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    Présentation

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

                            Notes du chapitre
                        
	[1] ↑ J. Derrida, Force de loi. Le fondement mystique de l’autorité, Paris, Éditions Galilée, 1994.
	
	
			Avant-propos
	
	
			La peine de mort dans le monde : la situation actuelle [1] 	
		À première vue, la question de la peine capitale se pose comme un problème historique, en effet, son usage découle de conditions contingentes ; par conséquent, on pourrait se demander s’il est possible d’en discuter en termes absolus. Sans vouloir introduire ici un débat méthodologique, je pense qu’une étude sur la peine de mort restreinte à une vision strictement historique se révèlerait plutôt stérile. De fait, une analyse de ce type serait structurellement limitée à une observation première des permanences ou des changements culturels qui motivent l’application ou l’abandon de la peine de mort ; toutefois, cela ne pourrait pas expliquer les raisons de ces modifications. Adoptant un autre point de vue, une véritable compréhension de la portée historique du problème doit s’accompagner d’une analyse profonde des dynamiques des rapports entre l’État et la citoyenneté. Il faut donc remettre en cause la possibilité qu’a un être humain d’être légitimement privé de sa vie par une décision de l’État ; en d’autres termes, il faut s’interroger sur la façon dont les droits des individus dépendent de la relation établie entre État et citoyen.	

	La peine de mort, avant d’être un problème spécifique de la philosophie du droit et des procédures juridiques – aspect qui est davantage influencé par des contingences spécifiques de temps et de lieu –, se révèle être une question centrale et paradigmatique sur le lien entre pouvoir souverain et citoyen. De fait, la justification de la peine de mort dépend directement de la théorie de légitimation du pouvoir qu’on adopte. Afin de trouver un fondement théorique à l’abolitionnisme, il faudrait nécessairement analyser la possibilité de déconstruire la justification de l’idée que le pouvoir souverain manque de limites.
	
	La peine de mort a été généralement défendue dans l’histoire de la pensée juridico-politique, c’est pour cela que la problématisation philosophique peine à remettre sérieusement en question les raisons de sa légitimation. C’est seulement au début du XVIII	e siècle que, pour la première fois, la possibilité d’infliger la peine capitale a été remise en cause en des termes philosophiques ; depuis, la peine de mort a été abolie dans plus de la moitié des pays du monde. Tout cela s’est produit à la suite d’un changement juridique et politique réel et d’une profonde évolution de la culture pénale au niveau global ; mais ce changement témoigne surtout de l’ouverture d’un espace dans la conscience collective, où la thèse selon laquelle n’importe quel État peut légitimement condamner à mort a été critiquée. La peine de mort est désormais largement considérée comme préjudiciable à la dignité individuelle, cette idée est en totale contradiction avec une conception rééducative et pas seulement punitive de la justice. La peine capitale peut être considérée comme une violation de la « Déclaration universelle des droits de l’homme » de 1948, qui proclame le droit inaliénable de l’être humain à ne pas être assassiné (art. 3), ni à subir des tortures (art. 5) [2] . Les protocoles nos 6 et 13 de la « Convention européenne des droits de l’homme », entrée en vigueur le 3 septembre 1953, complètent la ratification des droits et des libertés fondamentales, où figurent le droit à la vie et l’interdiction de la torture, de l’esclavage et du travail forcé. Le protocole n° 6, adopté par le Conseil d’Europe en 1983, interdit la peine de mort en temps de paix : les États membres peuvent garder la peine de mort exclusivement pour des crimes commis en temps de guerre et de menace de guerre imminente [3] . Le protocole n° 13, qui demande l’abolition de la peine de mort en toutes circonstances même en temps de guerre ou de menace de guerre, a été adopté par le Conseil en 2002. Jusqu’à aujourd’hui, 33 des États de l’Union l’ont ratifié [4] .
	
	L’instance abolitionniste, particulièrement vigoureuse en Europe, a conduit à déclarer la ratification de l’abolition de la peine de mort comme précondition nécessaire pour être admis au sein de l’Union européenne et elle a plus globalement amorcé une véritable « révolution abolitionniste ». L’Italie a proposé, en 1994, un moratoire international des exécutions. Malgré l’échec de cette tentative, la première dans l’histoire des Nations unies, et même de deux autres tentatives en 1999 et en 2003, le 15 novembre 2007 la LXIIe Assemblée générale des Nations unies a finalement approuvé une résolution dans laquelle on demande aux 192 États membres d’« adopter un moratoire des exécutions en vue de son abolition définitive » [5] . Les raisons mises en avant contre la peine de mort sont, tout d’abord, sa valeur préjudiciable à la dignité humaine, deuxièmement l’inexistence de preuves irréfutables de son caractère dissuasif et, plus important encore, le fait que les fautes judiciaires commises lors de son application ont malgré tout une valeur irréversible et irréparable.
	
	Le travail accompli par les organisations non gouvernementales et par les associations humanitaires joue un rôle non négligeable dans les changements de l’opinion publique, qui rend compte de plus en plus de véritables changements culturels. Le travail de diffusion des données relatives à l’état et aux conditions de la peine de mort dans le monde est particulièrement méritoire ; ces données sont, par ailleurs, difficilement accessibles – en raison de la censure opérée dans beaucoup d’États pratiquant la peine capitale – et d’une interprétation complexe. Ce rassemblement des données sur l’usage de la peine de mort dans le monde est accompli périodiquement par Amnesty International qui fait un travail précieux en se chargeant d’en fournir un rapport synthétique.
	
	Les pays du monde sont répartis en quatre groupes quant à l’application de la peine capitale :
					les pays qui maintiennent la peine de mort (54 pays instaurent la peine de mort dans leur système judiciaire et ont exécuté des condamnés dans les dix dernières années) ;
	
				les pays qui maintiennent la peine de mort uniquement pour crimes exceptionnels (dix pays maintiennent la peine capitale dans leurs systèmes judiciaires pour les crimes exceptionnels, mais ils n’exécutent pas les condamnés depuis plusieurs années) ;
	
				les abolitionnistes « de facto » (43 pays maintiennent la peine de mort dans leurs systèmes judiciaires tout en n’ayant pas appliqué de sentences capitales durant les dix dernières années. Ils ont montré leur volonté juridique d’abolir la peine capitale) ;
	
				les pays totalement abolitionnistes (89 pays aujourd’hui ont totalement éliminé la peine de mort de leur système judiciaire) [6] .	
	
	
	
	Cent trente-trois pays ne pratiquent plus d’exécutions capitales, mais la situation évolue rapidement ; en témoigne le fait que, pendant la dernière décennie, chaque année environ trois pays ont éliminé la peine de mort de leur système pénal. Toutefois, bien qu’il ait eu de nombreux pas en avant permettant l’avancée abolitionniste, dans le monde, la majorité des individus vit dans des pays dont les systèmes judiciaires possèdent encore la peine capitale. Des pays grands et peuplés comme la Chine, le Japon, l’Inde, la majorité des États-Unis et la plupart des États de culture islamique en Asie et en Afrique continuent de pratiquer régulièrement la peine de mort. Rien qu’en Chine, en 2007, 5 000 condamnés ont été exécutés, parmi eux des mineurs. Cependant, le discours abolitionniste demeure marqué par une problématique de grande actualité qui nécessite d’être considérée, de manière paradigmatique, dans le cadre d’une plus ample réflexion philosophique. De fait, l’analyse d’une telle problématique, comportant cette connotation historique, ne veut pas se borner à décrire les permanences et les changements, mais souhaiterait plutôt en donner les raisons ; par ailleurs, elle ne peut faire l’impasse sur les nœuds théoriques par lesquels une pratique telle que la peine capitale est élevée au rang de norme.
	
	À notre avis, l’opposition à la peine de mort n’a pas été suffisamment argumentée : on se contente en général de la considérer comme une barbarie. Toutefois, le fait que la peine capitale soit une pratique « barbare » n’implique pas qu’elle soit « inhumaine ». Bien au contraire, l’usage de la mort comme peine est profondément enraciné dans l’histoire de l’humanité et il constitue une part de l’histoire de la civilisation qu’on ne peut supprimer. Pour pouvoir accomplir une critique radicale et bien argumentée de la peine capitale, qui soit capable de soutenir la cause abolitionniste avec efficacité, il faudra opérer une analyse profonde d’un tel enracinement.
		
		Considérations préliminaires sur la valeur de la peine
		Au préalable, pour éclaircir la terminologie utilisée, il est nécessaire de se doter de quelques instruments conceptuels essentiels en matière de droit pénal, afin d’aborder le problème de la peine de mort dans la perspective de l’usage qu’en fait l’autorité constituée, prétendument légitime. Avant tout, la justification de la peine de mort présente un rapport direct avec la valeur que la pensée philosophico-juridique a attribué à la peine tout au long des siècles : elle dépend des différentes justifications théoriques de la « possibilité d’infliger une peine ».

	La présupposition fondamentale pour qu’une société civile soit déclarée « constituée » veut que le pouvoir souverain détienne le monopole de la violence légitime, exercée à travers l’application de la contrainte ; cela constitue l’élément intermédiaire entre une théorie de la justice et le droit réel [7]  : l’autorité a toute légitimité pour utiliser la force afin d’imposer le respect du droit en poursuivant celui qui l’a violé. De fait, dans chaque théorie du droit, la peine est définie comme l’imposition d’une souffrance ou comme la privation d’un bien à cause d’un dommage commis : « la peine est la limitation des droits d’un sujet comme résultat de la privation d’un bien, elle est imposée pour la violation d’une obligation et est prescrite pour empêcher une telle violation » [8] . Le concept de sanction pénale naît en même temps que l’institution de la société civile et représente un élément dont il faut tenir compte dans l’organisation sociale. L’exercice pénal constitue une affirmation de force de la part de l’autorité, laquelle est appelée à répondre à tout anti-juridicité ; il y a donc une conséquence immédiate et nécessaire de la lésion d’un bien d’autrui. Ainsi, l’exercice pénal s’assimile à la violence nécessaire afin de sanctionner l’illégitimité des lésions. De fait, il n’est guère possible d’affirmer un droit s’il n’est pas corrélé par un élément coercitif qui lui corresponde, lequel constitue le passage de l’affirmation et de la justification du droit à l’injonction de son respect comme devoir. Si bien qu’il est difficile de parler, à ce niveau, d’une justification morale de la possibilité de punir ; le fait que le monopole de la justice et son application réelle – la violence soi-disant légitime – soient détenus par un pouvoir autonome est simplement nécessaire pour qu’une société civile reste en vie et afin d’empêcher l’autodestruction de l’union civile du fait de l’inextinguible violence intestine.
	
	La constitution d’un système pénal équivaut donc à configurer la nature et le contenu des espèces pénales : en établissant une peine x pour un crime y, on attribue un statut juridique au crime même. En posant la peine comme la négation du crime, le droit est, de fait, affirmé. L’autorité publique accomplit sa fonction de tutelle juridique au moment où elle se fait garante de la punition ou de l’éloignement du criminel, afin de sanctionner l’anti-juridicité de l’action délictueuse et la culpabilité de celui qui enfreint la loi. La codification du droit pénal soustrait la question de la lésion d’un bien à la réaction primitive et émotive qui pousse les sujets privés à la vengeance et en représente l’alternative impartiale et rationnelle. L’exercice du droit pénal ne peut donc pas être la punition insensée d’un tort, mais doit établir, par la mesure de la punition, la mesure même de la violation commise. Le droit pénal codifié pose donc une limite à l’exercice de la force, en contenant l’arbitraire ; il soustrait la capacité punitive à la simple volonté d’un individu ou d’un groupe, en limitant l’abus de pouvoir et l’usage indiscriminé de la violence ; il constitue le remède nécessaire à l’aveuglement de la vengeance privée, qui, autrement, mènerait à l’autodestruction de toute communauté. C’est pourquoi il limite la capacité offensive de l’autorité publique de façon à ce que la punition soit proportionnelle au tort et jamais arbitraire.
	
	Le fait que, dans un système de droit quelconque, la sanction pénale soit l’élément dont il faut tenir compte est amplement reconnu, mais cela n’implique pas que le statut spécifique de la peine soit facilement partagé. La philosophie du droit ne s’est jamais exprimée de manière homogène sur le problème de la peine ; dans la tentative d’en fonder la nécessité, différentes justifications ont été proposées, construites selon le système de valeur présumé à la base de l’analyse. À partir de cela, il ne faut pas simplement indiquer ponctuellement les théories qui définissent la peine, en raison de la coexistence de différentes approches au sein du même courant de pensée. Aujourd’hui, la majorité des juristes et des philosophes du droit s’inspirent de conceptions « mixtes » ou qui comprennent ou traversent plusieurs perspectives [9]  ; cependant, il est possible d’opérer une distinction sommaire entre théories de la peine « absolue » et théories de la peine « relative ».
	
	La théorie « absolue », qui descend fondamentalement du ius talionis, conçoit la peine comme le rétablissement de l’ordre de justice, considéré comme restitution d’une condition d’égalité qui est possible seulement sous la forme de la rétribution. Le principe à la base de cette théorie est la reconnaissance de la culpabilité, et le but de l’entité qui exerce la justice sera de lui attribuer une rétribution morale ou juridique.	
	
	D’une autre façon, les théories relatives ont pour but la défense sociale ; elles correspondent au critère de l’utilité et justifient la peine sur la base de son résultat, en estimant l’ampleur des profits, selon le principe du bénéfice pour le plus grand nombre. Une peine légitime doit avoir un but généralement assimilé à la prévention. L’exemplarité de la punition dissuade les autres de l’idée de commettre le même crime : lorsque le but de la peine déplace son attention de la société sur l’individu, la peine est considérée comme « expiatrice », sa légitimation et sa fonction résident dans la récupération du criminel par le moyen de l’expiation de la faute.
	
	Très souvent, l’approche théorique des philosophes du droit est d’un type « mixte », issue de la combinaison des éléments de rétribution avec des éléments préventifs. L’État défend ses citoyens en punissant le criminel, rétablissant ainsi la justice ; en même temps, les modalités de la peine doivent être limitées au critère de l’utilité, avec une attention particulière pour la valeur fonctionnelle de dissuasion afin de défendre la société. Toutefois, ni l’intention purement rétributive ni la préventive ne se coordonnent réellement, et il y a un problème lorsque ces deux finalités entrent en conflit. Ainsi, la théorie unitaire est souvent une illusion ; les différentes finalités ne s’harmonisent pas facilement et elles se révèlent, en réalité, être de pures théories rétributives.
			La peine comme rétribution. Rétribution morale, selon le modèle kantien ; rétribution juridique, selon le modèle hégélien
		La conception rétributive de la peine est enracinée dans une idée de la justice typique de la tradition antique, issue de l’époque gréco-romaine. Théorisée ensuite par la scolastique [10] , elle devient le fondement de la conception pénale médiévale et demeure presque inchangée jusqu’à Emmanuel Kant (1724-1804). Selon cette conception, le iustum précède la constitution du ius : le droit doit se fonder sur ce qui est considéré comme juste, il doit être directement déduit d’une idée précise du bien. Cette conception de la peine ne correspond pas à l’idée selon laquelle la justice, déterminée par la codification du droit, coïncide en réalité avec le contenu du droit même. Si le droit consiste en la déduction et en l’application du juste comme bien, alors, il ne s’agit pas simplement de la lésion d’un bien public ou privé, qui est communément reconnue comme telle, mais de la lésion d’un droit qui se révèle être une action mauvaise en elle-même. Le rapport juridique se constitue entre le criminel et l’individu qui a été offensé et non pas entre le criminel et l’ensemble des individus considéré comme une communauté ; le criminel est soumis à l’autorité du souverain, qui représente l’autorité suprême et l’incarnation du bien, le dépositaire et l’administrateur de la justice, et non pas à l’autorité de l’État dans le sens moderne du terme. Dans ce cadre, la valeur de culpabilité est strictement liée au concept de personne, que ce soit celle qui a commis le dommage ou celle qui l’a subi. Par conséquent, la répercussion sociale de la faute n’est pas ici en cause. Dans un système édifié sur ces principes, la peine doit être forcément établie sur la base de l’entité réelle du dommage causé par l’action illicite ; ainsi, celui qui a subi l’offense doit constituer la référence pour une juste réparation. Le criminel doit pâtir de ce qu’il a fait subir : la durée et la qualité de la peine sont établies proportionnellement au dommage provoqué. En substance, la peine doit correspondre à l’application du ius talionis, c’est-à-dire qu’elle doit être fixée comme une juste rétribution.

	Selon la conception rétributive, à savoir la peine considérée comme « un mal de passivité qui est infligé à cause d’un mal d’activité » [11] , la peine constitue une action contraire à l’action coupable, elle est donc un équivalent qualitatif et quantitatif de la lésion subie. La sanction punitive doit constituer le rétablissement d’un équilibre : au mal accompli par le criminel s’oppose un mal égal et contraire qui n’est pas un simple dédommagement ; la peine est le fait d’infliger une véritable souffrance au coupable. De cette façon, la sanction constitue l’équivalent négatif du délit volontairement commis et correspond exactement à la gravité de l’acte avec lequel l’équilibre de la justice a été brisé. Le ius talionis, interprété de cette manière, incarne le critère de l’équité et il est adressé contre toute vengeance arbitraire. La punition doit être infligée au criminel, parce que, comme on l’a dit, elle est juste intrinsèquement. En outre, du fait qu’elle est une fin en elle-même, elle ne doit pas entraîner d’autres finalités sociales [12] .
	
	Parmi les plus influents défenseurs d’une conception rétributive de la justice figurent des penseurs comme Emmanuel Kant et Georg Wilhelm Friedrich Hegel (1770-1831). Chez Kant, le problème pénal est préliminaire à toute anthropologie, considéré de façon entièrement indépendante du contingent, et se pose sur le plan du pur ratio, car il est lié directement à la nature humaine en tant que telle : la loi du talion résulte donc d’une application du pur ratio.
	
		Je tiens encore le ius talionis, quant à la forme, toujours comme l’unique Idée a priori déterminante (mais non prise de l’expérience pour savoir quels sont les remèdes les plus puissants à cet effet), en tant que principe du droit pénal [13] .
	
	
	Dans la théorisation hégélienne, le crime a déjà sa propre négation en lui-même ; le crime est le droit au négatif qui, en même temps, s’affirme « positivement » comme une peine retributive :
	
		Lorsqu’il se produit une violation du droit en tant que droit, cette violation a certes une existence positive, extérieure, mais elle n’est rien en elle-même. La manifestation de cette nullité, c’est l’annulation de cette violation, annulation qui apparaît à son tour dans l’existence – ou la réalité effective du droit en tant que nécessité médiatrice entre elle et elle-même par la suppression de sa violation [14] .	
	
	
	Les Additions rédigées par Eduard Gans clarifient cela :
	
		Le talion est la connexion interne et l’identité de deux déterminations qui apparaissent comme différentes l’une de l’autre et ont une existence extérieure distincte l’une par rapport à l’autre. Quand le criminel est soumis à la loi du talion, celle-ci paraît être une détermination étrangère qui ne lui appartient pas ; mais, comme nous l’avons vu, la peine n’est cependant que la manifestation du crime, c’est-à-dire l’autre moitié que la première suppose nécessairement. [15] 	
	
	
	Les conceptions de la peine chez Kant et chez Hegel constituent respectivement les modèles de la théorisation de la rétribution morale – chez Kant – et de celle juridique – chez Hegel [16] . L’idée centrale de la rétribution morale réside dans la conviction de la nécessité de punir le mal par le mal, car cela est, en tout cas, une action moralement juste. « La peine juridique […] ne peut jamais être considérée simplement comme un moyen de réaliser un autre bien, soit pour le criminel lui-même, soit pour la société civile, mais doit uniquement lui être infligée, pour la seule raison qu’il a commis un crime. » [17]  Au contraire, selon l’idée de rétribution juridique, le crime n’est pas simplement une violation de l’ordre éthique qui doit être rétabli ; il est avant tout considéré comme un acte de rébellion de l’individu envers la loi. C’est pour cela que la réparation imposée par le crime...
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