluer un probleme veri­
table. 

Mais cette opinion publique qui re,clame Ie chfttiment des cou­
pables est celle-Ia. meme ,011 se recrutent Ies delinquants eventuels. 
Des lors l'abandon partiel de la peine-chfttiment qui est commande 
par Ies donnees de la criminologie et des sciences de I'homme ne 
risque-toil pas de comprometLre Ia prevention generale de la deJin­
quance ? 

Paragl'aplw 2 - La sanction penale, instrument de dissuasion 
colleclive Oll de prevention individuelle ? 

Ce second probleme apparait comme plus difficile a. resoudre que 
Ie prE-cedent.' Dans Ie conflit entre Ia conception retribu tive de Ia 
peine et sa conception « resocialisalrice » en eifet, il s'agissait de 
savoir si la justice doit etre Ia cause et la mesure de Ia sanction 
penale ou Ie but final de celle-ci, mal's I'idee de justice a. satisfaire se 
trouvail dans les deux cas presents et constituait en quelque sorte 
Ie commun denominateur aux deux fonctions. L'oplion entre I'inli­
midation collective et la readaptation individuelle ne comporte en 
revanche aucun point de contact; il s'agit de deux fonctions de la 
peine radicalement inconciliables. 

Les positions antagonistes sur ce probleme 30nt bien connnes. 
les neo-classiques declarent que I'absence d'effet intimidaht de 

-Ia peine n'est pas netiement etabli pal' Ia criminologie et qu'il 
convient des lors de conserver provisoirement a. Ia sanction sa 
fonction de prevention generale, jusqu'a. plus ample informe. Leurs 
adversaires retorquent que I'inlimidation collective n'a jamais fait 
l'objet du moindre commencement de preuve et que c'est aux par­
tisans de I'intimidation qu'il apparLient de rapporter cette preuve. 
Comme pour renforcer Ia portee de ce renversement de Ia charge 
de Ia preuve, ils s'efIorcent d'ailleurs de demontrer, a. partir de 
certaines donnees scientifiques, que la peine n'a effectivement aucune 
valeur inlimidatrice. 

Les donnees rassemblee3 dans Ia premiere partie de ce rap­
port (154) ont about'. a celle conclusion que si Ia these classique de 
l'effet absolu de dissuasion de Ia peine sur les delinquants even­
tuels est uue il1usi~n inlellectuelle, en revanche il paralt difficile 
de nier d'une maniere generale tout effet intimidant a Ia sanction 
penale, dans Ia mesure ou la severite et Ia certitude de Ia repres­
sion s'epaulent lllutuellement. Tout depend de Ia nature df's delits 

(154) Cf. Supra, chapitre I, paragraphe 1. 
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et de la categorie des delinquants et, s'il y a ainsi des distinctions 
it faire, c'est dan~ ceUe dernH~re perspective qu'il faut les operer. 

Pour qui veut se situer du point de vue pragmatique deja retenu 
plus haut, ces observations conduisent a im'iter !e legislateur, Ie 
juge et l'administration penitentiaire it tenir compte de ces distinc­
tions dans I'elaboration et l'application de Ia politique criminelle. 

On congoit. tres bien par exemple qu'en matiere de delits artificieIs, 
Ie Iegislateur prevoiL des peines severes calculees en fonctio~ de 
leur eifet intimi.dant et que les juges prononcent des condamnahons 
rigoureus(!s lant qU0 Ia politi que economique et sociale du pays 
l'impose. Il importe seulement que les pl;escriplions p€malement 
sanctionn{~es soient convenablement portees a la connaissance du 
public et que l'on ne se contente pas d'nne simple pUblication au 
.TournaI Officiel. 

En revanche l'arithmMique systematique des peines du Code 
penal, heritee de Bentham, nous paraH aujourd'hui comme comple­
tement depassee. Une reforme d'ensemble de Ia determination des 
sanctions s'impose. Le Iegislateur devrait prevoir pour chaque delit 
une gammc toute differente de sanctions determinee, non plus d'a­
pres Ia gravite objective presumee de !'infraction, mais en fonction de 
]a diver site des personnalites des delinquants a sanctionner. Cette 
gamme devrait com porter des mesures a caractere essentiellement 
reeducatif ou curaleur, des sanctions retribulives en application 
des observations presentees precedemment sur ce sujet et, Ie cas 
echeant, des mesurcs intimidatrices afili de tenir compte de Ia per­
sonnalite de certains delinquants, comme les professionnels, sen­
sibles dans une certaine mesure a l'eifet d'intimidation. 11 y a lieu 
de noter it cet egard que les delinquants ne distinguent pas, de ce 
point de vue, entre Ia peine afflictive et la mesure de slu'ete depourvue 
theoriquement de ce caractere, et que certaines mesures de s11rete, 
teUes que la relegation, peuvent avoir un effet d'intimidation plus 
grand qu'une peine ordinaire (155). 

11 appartiendrait alors au juge de choisir parmi ces mesures en 
fonction de Ia connaissance de la pcrsonnalite du delinquant acquise 
grace ,it l'examen de personnalite entre les diverses mesures propo­
sees parle legislateur et non de se determiner en faveur d'une 
sanction intimidatrice au gre des reactions de l'opinion publique 
et de ses propres reactions epidermiques. 

De la sorte l'eifet intimidant de la sanction penale serait incIus 
dans les previsions regislatives pour servir en tant que'. de 'besoin, 

(155) Cf. KINDEM, Reflexions critiques sur la 'pl."evention, Rev. into crimino­
logie et pol. iec1m., 1954, p. 8. 
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mais il ne contrecarrerait pas, cpmme cela arrive encore trop SOll­

veut, I'aCtion de reclassement social qui s'impose it l'egard d'un 
tresgrulld nombre de delinquants (156). L'elimination des delin­
quants qUi se revelent non readaptables pourrait egalement etre 
assuree de ceUe fag on par Ie canal d'une privation de liberte per­
petuelle, sans qu'il soit necessaire de 1'ecourir comme aujourd'hui 
it Ia fiction d'une peine complementaire s'ajoutant a Ia peine prin­
cipale. 

(156) De telles suggestions sont evidemment tres eloignees de celles qui 
sont presentees par cel'tains auteui"s neo-classiques ct qui enterinent it peu pres 
l'tHat de ~ .• ~ actue}, cf. par exempIe, les suggestions de M. Ie Doyen LEGAL, 

-dans son .. pport au 6° Congres francais de criminologie de Toulouse, 1965, 
pp. 56 A 60. 

13 

J 

!~ 
.. J 

i 

" 

1 
'I 

J 
I 
j 
I· 
i 
,i 
i 

j 
,I 

I 
,I 
:1 
~ 

j 
~ 

il 

ii 

t 
J 



CONCLUSION GENERALE 

Dans ce rapport, on a recherche successivcment queUe est la 
valeur scientifique des fonclions traditionnelles de la sanction penale 
et l'efficacite de sa fonction modelfrl' de readaptation s()ciale. 

L'examen des donnees de la criminologie et des sciences de 
l'homme a conduit it la conclusion que I'intimidation collective est 
souvent iIlusoire, sans etre nuIle cependant dans tous les cas; tout 
depend des infractions et des delinquants. De meme les donnees 
scicntifiques montrent que souvent l'effet retributif que Ie legis­
lateur pretend attacher it la peine, loin d'etre ressenti comme une 
juste sanction par Ie delinquant, est per~u camme une manifesta­
tion nouvelle de l'injilstice de la societe it son egard. 

Sur Ie terrain de l'efficacite des fonctions modernes de la peine, 
les quelques elements rassembles ont permis de cons tater qu'il ne 
faut pecher, en l'etat acluel des traitements utilises, ni par exces 
d'optimisme, ni par exces de pessimisme. 

Ces considerations diverses ont amene it adopter une aUitude 
cssenticIlement pragmatique dans Ia fac;on d'aborder Ia modifica­
llon du systeme actuel des sanctions penaies it la lumiere de ces 
donnees. Pm'tant de ceUe idee que la fonction normale de la sanc­
tion penale est la readaptation socia Ie, elle consiste cependant it 
ne negliger aucun des ressort8 possibles de celle-ci et en particulier 
l'utilite eventueUe de Ia retribution et de l'intimidation individuelle; 
eUe fail egalement la place it l'intimidation collective en fonction 
de la nature du delit et de la personnalite des delinquants eventuels; 
eUe n'oublie pas non plus qu'en l'etat actuel des connaissances, il 
existe une categorie de delinquants dont on ne peut esperer Ie 
reclassement social et qui doivent eire elimines par une privation 
perpetuelle de liberte. CeUe attitude concrete aboutit alors a une 
reforme profonde du systeme actuel des sanctions penales destinee 
a moUre a la disposition des juges une gamme suffisamment variee 
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de sanctions pour leur perm~ttre, it partir d'une connaissance 
approfondie de la personnalite du delinquant de jouer, des diffe­
rents registres qui peuvent concretement provoquer Ie reclasse­
ment social du d6linquant et la prevention de la delinquance en 
general. 

Le mot « pragmatique » evoque inevitablement l'Union Intcrna­
lionalc de Droit penal. Connne eUe, en effet, Ie systeme propose se 
veut essentiel1ement « reductionniste ». Mais il difIere sur des 
points essentiels du pragmatisme de cctte ecole, S'il estime it l'ins­
tar de celle-ci qu'est bon ce qui reussit, il appuie ce succes sur une 
analyse scientifique du phenomene criminel et des efIels des traite­
mentsde la delinquance. Des lors, loin de proposer Ie systeme rigide 
du dualisme peine - mesures de surete, Ii premiere constiluant Ie 
droit commun et Ia seconde etant reservee aux anormaux mentaux 
et aux multirecidivistes, iI suggbre un type nouveau de mesure~ 
integrant, dans des proportions pouvant varier considerablement 
suivanUes cas, les diverses fOllctions possibles de la sanction penale. 
On peut, si 1'0n veut, parler. d'un neo~pragm(ltisme. 
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III 

INTERVENTIONS 

Apres I'audition des exposes des rapporteurs une fructueuse 
seance de travail fut consacree aux intervenliDns des congressistes et 
a Ia discussion (1), sous Ia presidence compelente de Monsieur Ie 
Premier avo cat general Amor. 

On attendait avec une legitime impatience l'intervention de Mon­
sieur Robert Legros, Professeur a l'Universite de Bruxelles et 
Conseiller a la Cour de Cassation, dont Ies travaux sur l'element 
moral de l'infraction et sur les transformations du droit penal se 
situent au cmur des problEnnes qui faisaient I'objet du colloque. Gette 
aUente n'a pas ele degue. Avec un humour, qui n'excluait cedes 
pas Ia science, Monsieur Legros a regale ses auditeurs de substantiel­
les reilexions. 11 s'est d'abord attaque a l'element moral, pi'oposant 
« de lui couper Ia tete », et s'aUachant it demontrer l'inutilite de cette 
notion. Pour lui « toute infraction constitue une faute » du seul 
fait qu'elle contrevient it Ia loi penale. Ce que l'on appeUe l'element 
moral n'est autre que la possibilile offerte au delinquanl, pre­
snme fautH, de se justifier en demonlrant que son comportement 
elait excusable. En debarrassant Ie droit penal des notions obscures 
de dol general ou special, ou de la distinction des infractions inten­
tiounelles et non intentionnelles, on facilitera l'adaptation de Ia 
science criminelle aux progres scient.ifique~ de la criminologie. Mon-

(1) 11 n'a pas ele possible, sous peine d'augmenter trop considerablement 
Ie volume de cette puhlication, d'imprimer Ie texte integral des interventions. 
On s'est donc contente de presenter un resume des principales observations 
qui ont ete faites. 
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sieur Legros, d'autre part, a fait observeJ:' qu'a l'heure actuelle tout 
un sectcur dn droit penal (accidents d'usine, drames de Ia mine 
ou de la route, medicaments nocifs, incendies, abus de la puissance 
economique, genocide, represailles politiques etc.) echappe a I'em­
prise de la criminologie et pose des problemes qui relevent essen­
tiellemcnl de preoccupations etrangeres aux criminologues. 

L'intervention du Docteur Lafon, medecin des llopitaux psycllia­
triques de la Seine, apporta un interessanl c,cho criminologique aux 
observations juridiqm)s du Professeur Legros. Le Docteur Lafon 
rcconnalt en erret que les criminologues ont une certaine tendance 
n pretendre generaliser a I'ensemble du droit penal des solutions qui 
en realite conm;r~lanL seulCImmt une petite partie des infractions. II 
admet volontiers que Ie probleme de l'etat dangercux et de Ia reso­
cialisation ne se posent pas de la meme maniere a propos d'un assas­
sin ou d'un voleur, et a propos d'un delinquant fiscal, d'un bracon­
nier ou d'un delinquant economique. II souhaite que les criminolo­
gues et l'administration penitentiaire elle-meme s'interessent dlwan­
tage aux petits delinquants. Pour lui d'ailleurs Ia criminologie n'a 
pas de fonction normative: cUe a simplement pour mission d'eclairer 
Ie legislateur ou Ie juge. II esLime qu'il serait ({ premature de VOtl­

loir faire passer dans Ie Code des conceptions criminologiqucs dont 
il faul bien cons tater Ie caractere « fragile on transitoire ». II a d'au­
tre part souligne Ie caractere fondamentalement inexact de I'equatio"l 
traditionnelle qui conduit it admettre les circonstances atlenuantes 
en cas de « responsabilite attenuee ». II n'y .1 pas, a son avis, un rap' 
port ineluctabJe entre l'existence ou l'inexistence de certaines anoma­
Hes et Ia peine que prononce Ie juge : « Si j'etais juge ou jure dans 
beau coup de cas, je serais tres indulgent pour dcs gens qui ne pre­
senLent aucune anomalie mentale alors que pour des gens qui en pre-~ 
sentcnt et que je considere comme dangereux, je n'hesiterais pas u 
infiiger une peine assez prolongee qui aurait au mains l'avantage de 
les maintenir hoI'S d'etat de nuire pendant un certain temps ». 

Mademoiselle Yvonne Marx, qui representait a cette discussion 
I'Ecole de la defense sociale nouvelle (Monsieur Ie President Marc 
Ancel, present au debut du colloque, avaH du regagner Paris avant 
la fin des travaux), a, brillamment comme toujours, mis les mede­
cins, lcs juges, et plus generalemellt les penalistes, en presence de 
l'angoisse qu'ils eprouvent, au devraient tous eprouver, devant Ia 
regIe de droit. Elle a repondu a Monsieur Legros en montl'llnt qu'il 
n'etait plus possible d'aborder a l'heure actuelle Ie probleme des 
infractions dites involontaires sans faire appel a la criminologie, car 
ces delits 101'squ'ils sont repetes, sont souvent Ie signe d'unc veritable· 
criminalite. 
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Monsieur Stanciu, avocat a la Cour de Paris, s'est fait Ie champion 
de I'etat dangereux, concept qui est d'apres lui « Ie meilleur cadeau 
que Ia criminologie nous a fait par Ia main de l'ecole italicnne ». n 
a d'autre part reproche lui aussi nux criminologues de limiter leurs 
observations a In sphere « des crimes spectaculaires » et de negliger 
« Ia grisaille criminelle » des petits deIits. Enfin, utilisnnt une 
comparaison imagee, il a oppose les penalistes, simples « photogra­
phes » de Ia delinquance, nux criminologues, qui sont plutOt des 
« radiologues ». 

Monsieur Richard, doyen honoraire de Ia Faculte librc de droit de 
Paris, ct avocal a In Cour, a fort Oppol'tunemcnt mis l'acccnt. SUI' Ie 
rOlc dc In « honLc » dans In lcc1mique de reprcssion penale. II a mon­
Lre comment les institutions repressives lraditionnelles sc proposcnt 

• I 

en definilbtc dc fairc prcndre conscience au delinquant du carac-
tere honleux de l'acle qu'il n commis; et il a insiste sur In valeur the­
rapeutique de cette espece de maieutique judiciail'c du sentiment 
de Ia responsabilite. Mais il a, cn meme temps, monire Ies necessaires 
limites que doit comportel' cct ({ appel a Ia honte ». Legitimc Iorsqu'il 
s'adresse d'une fac;on inUme a la conscience du delinquant, il devient 
injuslifie et dangcreux lorsqu'il est utilise pour denonccr Ie condam­
ne a l'opinicn pubUquc ct Ie marqucr durablcmcnt d'opprobre 
grace au casier judiciaire, aux decheances accessoires ou complemen­
taires, et aux revelations de Ia Presse. 

Monsieur Savey-Casard, professeur it Ia Faculte libre de droit de 
Lyon, tres attentif lui aussi a la spiritualisation de Ia responsabilite 
penaIe, a mis l'acccnt sur les difficiles rapports de la responsabilite 
penale avec la responsabilite morale. Ces deux concepts sont a ses 
yeux distinct!>, mais indissociables. La condamnation a une portee 
morale. Elle doit trouver sa racine inti ale dans la fnute commise 
par Ie delinquant avant sa condamnation. Le juge doit donc scrnter 
Ia conscience du malfaitellr. Ce qui ne veut pas dire qu'il faut partir 
de l'idee que Ie delinquant a une dette a payer envers la Societe. La 
condamnation doit exprimer plus exactement ce que peut Ia Societe 
envers un delinquant dont eUe a compris Ia structure morale. 

Le professeur Heuyer, (donlles congressistes onL fete Ie 85e anni­
versaire), a expose avec sa juvenile vivacite sa conception des rap­
ports de Ia criminologic et du droit penal. Avec toute Ia force de ses 
convictions de psyclliatre il s'esl efforce de demysLifier les concepts 
de personnalite, de libre arbitre et de responsabilite morale avec 
lesquels jonglent les penalist{!s. La personnalite ? « II sumt de 25 cg 
d'alcool dans Ie sang pour Ia troubleI', de 50 cg pour Ia faire tour­
billonner, de 1,50 g pour la detruire ». Le libre arbitre ? « Parmi 
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. 
les cleIinquanLs que j'ai examines, je n'en ai l'(mconlre aucun qui ait 
discul6 avec lui-meme Ie pour et Ie contre cl'une aelion it e111re­
prendre ». La responsabilile morale ? Elle esl liee it une morale 
imposee aux enfants « pal' tous les imperatifs categoriques de leurs 
parents, des predicateurs, ou de 1'ecole », de sorte que l'enfant « no 
garde de la Morale qU'Ull souvenir amer ». Quant it la responsabilite 
penale Ie professeur Heuyer n'est pas loin de penseI' qu'iI s'agH d'une 
nolion vide de sellS : « l'esponsabilite penale ? Je Ia cherche, Mes­
sieurs les jurisles » it travers l'armee des dements, des debiles men-
1aux, des epilepliques, des obsedes, des desequilibl'es, des anOl'maux, 
des portellI's de chromosomes surllumeraires, el meme des « nor­
maux » qui « sont aussi anxieux, impulsifs, colereux, yiolents, queI­
quefois un peu pervers ». En conclusion: « la peine ne sert a rien. 
n raut prendre une mesure individuelle. Le prochain code dolt eire 
un code de rcadaptation ». 

Dans la meme perspective que Ie professeur Heuyer, Ie docleur 
Moulin, mCdecin psychologue, faisant Mal de son experience du Val 
de Grace, a confirme qu'il est « tout it fait rare et exceptionnellorsque 
l'on analyse Ie vecu du sujet de tro11ver chez les dclinquants les 
plus divers, que ce soient des criminels graves ou des delinquants 
mineurs, une pleine. capacite de choix conscient et libre ». 

Monsieur Chavanne, professeur a la Faculte de droit de Lyon, a 
dans une breve mais remarquuble inLervention sCduit l'auditoire 
en opposant Ia morale des juristes -- qu'il a compare a Ia morale des 
predicateurs - it la morale des criminologues -' - qu'il a assimile it 
Ia lllOl'ale des confesseurs. « La criminologic, c'est Ia morale des 
confesseurs en ce qu'elle a d'individuel,' et presque d'incommuni­
cable. Cela ne veut pas dire que Ies deux morales ne puissent pas coe­
xisLer pacifiquement sans se conLredire. Elles se completent, chacune 
it leur place et chacune en son temps. Lorsqu'iI s'agH de savoir si ce 
qui a ete fait est con'ect ou non, c'est Ie droit penal senl qui est en 
.iell (Ia criminologic aura pH influencer l'elaboraLion de Ia regIe de 
droit, mais pour sayoir si ce qui a ete fait est conforme 011 non it la 
loi, on peut parfaitement se passer de Ia criminologic). Ce static 
franchi, lorsqu'on se demande ce que 1'on va faire du deJ.inquant, 
queUe mesure on va prendre ~i son egaI'd, c'est alQI's qu'intervient 
it plein Ia criminologie ou'la morale des confesseurs si vous preferez. 
La, cUe est it sa place, necessaire et irrempiagable ». 

Le docteur Roul11ajon, President de l'association frangaise de 
criminologic, a sOllligne Ia responsabilite des pouvoirs publics dans la 
degradation de Ia morale sociale. II a pris l'exemple de l'atlitude 
reprobalrice, reccl11ment manifestee par les autoi·ites competentes, 

, '.. . \ .' . 
'. J' '" '., ' . . , 

,. " -"" ~ 

L 



.. 

t 
" 

[ 
< : 

t 

,'V 

r' 
\'" ,,. 

q 

,', " 9 

." 

",' 

ANNAJ,ES DE LA FACUl/l'E DE DROIT DE TOULOUSE '193 

it l'egard des membres de la commission de controle cinematographi­
que qui censuraient l'erotisme de certains films. 

Monsieur Bal:Qo, psychologue, a reI eve Ia contradiction qui existe 
entre Ia notion unitail'c de responsabilite degagee par Ie droit penal 
et Ia diversite des infractions. « Comment Ie meme homme, puisqu'il 
s'agH d'une responsabilite unilaire, peut-il eventuellement con11neL­
tre des infractions aussi diverses que celles que punit Ie Code penal ? 
Au lieu d'une « responsabiliLe » n'exisle-l-H pas des l'esponsabilites 
correspondant a des personnalites criminelles Lres differentes ? 
Coniraventions, delils el crimes ne sont certainemenl pas Ie fait d'un 
meme Homm,e, responsable loujours de la meme fa~on ». 

Enfin Monsieur Pinatel, qui avait si uLiIement inaugure les tra­
vaux de ce Colloque, a precise sa position vis-a-v;s des rapporteurs. 
II s'est declare d'accord pour l'essentiel avec MM. Vitu et Ronjou de 
Doubee, el s'est rejoui que ee dernier ait monire concreLement ce que 
l'on pouvait attendre d'un rapprochement des concepts juridiques 
et des donnees scientifiques. II a dit it MM. Levasseur etGassinl'heu­
reuse surprise qu'il avaH eprouvee en eonsLatant a qnel point les 
juristes remettaient tellement de choses en question ». Et il a de 
son cote rassure les penalistes en affirmant fortement que Ie droit 
penal « se situe dans I'Ol·dre normatif et qu'il est fait pour proteger 
les valeurs moraies et sodalcs ». 

Pour eonclure ces travaux un rapport de synlhese devait eire pri­
mitivement presente par Monsieur Merle. L'heure tardive jusqu'a 
laquelle se prolongerenl les discussions en decida aulremenL. Mon­
sieur Merle se conienta done de marquer, comme I'avait fait d'ail­
leurs quelques ins tan ts plus tot, Monsieur Ie Premier avocat gene­
ral Amor, les cOtes positifs de cette reneontre scientifique dont Ie but, 
pleinement realise, Hail de diGsiper des antagonismes, d'exorciser 
des retieenl!es naLurelles, et de eontribuer a une collaboration 
eonfiante entre penalisles et eriminologues. 
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D'UN ENTR'ACTE A VAUTRE ... 

La confrontation du droit penal positif avec les donnees de la 
criminologie est une entreprise gigantesque dont la realisation 
constructive occzzpera cerlainement touie une generatiOl de spe­
cialisles. Les organisateurs de ce colloque n'ont pas eu la nalvete 
de supposer que trois jonrnees de travail suftiraient a regler la ques­
tion. 

Mais il fallaa bien commencer, ou plutM.:. recommencer. Car 
nul ne peut oublicr qu'a Strasbourg il y a dix ans deja, en 1959, un 
important colloque avail ete consacre a Z'etude historique, philoso­
phique, criminologique et juridique de « la responsabilite penale », 
sous l'opportune impUlsion du Protessezrr Leanie. Les remarquables 
travaux de ce colloquc, reunis en un fort volume, ont enrichi les 
bibliotheques de tous les penalistes et de tons les criminologues (I). 
A la fin de ce livre le Professeur Leante constatait la necessite d'nn 
«entl"qcte » atin de « laisser aux auteurs et aux lecteurs Ie loisir 
d'approtondir l'examen des possihiliUs de synthese :t>. 

Cet entr'acte a, semble-t-il, dure plus longtemps qu'il n'elait prevu. 
Entr'acte laborieux, sans douie. Mais le travail s'est accompli d l'in­
terieur de champs clos, penalisies et criminologues poursuivanf 
separement leurs rondes obstinees, comme les prisonniers du tableau 
de Van Gogh, arLiOllr d'une criminologie qui ne parvenait pas d se 

(1} La responsabilitepenale, travaux de l'Institut de Sciences criminelles 
et T>enitentiaires de Strasbourg, presentation de Jacques LEA.uTE, DaUoz, 1961. 
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brancher sur Ie droit penal, ou d'un droit penal dont les racines 
n'avaicnt plus assez de forcc pour atteindre les sources criminolo­
giques. 

Les rondes ne sont pas toujours inuliles, ou sans issues. Elles favo­
risent la reflexion, et ceux qui gravitent dans leur sillage finissent 
ioujours par avoir en vie de briser Ie cere Ie qui les emprisonne. 

Ce cOllOqllC n'avait pas d'autre but qlle de coniribuer d cctte libe­
ration des esprits. Uavenir dira s'it a atleint ce tres modeste objectif. 
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