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    Présentation

    Des faits-divers aux réformes pénales, le thème de la folie criminelle est aujourd’hui fortement médiatisé. L’ouvrage se propose de revenir sur son histoire et de saisir comment, au XIXe siècle, au moment où la psychiatrie prend son essor, la justice a discerné les fous des sains d’esprit, comment elle a appliqué l’article 64 du Code pénal sur l’irresponsabilité des déments et comment, au fil des enquêtes judiciaires et des procès, a pu émerger puis se conclure un « diagnostic judiciaire » d’aliénation mentale.
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Introduction


Est-il fou, est-il méchant ? La question hante les prétoires et l’on pourrait en multiplier presque à l’infini les déclinaisons, tant le thème des rapports du crime à la folie a fait couler d’encre depuis le début du XIXe siècle. En effet, punir n’est pas simple. D’autant qu’au XIXe siècle, si le droit se codifie et se systématise, la justice se drape de morale et aspire à punir des fautes qu’elle prétend mesurer avec la plus grande rigueur. D’autant plus aussi que la psychiatrie naissante propose de nouvelles définitions de l’aliénation mentale qui brouillent la frontière entre crime et folie. C’est en effet sur les limites de la raison des criminels que la pensée juridique vient achopper et que la folie des criminels devient une question problématique dont on se propose ici de faire l’histoire.

Tout commence avec l’article 64 du code pénal de 1810 qui pose qu’« il n’y a ni crime ni délit lorsque le prévenu était en état de démence au moment de l’action ». Il fait de l’aliénation mentale une cause exclusive de toute criminalité et impose aux tribunaux de « juger la folie », en un jugement paradoxal puisqu’il entraîne précisément l’impossibilité de juger et de condamner les actes commis. Tout le problème résidant dans la définition de la frontière séparant les fous des criminels. Dans les années 1860, de célèbres médecins, comme Henri Legrand du Saulle, notent l’ouverture croissante des magistrats à la médecine légale et à la question de la santé mentale des criminels. De même, les débats de 1863 à la Société médico-psychologique développent l’idée d’une responsabilité graduée en fonction de l’état mental et proposent, parallèlement, l’intensification de la collaboration entre médecine et justice [1] . Pour en arriver là, il a fallu que « travaille » le droit, tant dans la pratique que dans la réflexion doctrinale, autour d’une question qui traverse véritablement l’institution judiciaire : l’irresponsabilité pénale des aliénés.

Cette histoire doit être abordée par différents versants : juridique, judiciaire, médical. Michel Foucault en a posé les jalons, dans Surveiller et Punir avant tout, mais aussi bien sûr dans l’Histoire de la folie à l’âge classique, enfin également dans des textes publiés plus récemment : dans l’ordre de publication, les Conférences de Rio de Janeiro dont le caractère programmatique doit être retenu, Les Anormaux et Le Pouvoir psychiatrique [2] . Michel Foucault voyait dans la rencontre entre justice et psychiatrie le moyen de réfléchir au mode de constitution du sujet, un « sujet qui se constitue à l’intérieur même de l’histoire et qui est à chaque instant fondé et refondé par l’histoire [3]  ». Ce « sujet », qu’il définit comme « un sujet de connaissance », est saisi dans des discours de vérité qui appartiennent à des pratiques sociales et en premier lieu à la pratique pénale dont l’enquête judiciaire est un élément majeur. L’œuvre inaugurale de Michel Foucault fournit sur cette question des perspectives d’analyse globale qui doivent être d’emblée détaillées. La question de la folie des criminels s’inscrit dans le déplacement que subit alors l’institution judiciaire, « déplacement dans l’objet même de l’opération punitive [4]  », qui concentre son principe d’action vers l’étude de la culpabilité morale des criminels suivant un principe énoncé par Mably : « Que le châtiment frappe l’âme plutôt que le corps [5]  ». Les regards judiciaires se déplacent alors de l’acte vers ses moteurs subjectifs, psychiques ou moraux, tandis que se créent au même moment des zones de confusion entre crime et folie. C’est ce déplacement qui transforme la fonction punitive et stimule la présence de la médecine mentale en justice.

Ce déplacement traverse l’institution judiciaire du haut en bas, de la législation à l’instruction judiciaire, en passant par la jurisprudence et la doctrine. Des écrits théoriques les plus conceptuels jusqu’à ses « archives de peu de gloire [6]  » que sont les archives judiciaires. L’histoire des idées juridiques procure une vision idéalisée de l’histoire qui donne accès à un espace des choses pensables, mais elle ne peut aller sans le complément judiciaire dont elle constitue quelque sorte l’éclairage nécessaire, car au contact de la réalité sociale, on y voit se poser des problèmes juridiques, résolus juridiquement. Les archives judiciaires offrent un paysage vivant, bigarré, singulier, donnant accès aux modalités de l’enquête judiciaire qui mobilise témoins et experts. Elles donnent également à voir des représentations résistantes, celles des inculpés, des témoins et des membres du jury. Mais surtout, elles montrent qu’un véritable travail juridique s’opère dans la série des procès, où se crée aussi du droit. L’institution doit ainsi pouvoir être abordée, dans le sens où l’entend Mary Douglas [7] , c’est-à-dire comme le lieu de production, non pas d’une pensée constituée, mais d’un ensemble de catégories et de valeurs où se constituent des domaines et des modes de « pensabilité ».

C’est ce programme, englobant droit et justice dans la volonté d’identifier des discours, qui a été appliqué pour tenter de saisir comment l’objet-problème qu’est la folie prend place dans l’institution judiciaire, et comment le champ des représentations du mal a pu se diviser entre le crime et la folie.




                            Notes du chapitre
                        
[1] ↑ Les travaux sont publiés dans les Annales médico-psychologiques en 1863 et 1864. On y trouve les plumes d’Henri Legrand du Saulle, Henri Bonnet, Michéa, Delasiauve, M.J. Fournet.

[2] ↑ « La vérité et les formes juridiques », Conférences à l’Université pontificale catholique de Rio de Janeiro du 21 au 25 mai 1973, Dits et Écrits, I, Paris, 1994, p. 1406-1514 ; Les Anormaux, Cours au Collège de France, 1974-1975, Paris, 1999, p. 106 ; Le pouvoir psychiatrique, Cours au Collège de France, 1973-1974, Paris, 2003.

[3] ↑ Ibidem, p. 140.

[4] ↑ Surveiller et Punir, Paris, 1975, p. 22.

[5] ↑ Ibidem, p. 22.

[6] ↑ Ibidem, p. 193.

[7] ↑ Mary Douglas, Comment pensent les institutions ?, Paris, 1989.


Chapitre 1. « Psychologie juridique » : les fondements d’une justice subjective



C’est au cours du XIXe siècle que la responsabilité pénale prend la place centrale qu’elle revêt encore aujourd’hui dans les problématiques judiciaires. Avant de mettre en jeu directement la médecine des maladies mentales, l’origine de cette question nouvelle est à rechercher dans l’histoire de la doctrine pénale, dans la théorie de la peine et de la responsabilité qui s’organise alors et, au-delà, dans l’anthropologie des juristes. Dans la première moitié du XIXe siècle, le droit pénal fait en effet l’objet d’un effort théorique très important qui permet de formaliser les nouveaux concepts juridiques de culpabilité, d’imputabilité et de responsabilité. Il croise la question connexe, et cruciale pour la période, de l’individualisation du système des peines qui introduit progressivement à une lecture personnalisée des faits et favorise le développement des sciences du psychisme dans la sphère judiciaire. Au-delà, ces mutations concernent le passage d’une justice objective d’Ancien Régime, attachée aux faits criminels, à une justice subjective concentrant ses regards sur la personnalité des criminels qui ne s’impose véritablement qu’après 1880. Entre ces deux moments judiciaires, le premier XIXe siècle constitue une période mal connue, au cours de laquelle se forme une pensée pénale originale qui permet de comprendre comment s’est effectué le basculement. L’étude des textes doctrinaux montre en effet la mise en place d’une véritable « psychologie » juridique, ancrée dans le spiritualisme et la théorie des facultés de l’âme, dont il faut saisir la logique et la texture.




I - La doctrine du code pénal : libre arbitre postulé et résistances à la subjectivation de la justice

La rédaction des codes juridiques fait de la période révolutionnaire une rupture capitale dans l’histoire du droit cependant, en matière de responsabilité pénale, c’est davantage la continuité avec la période immédiatement antérieure qui frappe. Comme précédemment, la responsabilité s’appuie sur une conception classique du sujet qui considère les actes comme étant l’expression d’une volonté librement exercée. En revanche, le travail de conceptualisation qui s’opère constitue une nouveauté importante dont les premiers résultats paraissent dans les années 1820. Dès 1791, avant même la formulation du concept de responsabilité qui n’apparaît qu’en 1810, l’examen des textes préparatoires, des rapports et exposés des motifs des assemblées, permet de tracer les contours d’une doctrine implicite de la responsabilité.



A - Le code pénal de 1791 et l’intention du crime

Les travaux préparatoires organisent le premier code pénal autour de quelques principes : légalité et modération des peines, proportionnalité des peines et des crimes, perfectibilité des hommes rendue possible par de bonnes lois et surtout égalité entre les sujets de droit. Le premier code pénal adopté le 6 octobre 1791 punit ainsi des faits sanctionnés par la loi d’une façon extrêmement rigide, ne laissant aucune place à l’appréciation du juge ni à la personnalité des criminels que l’on appelle alors « l’élément moral du crime ». La détermination de la peine découle directement de la qualification des faits dont le Code précise la hiérarchie.

La notion morale de faute n’est néanmoins pas absente du premier texte codifiant le droit puisque l’intention criminelle est déterminante pour la qualification des faits [1] . Le code de 1791, à son titre VIII, « Du jugement et de l’exécution », dans son article 2 précise ainsi que « si les jurés ont déclaré que le fait a été commis involontairement, sans aucune intention de nuire ou pour la légitime défense de soi ou d’autrui [2]  », l’accusé doit être acquitté. De même, « en cas d’homicide commis involontairement, s’il est prouvé que c’est par un accident qui ne soit l’effet d’aucune sorte de négligence ni d’imprudence de la part de celui qui l’a commis, il n’existe point de crime, et il n’y a lieu à prononcer aucune peine, ni même aucune condamnation civile [3]  ». L’absence d’intention annule ainsi le crime qui s’inscrit en ce sens dans la morale des théologiens catholiques suivant laquelle « c’est l’intention ou le dessein qui décide du mérite d’une action, et non l’effet qu’elle produit [4]  ». En revanche, devant le droit, la seule intention ne peut faire l’objet d’une punition en l’absence d’élément matériel, puisque si la loi ne connaît pas l’acte sans la volonté, elle ne connaît pas non plus, comme l’écrit Bexon, « de volonté sans acte [5]  ». Néanmoins, l’intention n’intervient pas pour autant dans la mesure de l’intensité de la peine parce que la méfiance que suscite le pouvoir des juges, ainsi que l’impératif d’égalité des peines, constituent des freins suffisamment forts pour empêcher la mise en place d’un système de peines ajustées sur la moralité de l’acte criminel. Adrien Duport en a formulé l’explication dès 1789 :


art. 11 – Pour que le motif des peines pût agir uniformément sur chaque individu, il faudrait que les peines fussent proportionnées, 1° à la sensibilité de chacun ; 2° à la plus ou moins grande immoralité de son action.

art. 12 – L’extrême difficulté de déterminer cette mesure, et le danger d’en remettre l’application à des juges, a fait adopter la maxime contraire : que les peines doivent être égales dans les mêmes crimes pour tous les citoyens [6] .



Dans ce système, à la question intentionnelle qui se fixe le 5 octobre 1794 par un décret de la Convention, les jurés ne peuvent répondre que par oui ou par non [7] . La dimension morale de la justice est mise de côté au profit d’une préoccupation plus sociale de prévention du crime comme l’indique l’article 15 du projet d’Adrien Duport :

art. 15 – La raison et l’expérience ont prouvé que les hommes étaient plutôt retenus par la certitude de la punition que par l’intensité de la peine ; la société doit donc prendre les précautions les plus exactes pour que tous les coupables soient punis [8] .


En 1791, la réflexion pénale concernant le rapport du sujet à ses actes reste superficielle, mais il importe néanmoins de retenir que, dès 1791, on envisage de fonder la mesure exacte de la peine sur celle de la faute qui relève de l’intériorité subjective, et non plus sur les seules circonstances de l’acte, première étape fondamentale pour la suite.





B - Le code pénal de 1810 et l’invention de la culpabilité

Durant la période postérieure, la réflexion touchant à la responsabilité s’approfondit. Elle consacre le concept d’autonomie de la volonté qui s’impose dans le domaine du droit civil et justifie la capacité à contracter, fondamentale dans le nouvel ordre juridique. Plus sourdement, cette réflexion concerne aussi le droit pénal où se précise la définition de l’intention, puis se formalise celle de la culpabilité. L’aboutissement le plus manifeste en est l’introduction dans le code pénal de 1810 d’un nouveau livre intitulé « Des personnes punissables, excusables ou responsables », où apparaît l’article 64 sur la démence. Cette évolution est le résultat des travaux préparatoires du code pénal de 1810 qui abordent la question à plusieurs reprises : en prairial an IV au moment des débats sur les abus de la question intentionnelle posée aux jurés en matière criminelle, en vendémiaire an V et en février en 1810, lors des rapports sur le livre II du code pénal.

En 1810, l’exposé des motifs du code pénal de Treilhard est limpide : « L’intention constitue la moralité des actions [9]  ». Tout le problème consiste à définir ce que recouvre cet élément moral de l’acte et surtout quels sont les moyens de le mesurer. À son article 10, le rapport fait au Corps législatif par le député Riboud précise les choses :

Le projet considère ces personnes sous des rapports qui tiennent à elles-mêmes, tels que l’influence de leur âge, la situation de leur esprit, le degré de la force qui les a entraînés : cette partie de la loi tend donc à faire apprécier jusqu’à quel point leur volonté a dirigé l’action réputée crime ou délit [10] .


Le député Ludot va plus loin et affirme la nécessité de « remonter aux causes du délit, [d’] approfondir les circonstances qui l’accompagnaient et [de] scruter enfin jusqu’à la conscience de l’accusé [11]  ». Les députés chargés de la législation admettent donc que la dimension subjective de l’acte criminel entre dans le processus de décision judiciaire. Les termes choisis, « volonté », « conscience », promis à un bel avenir au XIXe siècle, supposent l’engagement profond, intime, d’un sujet capable de volonté et de conscience dans son acte, alors que le terme d’intention pouvait être compris de façon plus prosaïque, comme le simple fait d’en être matériellement l’auteur et, à ce titre appartient aux éléments objectifs d’un crime. En 1810 donc, les actes doivent être punis parce qu’ils ont été commis volontairement et consciemment. Volonté et conscience sont de plus implicitement considérées comme variables suivant les individus. Le souci de justice et d’équité amène donc les législateurs à scruter avec plus d’attention les ressorts psychologiques de l’action criminelle, mais sans pour autant entériner le principe d’une individualisation des peines. Pour résoudre cette première difficulté, la libre volonté est ainsi postulée, mais n’est cependant pas destinée à faire l’objet d’un examen individuel spécifique.

Cette importante évolution doctrinale conduit à des innovations légales qui, en 1810, restent cependant modestes : l’abandon de la règle de fixité absolue des peines et l’apparition de l’article 64 qui fait de la démence une cause de non-imputabilité des crimes. Le député Riboud souligne ainsi l’importance du nouveau « système de la graduation des peines », qui permet au juge de faire varier de deux degrés la peine correspondant à chaque type de crime, « consolante pour les accusés dont le cœur et la conduite passée n’ont pas été encore infectés par l’habitude du mal ; redoutable pour ceux dont la perversité est connue : elle est une des améliorations les plus intéressantes qui puissent être introduites dans l’administration de la justice pénale [12]  », écrit-il. C’est donc bien, malgré l’apparent attachement à la matérialité des faits, une individualisation des peines sur la personnalité du criminel qui s’effectue a minima, car les législateurs sont, comme en 1791, confrontés au refus de l’arbitraire du juge et à leur attachement à l’égalité.

Par ailleurs, avec l’Empire, la répression tend à se durcir et la doctrine pénale s’infléchit. Le code pénal napoléonien marque en effet l’abandon de l’optimisme révolutionnaire et la renonciation, partielle, à l’idée d’une possible perfection des hommes par l’action de la loi, ainsi que l’affirme Target dans l’Exposé des motifs du prochain code pénal : « Les vices sont la racine des crimes, s’il était possible de l’arracher, la loi n’aurait plus à punir. […] Chaque jour cependant la société doit être conservée, et à des calamités présentes, il faut opposer des remèdes rapides : tel est le but des lois criminelles et du code pénal [13]  ». La doctrine réaffirme la fonction utilitaire de la justice pénale qui rejaillit sur la définition d’une peine désormais mesurée à l’aune du danger puisque « la gravité des crimes se mesure, non pas tant sur la perversité qu’ils annoncent que sur les dangers qu’ils entraînent [14]  ». L’affirmation de la fonction sociale, préventive, de la justice qui domine déjà sous l’Ancien Régime vient contenir le développement, pourtant réel, de sa dimension morale. C’est seulement à la fin du XIXe siècle que la notion de dangerosité et l’essor d’une psychologie des criminels permettront de concilier prévention sociale et attention à la personnalité des inculpés.

Parallèlement, les hésitations transparaissent des débats sur le jury et sur les questions qui doivent lui être soumises concernant l’intentionnalité. La difficulté à distinguer moralité et matérialité des faits impose en 1808 une innovation conceptuelle : celle de la culpabilité [15] . En effet, comme le montre Duprat en 1801, les lois du 14 brumaire an III et 4 brumaire an IV sur l’organisation judiciaire sont restées imprécises sur ce point, « la manière de poser la question intentionnelle variait [ainsi] à l’infini : l’accusé a-t-il commis volontairement le crime ? L’a-t-il commis sciemment ? L’a-t-il commis avec intention de nuire ?, etc., etc. […] Elle était en quelque sorte laissée à l’arbitraire du juge [16]  ».

En 1808, le Code d’instruction criminelle lui substitue une question unique dans son article 337 : « L’accusé est-il coupable d’avoir commis tel meurtre, tel vol ou tel autre crime, avec toutes les circonstances comprises dans le résumé de l’acte d’accusation ? [17]  » Le concept de culpabilité permet ainsi de fondre ensemble matérialité et moralité des faits, et dispense d’une question autonome sur ce que l’on appellera la responsabilité morale. « Le mot coupable, écrit Laporte dans un ouvrage presque contemporain du code pénal, est une expression complexe qui déclare tout à la fois que le fait de l’accusation est constant, que l’accusé en est l’auteur et qu’il l’a commis avec une intention criminelle [18]  ». Une des rares analyses doctrinales du droit français, antérieure au code pénal de 1810, celle de Scipion Bexon, montre l’émergence de l’idée de responsabilité à partir de cette réflexion sur la culpabilité. Bexon affirme dès 1799 que « la volonté, l’intention et la science [19]  » fondent la culpabilité ; « tels sont les divers caractères à considérer dans l’examen de la moralité des actions défendues par les lois [20]  », écrit-il. Le juge punit donc un accusé coupable, c’est-à-dire auteur des faits, mais aussi responsable moralement. La responsabilité est ainsi englobée dans la question de la culpabilité et ne doit pas être tranchée de façon autonome parce que l’on s’inscrit encore dans le cadre d’une justice largement objective.

Ces conceptions restent, de plus, du domaine de l’implicite, comme le souligne Raymond Saleilles près d’un siècle plus tard : « Notre code pénal aboutit à un résultat merveilleux. Il suppose le libre arbitre partout, mais il n’en parle nulle part. Le mot de liberté n’est pas prononcé [21]  ». On aboutit, en 1810, à un système répressif certes fondé sur la notion de faute, mais qui se refuse à opérer la traduction judiciaire de cette idée et à évaluer l’intensité des fautes commises à l’aune de la volonté mobilisée par leur auteur.

L’évolution vers une justice morale, présente dès la rédaction du code pénal, est allée en s’approfondissant au cours du XIXe siècle. Le Code a été perçu dans le même temps de façon contrastée. Il a tout d’abord été critiqué, en raison de son prétendu caractère utilitariste, précisément parce que l’on défendait une conception morale de la justice. Ainsi, les importants commentateurs du code pénal que sont Adolphe Chauveau et Faustin Hélie affirment-ils en 1837, lorsqu’ils reprennent l’argumentation de Target, que les rédacteurs du code pénal « mesurent la peine sur le danger et non sur la moralité des actes qu’ils incriminent [22]  ».

Au contraire, au début du XXe siècle, les juristes ont complètement inversé l’analyse parce qu’ils défendaient des conceptions opposées de la justice. Attachés à une justice sociale, ils ont vu dans le code de 1810 l’instrument d’une justice morale. Ainsi, pour Marcel Laborde-Lacoste, auteur en 1918 d’une synthèse approfondie sur la responsabilité pénale du XIXe siècle, « les travaux préparatoires, aussi bien ceux du code pénal que ceux du code civil, permettent d’établir la consécration de l’idée dominante au XVIIIe siècle en matière de responsabilité : ils affirment l’idée spiritualiste et donnent à la responsabilité pénale et civile le même fondement qu’à la liberté morale [23]  ». Le changement de perception du code de 1810 révèle la véritable révolution qui s’est opérée dans la pensée juridique entre le début et la fin du XIXe siècle. Mutation sur laquelle il nous faut maintenant revenir et qui concerne précisément l’extension de cet « élément moral du crime ».







II - L’examen moral du coupable

La rédaction des codes de lois vient clore une phase d’intense réflexion juridique et laisse place durant les premières décennies du XIXe siècle à une période plus terne sur le plan intellectuel. À partir de 1815, la doctrine est dominée par l’École de l’Exégèse qui commente les articles de loi pour en fixer les concepts, mais laisse peu de place à la réflexion théorique. L’examen littéral du texte s’attache en effet principalement à rechercher l’intention du législateur, seul instrument de légitimation de toute interprétation, et pose donc la fidélité au Code en impératif méthodologique premier.

Les partisans de l’École de l’Exégèse entretiennent une conception de la responsabilité conforme à celle des Codes et considèrent que la qualification de l’acte criminel se fonde sur une volonté libre guidant les individus. En 1823, Carnot, dans son Commentaire sur le code pénal, affirme ainsi que « le fait matériel doit être le résultat d’un acte de la volonté pour constituer une action punissable [24]  ». L’intégrité de la volonté, son caractère absolu, ne paraît pas interroger les exégètes du Code, comme le laisse supposer Taillandier un an plus tard, « il existe peu [d’ouvrages] où l’on ait entrepris de scruter la pénalité, ou d’exposer les caractères qui augmentent et atténuent la culpabilité résultant d’un crime, d’un délit ou d’une simple contravention [25]  ».

Le recours à la psychologie. – Après 1820, le renouveau de la réflexion doctrinale permet une première théorisation de la responsabilité pénale qui n’aboutit véritablement qu’après 1880, avec les travaux de Lévy-Bruhl, Tesseire ou Grasset et surtout Gabriel Tarde et Raymond Saleilles [26] . Les traités de droit s’attachent à la question du droit de punir, du sens de la peine et de la responsabilité auxquels ils consacrent presque tous leur premier chapitre. Parallèlement, la société intellectuelle se penche sur le problème de la criminalité dont elle recherche les causes et les remèdes en une démarche stimulante qui irrigue l’essor d’une science de l’Homme. On connaît ses diverses ramifications dans le domaine de la médecine, de la philanthropie, de la science pénitentiaire, ou des statistiques, mais bien moins les échos qu’elle produit dans le domaine du droit.

Alors que Victor Hugo évoque les responsabilités de la société pour expliquer la criminalité, la volonté libre, postulée dans le code pénal, fait l’objet d’investigations détaillées où se précise son ancrage spiritualiste. D’éminents juristes comme Pellegrino Rossi en 1829, puis Adolphe Chauveau et Faustin Hélie en 1837, et Ortolan dans les années 1850, mènent cet effort théorique qui puise aux sources anciennes du droit, mais aussi largement dans la philosophie spiritualiste dominante de l’époque, chez Maine de Biran ou Victor Cousin et au-delà chez leurs précurseurs comme Bossuet ou Fénelon. Les pénalistes traduisent ainsi dans la doctrine la tonalité tout à fait particulière des lectures de l’intériorité du premier XIXe siècle, « science du moi [27]  », utilisant l’introspection comme méthode expérimentale et les facultés morales comme grille de lecture. La responsabilité est ainsi abordée à partir des notions de volonté, conscience, intelligence et liberté de l’acte, c’est-à-dire à partir des facultés de l’âme dont le propre est d’être autonomes par rapport aux actes et dont l’origine divine est réaffirmée ; « Dieu, en effet, nous a doués d’une force libre », écrit ainsi Ortolan [28] . C’est donc le libre exercice des facultés intellectuelles qui détermine la responsabilité. Dans cette perspective, la responsabilité produit l’image d’un rapport immédiat, libre, volontaire, de l’homme à ses actes où domine l’idée de libre arbitre. Ainsi, pour Molinier en 1851, « l’imputabilité est le résultat du rapport de causalité qui existe entre la volonté libre et éclairée de l’agent et l’existence du délit [29]  », et par conséquent, « un acte n’est imputable à celui dont il émane, et ne peut engager sa responsabilité juridique, qu’autant qu’il y a eu volonté, liberté et intelligence [30]  ». À ces notions nouvelles, s’ajoute l’ancien concept juridique de dol, « conscience de la criminalité de l’acte et volonté de le commettre [31]  ». Les catégories utilisées varient selon les auteurs. Chauveau et Hélie, par exemple, se limitent à l’examen de la volonté et de la conscience, tandis qu’un auteur postérieur comme Ortolan y ajoute la « raison morale ». On retrouve, en des termes légèrement modifiés, « la volonté, l’intention et la science [32]  », de Scipion Bexon, mais surtout les catégories classiques spiritualistes – volonté, intelligence et sensibilité – qui imprègnent désormais la théorie du droit. La nouveauté consiste également à tenter de préciser les contours et les implications de ces concepts. La volonté reste le plus souvent l’expression de la liberté dont certains, comme Molinier, se chargent de donner une définition : « La volonté réside dans l’adhésion de l’agent à l’existence de l’acte. Un acte est libre toutes les fois qu’il a pu dépendre de la volonté de l’agent qu’il n’existât pas [33]  ».

Les modalités de description de l’âme humaine et de la mécanique de production des actes s’articulent avec la théorie de la responsabilité et infléchissent la théorie pénale. Cette démarche psychologique adaptée au droit soutient ainsi l’introduction d’une responsabilité morale variable suivant les inculpés et croise la question de l’individualisation des peines qui lui est liée. Pour mieux comprendre, il faut revenir sur la conception de la justice du grand juriste qu’est Pellegrino Rossi.

Rossi : l’hypothèse d’une responsabilité relative. – L’importance de ce théoricien, professeur de droit constitutionnel à la faculté de Paris, a été saluée par ses contemporains, notamment par Faustin Hélie qui le reconnaît comme « le plus profond interprète de la science du Droit pénal [34]  ». Dans son Traité de droit pénal publié en France en 1829, Rossi défend une conception morale de la pénalité fondée sur l’idée de rétribution. Il évoque un « principe absolu de justice : le mal mérite le mal [35]  », et fait de la peine une expiation. La justice doit donc distribuer « la récompense et la peine dans l’exacte proportion du bien et du mal opéré par ces êtres ; c’est la justice morale, la justice absolue [36]  », écrit-il. Rossi établit ainsi l’existence d’un « ordre moral, obligatoire pour tous les êtres libres et intelligents qui ont pu s’en procurer la connaissance [37]  ». Connaissant naturellement le bien et le mal, les individus disposent des moyens de choisir la bonne voie. De même que chez les classiques, la responsabilité repose sur « le concours de l’intelligence et de la libre volonté de l’agent [38]  ». Cependant, pour Rossi, la volonté libre ne présente pas le caractère absolu que l’on a évoqué précédemment ; volonté et liberté sont en effet variables suivant les circonstances et les individus.

Ce premier constat impose de nouvelles modalités de « mesure du mal », dont l’auteur tente une définition, qui s’appuie sur une anthropologie plus nuancée que le modèle classique. C’est paradoxalement en direction de l’ancienne anthropologie chrétienne marquée par le poids du péché originel que se tourne chez Rossi : un homme dont l’imperfection originelle des sens et de la raison réduit considérablement la maîtrise des actions, sans pour autant annuler la responsabilité :

Qu’est l’homme ? Un être faible que la nature n’a point armé, exposé à plus de dangers que la brute, et qui, abandonné à ses propres forces individuelles resterait au-dessous de celle-ci ; un être intelligent mais qui, cependant, peut demeurer dans un état d’animalité presque complète, dans une ignorance presque absolue de la loi morale ; un être libre, mais qui peut être tellement subjugué par les besoins physiques et par les nécessités immédiates de la vie animale, que sa liberté demeure étouffée, que sa volonté n’a point d’autre exercice que celui de fuir les souffrances les plus aiguës ; un être moral, mais dont la responsabilité, par les causes ci-dessus, peut être extrêmement faible et les efforts de perfectionnement tout à fait nuls [39] .


La liberté en est ainsi considérablement diminuée puisque le concours des facultés limite le pouvoir de la volonté et de l’intelligence, et atténue donc le libre arbitre. La liberté, indépendamment de toute pathologie, est ainsi graduée suivant les individus et les instants. Or, et c’est un point crucial, comme la peine est mesurée en fonction de l’intensité de la faute, elle doit non seulement « se proportionner à la moralité de l’acte », mais surtout, et c’est ce qui est nouveau, « à celle de l’agent [40]  ». Ici encore, Rossi précise les critères qui le distinguent de la théorie classique : « On ne peut pas toujours conclure de la qualité du fait à l’immoralité de l’agent ; on doit par conséquent prendre en considération tous les autres faits personnels qui peuvent affaiblir ou faire disparaître la culpabilité de l’auteur de l’acte matériel [41]  ».

Rossi élargit ainsi considérablement le champ de l’examen judiciaire puisque, pour saisir la moralité de l’acte, il faut examiner non plus seulement les circonstances et l’intensité de l’intention, mais aussi l’intériorité morale de son auteur. La théorie pénale de Rossi, réclamant une mesure graduée de la faute, déplace ainsi le regard judiciaire des faits matériels et circonstanciels du crime qui étaient jusqu’ici la base de la poursuite judiciaire, vers le criminel abordé indépendamment de son acte. Elle pose, en 1829, les bases d’une justice subjective individualisant les peines dans une logique rétributive. Il incombera ainsi au juge, comme l’indique plus tard Bascle de Lagrèze, de « scruter un fait psychologique : la volonté de tuer [42]  ». Les conséquences sont importantes en termes de réforme pénale. Chez Rossi, la définition de la peine doit relever du juge, et non plus du législateur comme le prescrit le code pénal, car la mesure de la culpabilité doit se faire, au cas par cas, au regard de chaque individu accusé, et non plus suivant des circonstances matérielles fixées par la loi. Rossi est amené à réclamer l’assouplissement des peines et l’octroi d’une marge de manœuvre aux juges désormais chargés de mesurer le degré de responsabilité et de culpabilité.

L’influence de la pensée néoclassique est forte durant la fin de la Restauration et les premières années de la Monarchie de Juillet. On voit ainsi le terme expiation se diffuser dans le vocabulaire juridique, alors qu’il en était rare sous l’Ancien Régime. Son influence est également déterminante sur les réformes de 1824 et 1832 qui introduisent les circonstances atténuantes dans le code pénal, instaurant une première forme d’individualisation des peines. En 1824, la nouvelle loi autorise en effet les magistrats à abaisser la peine déterminée par la loi pour certains crimes, le principe est ensuite élargi en 1832 à tous les crimes et délits et remis entre les mains du jury. L’étude de la doctrine montre l’ouverture progressive des juristes les plus orthodoxes à ces idées nouvelles. Ainsi, chez Faustin Hélie trouve-t-on, dès 1837, l’idée d’une nécessaire divisibilité des peines, car « les nuances de culpabilité sont infinies ; il faut que la peine, souple et variée, puisse grandir et se proportionner avec elle. […] C’est à la loi de donner des degrés à ses peines, au juge à les graduer d’après la sensibilité qu’il rencontre dans l’agent [43]  ».

La synthèse d’Ortolan et le recours à la science de l’âme. – Le développement du moralisme et l’épanouissement du spiritualisme sous le Second Empire devaient soutenir la diffusion d’une conception morale de la justice. Une série de traités juridiques néoclassiques qui s’attachent à la question de la responsabilité pénale est alors publiée en France. Victor Molinier, Antoine Blanche, M. De la Cuisine et surtout J.L.E. Ortolan formalisent et approfondissent le recours aux « sciences de l’âme [44]  » pour l’examen de la culpabilité.

Joseph-Elzéar Ortolan (1802-1873), aujourd’hui relativement peu connu, est une sommité sous la Monarchie de Juillet. Solide théoricien, il est secrétaire général de la Cour de cassation à partir de 1830 et titulaire de la première chaire de droit pénal comparé de l’Université de Paris, créée en 1837 [45] . C’est lui qui approfondit le plus cette voie en développant une véritable théorie des « facultés psychologiques [46]  », capable de trancher la responsabilité ou l’irresponsabilité pénale. Son deuxième chapitre dont le titre est éloquent, « De l’agent du délit considéré dans son moral, §1 Des facultés de l’âme quant à leur influence sur les conditions...
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