Les politiques sécuritaires a la lumiére de la dodne de la défense sociale nouvelle.
Jean Danet.

« |l faut faire du doute une méthode,
sinon du scepticisme un dogme

H. Donnedieu de Vabres,
Préface a « Histoire de la foli€ »

Rapprocher les politiques sécuritaires d'aujourddtula politique criminelle de la défense sociale
nouvelle ne va pas de soi tant 'humanisme de dett&rine a été souligné, célébré, loué par toas. C
n'est pourtant pas par golt de je-ne-sais-quellwqmation que ce rapprochement s'impose, mais
pour répondre en partie a la question posée dasérmaire. La question explicite de savoir si les
politigues sécuritaires du XXleme siecle emprunteat non a celles qui les ont précédées et
notamment a la défense sociale nouvebe héritiere du courant des années vingt dontrepet le
nom programmatique. La question est aussi de saeoimment ces doctrines d’hier ont pensé la
notion de dangerosité, le risque incertain comnaaleger avéré, pour nous aider si possible a mieux
déchiffrer notre présent et les usages qu'il fait'dn et de l'autre. Mais, s’agissant dedéfense
sociale nouvellgj’y vois aussi une question implicite. Commenttealoctrine et ses tenants, dont
I’humanisme et I'attachement profond aux droitd’demme ne fait aucun doute, pour personne, a-t-
elle « aménagé » le discours de la défense sotiidl®méme posé en distance d’avec les positivistes
du XIXé%me, a quels risques au regard de ses valewrgrix de quels impensés et pour quel
résultat ?

Nous nous en tiendrons ici au courant francaisad#éfense sociale nouvellt & ses expressions
diverses de 1950 a 1981l n’est point besoin de reprendre I'analyse degines doctrinales de ce
mouvement, qui sont d’ailleurs explicitées longuetrgans 'ouvrage qui lui tint lieu de manifeste

Ni de répéter a quel point cette doctrine va marcgieon dominer, la scéne francaise durant deux ou
trois décennies. Il est plus utile & notre débatrelever d’emblée le contexte et notamment le
contexte pénologique dans lequel les auteurs lesipiportants de ce courant vont réfléchir. Ce qui
frappe aujourd’hui, a la lecture de ces textescean’est pas sans faire écho a notre présent,la’es
critique certes mesurée mais tres ferme de la pémiE I'époque. Critique de la peine de mort de la
part de nombre de ces auteurs d’abardtique de la relégatidrensuite, critique de I'atténuation de

1 UMR CNRS 3128 Droit et changement social.

2 H. Donnedieu de Vabres, préface a « Histoire delia» de Bruno Casinelli, Bocca fréres éditeursis?4939.

3 Afin de ne pas allonger & I'extréme le texte dieecétude, nous avons reporté en notes les cisatiestinées a étayer notre
propos. Mais afin d'éviter, si faire se peut, Iprazhe de trop solliciter quelques bréves citatioosis avons délibérément choisi
d’y placer des extraits nombreux et parfois longs txtes sur lesquels se fonde notre analyselafpermettre au lecteur de se
faire une opinion sur celle-ci en connaissanceadse.

4 Nous utiliserons principalement dans la présearencunication les publications suivantes : Commis#ioernationale pénale
et pénitentiairel.es mesures de slreté en matiere crimin&ligpport par Marc Ancel, Melun, 1950 ; Marc Andsd, proces
pénal et I'examen scientifique des délinquamelun, 1952 ; Marc Ancell.a défense sociale nouvelléd. Cujas, premiére
édition 1954, deuxiéme édition 1966, troisiemeiéditl981 (les divergences entre les trois éditigg®nt signalées, sinon la
référence indiquée sera celle de deuxieme éditonepa 'apogée de I'influence du courant) ; AntoBesson et Marc Ancdla
prévention des infractions contre la vie humainel'igitégrité de la personneéd. Cujas, 1956 ; Antonin Besson (dir.)
introduction de Marc Ancel et Jean Chadags enfants et les adolescents socialement inaslagdé Cujas 1958 ; Georges
Levasseur (dir.), introduction Marc Ancéles délinquants anormaux mentaéxl. Cujas, 1959 ; « Confrontation du droit pénal
classique et de la défense sociale », Xlle Jourdéeffense sociale, in Revue de science crimigeliie droit pénal comparé,
1964, n°4, 721-799 pages ; Marc Ancel, et V.N. Koaadsev, La planification des mesures de lutte contre lairdglance,
Pedone 1984.

® Marc Ancel,La défense sociale nouvelléd. Cujas, premiére édition 1954, pages 39-12leldgpements repris dans les
éditions ultérieures.

6 Méme si avec une honnéteté intellectuelle totslarc Ancel signale que certains auteurs du cousansont prononcés en
faveur de la peine de mort tel en 1960, et en Bulds Graven qui prit parti pour le rétablissemeatla peine de mort, cf. M.
Ancel, La défense sociale nouvellE966, page 33, note 45. Lors des Xlle Journéadgtnse sociale, Jean Pinatel se prononce
clairement en faveur de la disparition dee«westige du passé de nos IégislationRsc. 1964, page 767 et le Professeur Georges
Levasseur rappelle en synthése de cette confrontati

« Et me direz-vous, et la peine de mort ? Car ilveat que je n’ai pas parlé de la peine de mort dibrt pourtant été question
lors de nos débats.
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responsabilité et de la peine pour les anormauxangnreprise de I'école positiviste et de la dééen
social&, critique de l'effet de la prison sur 'anormatritique générale de la multiplication des

Personnellement, je pense que ce n'est pas elldigise les deux systémes. Celui de la défenselsat@commoderait mieux
de sa suppression comme M. Pinatel et M. Ancet hoontré. Toutefois, les sympathisants de ce sgsiEnseraient pas tous
d’avis de la supprimer (nous avons entendu hierceupoint mon collégue Vouin). Du c6té du droitgdéassique d'autre part,
on n’'a pas affirmé que son maintien paraissaitspansable ; ... »

" Sans remonter plus loin, rappelons la critiqueenfaisait H. Donnedieu de Vabres Camme toutes les peines injustement
séveres, la relégation contribue a I'énervementad@pression xH. Donnedieu de Vabres, Traité de droit crimid®i47, Sirey,
page 314, n°542). Il rappelait que des 1936, uneprte loi, déposé le 30 décembre 1936, par le ggmanent du Front
populaire, remplacait la relégation par umternement de sécurité qui devait se subir dans un établissement deétaopole.
Les juges dit-il la contournent.&n 1885 on estimait & 50 000 le nombre de délintpudinabitude dont il fallait se débarrasser
Or le nombre total des relégués de 1885 a 1935émaske guere 20 000. A l'origine, le nombre desvidds relégués chaque
année atteignait 900 ; il est descendu a 600 eten8@0». En 1942, @yant égard aux circonstances nées de la guerre, qu
interdisaient leur départ immédiat pour la colonime loi du 6 juillet 1942 a déterminé le régimaipgntiaire des relégués qui
pour quelque cause que ce soit sont maintenus goivgment en France }s sont internés dans un établissement spécial ou
dans un quartier spécial d’établissement péniteatiAu bout de trois ans, ils peuvent obtenir linération conditionnelle et au
bout de 20 ans la libération conditionnelle devidéfinitive. Avant, elle est révocable. Jean Pihate 1959, écrit a propos des
anormaux mentaux que, depuis la Libération, I'obestion des relégués a mis en évidence les liens gnécocité, récidive et
anormalité, mais il ajoute :le probléme n’est peut-étre pas de traiter lesgakés avec toutes les ressources de I'art médico-
pénitentiaire, mais au contraire, d’appliquer lesssources de cet art en temps utile, c'est-a-dirntaque les anormaux
mentaux ne deviennent des reléguésles délinquants anormaux mentayCujas, 1959, page 50). Quelques années plus tard,
il reprend la critique fonctionnelle de la relégatiquand il écrit : 4 est probable que les pionniers du droit pénalsslique ont
parfaitement percu les insuffisances de lintimidat Et c’est pourquoi ils ont édifié sans douteus le nom de peines
accessoires et complémentaires, un systeme trgqseode mesures de sdreté qui devait difficilensentoncilier par la suite en
théorie avec le principe de rétribution. Mais cetientradiction n’a pas empéché le droit pénal dlaiss de développer en
pratique les mesures de sdreté au cours du XXksinsi, la transportation coloniale des travaiaxcés devait entrainer I'exil
perpétuel ou le doublage a la fin de I'expiratios ld peine principale. Et cette tendance s’estygmuconfirmée lorsque le droit
pénal classique a intégré dans ses institutionglégation des récidivistes, nouvelle mensure detéperpétuelle, sceur jumelle
de celle déja appliquée a certains condamnés aanvatrx forcés. Cette politique d’élimination coloeiatomplétée d'ailleurs
par le sursis destiné a éviter la multiplicationsdmurtes peines d’emprisonnement, s’est avériaett La diminution a la fin
du XIXe siécle de l'effectif des maisons centraesporte témoignage. Mais comme aprés la derniéierrg mondiale la
transportation coloniale n'a pu étre reprise, iltden fallu constater que I'élimination ne pouvalup venir au secours de
I'intimidation défaillante. Dés lors, sous la préms des circonstances, la politique criminelle plais eu d’autre perspective que
celle de l'organisation rationnelle du traitemenesd délinquants. XJ. Pinatel, «e point de vue du criminologique et
pénologique pin « Confrontation du droit pénal classique elaldéfense sociale nouvelle », Rsc. 1964 page Reg)pelons
gue la relégation fit I'objet d’'une réforme en 19%t du 3 juillet) qui la rendit facultative pugar’elle fut supprimée par une loi
du 17 juillet 1970 instituant la tutelle pénale awsltirécidivistes d’'une durée de dix ans a compfi’expiration de la peine
mais facultative. Elle pouvait s’exécuter soit dams établissement pénitentiaire soit sous le régieela libération
conditionnelle ; elle fut supprimée par la loi ddé®rier 1981. Voir sur ce point P. PonceldDmoit de la peine», PUF, 1995,
page 99.

8 Voir la reprise de cette critique par M. Ancekihies délinquants anormaux mentaypage XV : <Du point de vue judicaire,
et surtout du point de vue de la politique crimiegbn observe que ce systéeme de la responsadti@duée aboutit a laisser la
Société sans défense contre ceux qui précisémemtrtacent le plus. Dans le méme ouvrage, les psychiatres poursuplas
avant la critique au travers des conséquences teicete ce « systéme » ;L& responsabilité partielle, traduite en
« responsabilité atténuée », devait avoir pour daie une atténuation, une diminution de la peiktis I'on arrivait ainsi a ce
paradoxe de remettre plus tot dans le circuit sbdi&s individus reconnus cependant comme parti@rient dangereux. Avec
le systéme des atténuations étagées, plus le &ajétdangereux, moins la Société, dans la mesurka @angerosité devenait
prétexte a atténuation, était protégée contre sctivité désordonnée. Par réaction, nombre de pstos, soucieux de ne pas
voir des conclusions en atténuation aller, par woete de déviation de la notion, a I'encontre datérét bien compris de la
Défense sociale, en sont venus a raidir leur atttuOn refuse le bénéfice de I'atténuation a dgstsgui se présentent comme
des déséquilibrés. On aboutit a cette fiction d'atine le déséquilibre, et de le considérer comnmapatible avec une pleine
responsabilité» (R. Vullien et J. Dublineaus Considérations psychiatriques sur I'avant projetidi de Défense sociale i

« Les délinquants anormaux mentaux », Cujas, 19 p4).

® G. Levasseur en expose clairement les termé&is«de doute sur l'intégrité des facultés mentalagprévenu, le juge recourt
a une expertise ; le plus souvent I'expert constamains troubles, écarte la démence de I'artiéfe et conclut a une certaine
atténuation de la responsabilité. Le juge, mémensdmploie pas la « mathématique déplorable » fjoe a dénoncée, n'a
d’autre ressource (en droit et en équité) que deléner la peine. D’ou ces courtes peines d’emprisonent qui interviennent a
I'encontre d’anormaux mentaux auteurs d’agissemamgendant graves. On a souligné depuis longtem@stous cotés,
I'absurdité d’'une telle politique répressive. Legdacins ont fait valoir que I'état mental de I'anmal ne pouvait qu'étre
aggravé par cette incarcération... Devant les rédsltiéplorables de cette technique, la pratique nw@tigale a réagi parfois
en adoptant une conception trés large de la démemeais tous les experts ne partageaient pas censentiet la se trouvent
sans doute la raison essentielle de ces gravegg#imees entre psychiatres qui s’étalent souventiadience de la Cour
d’assises et nuisent gravement au prestige deiémse aussi bien qu’a celui de la justiceG:. Levasseux La défense sociale
nouvelle appelée a combler la lacune la plus imgoae du Droit pénal Francais modernem « Les délinquants anormaux
mentaux »op. cit. page 5.
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courtes peines d’emprisonnem@nilu-dela de ces critiques partielles,Défense sociale nouvelle
articule une proposition générale sur le sens dmeiae et sa fonction. Elle mene la critique d’'une
peine qui se limiterait & une fonction rétributateréaffirme I'objectif de défense de la socikté

Dés le début des années cinquante, face a cedteranderne du droit pénal que H. Donnedieu de
Vabres n’avait pas dissimulé lorsqu’il avait meranalyse critique de la politique criminelle des
Etats autoritaires, le courant se donne en toutpoas objectif pragmatique, desubstituer, pour
certaines catégories de délinquants les mesuredétinse sociale aux pénalités ancienrfésbt il

faut bien comprendre que c’est sur fond d’échetadeenalité classique que cette substitution s’est
construite. Jean Pinatel dira en 1959, au détouned’analyse de ce qu’il appelle I'art médico-
pénitentiaire, quelle est la recherche globale durant lorsqu’il écrit: Mais quelle différence
discerne-t-on alors entre ce traitement médico{edniaire et le traitement des délinquants
ordinaires ? Il n’y aura, en fait, aucune différende nature, mais la direction médicale sera plus
effective. Dans le traitement de sujets dont I'amalité n’aura pas été constatée, ce sera une
direction sociale ou éducative qui prédominehal. fond, le traitement des délinquants est médico-
socio-éducatif, il exige toujours qu’'une équipe le mette en aeuwnais, selon les cas, ce sera le
médecin, I'assistante sociale ou I'éducateur quigia le role principal. .

A partir de 1a, I'exploration d’'une nouvelle paljitie criminelle menée par la Défense sociale
nouvelle est pensée comme fondée sur bmreanisme scientifique®.

10'M. Ancel reprend ici la critique faite par A. Psin« En pratique [la théorie de la responsabilité rale] aboutit & multiplier
les courtes peines d’emprisonnement et a faire plaee sans cesse grandissante a la notion de resiité atténuée, qui
laisse la Société sans défense contre les crimidafgereux. Ainsi, la loi pénale et la justice driglle fondées sur la
responsabilité morale n'assurent pas la protectafficace de la communauté sociale. Mais le régiditpntiaire classique,
inspiré des mémes idées ne le protege pas davantagd'isolement cellulaire et I'action prétendemt thérapeutique de la
prison traditionnelle ont fait faillite : 'augmeation considérable des chiffres de la récidive ditadu XIX siécle suffirait a le
démontrer » (La défense sociale nouvelle, éd. 198@e 93)En 1964, G. Heuyer, psychiatre, constate d’ailleursce point la
convergence de vues entre tenants de la défengsdesnouvelle et du droit pénal classique. Il écktDans le méme esprit de
défense sociale, les criminologues, juristes etlpiayres de la Société des prisons et de Iégisiatiiminelle, ont constaté que
les courtes peines d’emprisonnement pour les pdglmquants sont des facteurs de criminogénéseeetédidive, Ils ont
examiné les problemes des diverses mesures, joemdgan exécution de la peine sous forme d'arrét @icite. Ces mesures
étudiées, formulées avec précision, sont restéataa de vceeux pieux ». (« Le point de vue de laegigd psychiatrique in

« Confrontation du droit pénal classique et de famige sociale nouvelle », Rsc. 1964 page.

"Marc Ancel écrit & ce sujets La justice humaine a donc pour mission, non pasetercher la dose de peine qui, dans
I'absolu, pourrait compenser une faute appréciés@iou serait censée rétablir le droit, mais déed@iner la sanction efficace
qui permette aussi bien de redresser, et plusdardchabiliter si possible le délinquant, que detpger la Société »... « Elle [la
Défense sociale nouvelle] ne considére pas que @stdit lorsque le juge a appliqué ce texte a imfiaction légalement
qualifiée telle. Elle n’estime pas enfin que tosttterminé a I'égard du délinquant lorsque, lesegoile recours étant épuisées, la
procédure ayant été régulierement suivie et la Sanaorrectement appliquée, le délinquant condamrexécuté sa peine et,
suivant la vieille formule, « payé sa dette ». lrebfeme du crime, probleme humain et probleme $oni se laisse pas si
facilement enserrer dans le cadre d'une régleméaggale. Nous ne prétendons pas pour autantlgyege pénal ne doive
pas statuer selon la loi ou puisse refuser d’apptigla sanction légale. La défense sociale affirauecontraire - nous y
reviendrons - que c’est la pour lui une tache esste, mais elle conteste que le probléme sodidlwenain du crime concret
puisse étre entierement résolu par le seul jeu,sdébstrait, de cette justice distributive ; eteslaccuse la doctrine néo-
classique d’avoir délibérément ignoré cet aspesensel et inévitable du probleme. » « La défemmséate nouvelle », op. cit.
pages 202-203.

2 Marc Ancel, in Commission internationale pénalpétitentiaire, « es mesures de sdreté en matiére criminelRapport par
Marc Ancel, Melun, 1950, page 44.

13 Jean Pinatel, kes délinquants anormaux mentauap: cit. page 51.

14 La formule est employée par exemple par Jean @inatl n’est pas possible au droit pénal classigleese replier sur lui-
méme, car la prise en considération des scienceBhdenme et de la criminologie en pénologie estfaih historiquement
acquis. La défense sociale nouvelle a pris acteedfait historique et précipité de la sorte la jgride conscience par les juristes
classiques d’'une évolution déja largement réalidees les faits. Cette évolution est complexifiamtiée permet de faire accéder
le droit pénal a un stade supérieur d’humanismeerstfique. Loin d’exclure les valeurs morales, elles implique
nécessairement. En particulier, la perfectibilit ld nature humaine est prise en considération @ik par la criminologie et la
défense sociale nouvelle«Confrontation du droit pénal classique et de la déésociale nouvelle, Rsc. op. cit. page 771
Citons aussi Marc Ancel : Ainsi dans le climat particulier de I'aprés-guerrpar dela les excés inhumains qui venaient de
déshonorer ce siecle, les hommes de science dde®mymys qui se sentaient en méme temps des hatheniesine volonté
s’efforcaient de retrouver la grande tradition humiste et de repenser, dans un esprit nouveau,dbl@me criminel, envisagé
comme un probléme social («La défense sociale nouvele 1966 op. cit. page 114, Dans.a défense sociale nouvele
Marc Ancel évoque aussi I' « humanisme judiciaiguidoit caractériser la démarche de son courant.
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Comment la doctrine de éfense sociale nouveldet-elle exploré cette voie ? Avec quels outils ?

Il est essentiel a notre sens de souligner leddldroit comparé dans cette recherche. Des 198§, ¢’
pour la Commission internationale pénale et pétidea de 'ONU que Marc Ancel réalise une étude
de droit positif sur la question qui sera centfader le courant de ldéfense sociale nouvelleelle
des mesures de sOretéEn 1959, dans son introduction comparative, &vfage collectif sur les
délinquants anormaux mentaux, qui se termine pavant-projet de loi sur lequel nous reviendrons,
il souligne que le dernier stade de I'évolution tEgslations modernes en ce domaine est celui de
'application des mesures de sdreté aux délinqguamtsmaux mentaux et aux multirécidivistes et
gu’il s’agit «d’'un mouvement |égislatif généralet qu'il «est significatif par son caractere méme
d’universalité»'®. Sans méconnaitre le poids des cultures sociap®i et juridiques sur les
politiqgues criminelles, sans étre naif non pluslesirenjeux géopolitiques de la concurrence ease |
systémes juridiqué§ I'argument comparatiste est souvent repris aptapde la démonstration.
L’historique des mesures de défense sociale metvant par exemple, I'apparition, dés 1926 aux
Etats-Unis, de I'internement & vie pour les délemps sexuel§ et dés 1950, la question des mesures
de sdretéante delictumest posée comme une évolutionune tendance assez générale des
|égislations modernes a admettre des mesures @gésfiréventives, avant tout délit proprement dit,
pour certaines catégories particulieres d'indivice!& C’est, de méme, le droit comparé qui inspirera
largement une réflexion tres anticipatrice sutticalation entre administration et justice et llaxion

du role du jug®.

15 Commission internationale pénale et pénitentiailees mesures de sdreté en matiére criminellRapport par Marc Ancel,
Melun, 1950, 258 pages.

18 M. Ancel, «Les délinquants anormaux mentayXPage XXI.

17 « La seconde conclusion réside dans ce qu'on pituappeler le paradoxe de la défense sociale. tetrihe, en tant que
telle, apparait comme un produit naturel du systé&omano-continental ; car elle suppose a la baserégime de droit ou
Iégalité et individualisation, responsabilité etrjpélosité, peine et mesure de sdreté et jusqu’adaon de politique criminelle
elle-méme sont d’abord analysées, confrontées@itatées en fonction de la science pénale pajuastes ; d’ou le contre-
courant inévitable du néo-classicisme traditionfdhlgré ces contre-courants, c'est dans ce systqueela défense sociale
trouve ses expressions successives et jusqu’a aoebwaire propre ; mais il faudra ce qu'on pourraappeler le néo-
humanisme nordique pour lui donner enfin toutecsses.

Curieusement, les pays qui se prétendent libéréystiéme traditionnel, que ce soient les Démocratigsilaires ou les nations
nouvellement émancipées, cherchent presque d'atsties qu’elles se stabilisent, a revenir a certéai formes néo-classiques
rassurantes et redoutent, dans la politique critiinele défense sociale, ce personnalisme humangistgpose des limites
naturelles a I'emprise étatique comme a l'actiorigiste. Seule sans doute la philosophie profonedidlam, et demain peut-
étre celle de I'lnde, permettront aux pays du Fieende de promouvoir a leur tour une politique ¢nielle de défense sociale,
encore que celle-ci ait trouvé sa premiére origitaas I'Europe chrétienne.

Enfin, le systéeme longtemps considéré comme lerisaliidu systéme romaniste, le systeme de Commen ést, a premiere
apparence, le plus éloigné de telles préoccupatiotdrinales, autant par sa continuité historiquele particularisme de ses
méthodes que par sa technique juridique naturelignfiermée aux catégories de la Politique criminagltlenme a celles du
dogmatisme continental. Cependant, avant méme quedabulaire de la défense sociale ne recoive dieitcité chez les
criminalistes anglo-américains,... le développememnel Criminologie orientée vers les données de éasdciale, le souci de
I'efficacité pratique de la loi et de la réalitédiciaire... prédisposaient les pays de Common Lawnaps&gner de I'esprit de la
défense sociale et a en réaliser les revendicatiesgentielles. sM. Ancel, «La défense sociale nouvehe2éd. pagel90
I'ensemble du passage est maintenu dans la traséstition de 1981 a ceci pres que le Japon y estion@é aux cétés de
I'Inde.

18 «Aux Etats-Unis d’Amérique, sans que bien entemdiédislateur parle de mesures de slreté et c'@sti ajue s’est
développée, a la suite du Baumes Act promulgué aYéelw en 1926, toute une série de lois américaip€yoyant un
internement a vie des délinquants d’habitude apmésertain nombre de condamnations, avant qu'adéleszde la derniere
guerre un nouveau mouvement législatif analogueierne instituer I'internement des délinquants séxpsychopathes, tour a
tour adopté en Californie, en lllinois, au Michigaay Minnesota, puis dans un certain nombre d’auftests encore. SM.
Ancel, op. cit. page 105

19 M. Ancel, in CIPP, ¢«es mesures de slreté en matiére criminelt®. cit. page 20. L'auteur ajoute H st clair que cette
solution a toujours été admise par la force ménea®ses pour I'internement des aliénédl recense ensuite les Iégislations
qui acceptent I'idée de mesures ante delictungilddnoise de 1920 pour les sans profession g@réssituées, la loi espagnole
de 1933 sur vagabonds, et le code cubain de défecsse de 1936.

20 Cf. M. Ancel, in CIPP, &es mesures de slreté en matiére crimineli®. cit. page 24-25, ce texte qui a lui seulit@éit un
long commentaire tant il anticipe bien certaines éelutions de la justice de la fin du XXe sidcle

«De toute fagon, la complexité de la machine étatimoderne conduit & une collaboration accrue degises administratifs
et de l'autorité judiciaire...Cette tendance législaticonduit logiquement a faire échapper en fin cimmte le prononcé de la
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La dimension volontiers internationale et univastal du courant se marque encore avec la place
centrale donnée a la notion de « traitement » miEsta se substituer a la notion de peine et par son
rattachement, souligné avec insistance, a la pefeséblations-Uniés

L'héritage de ladéfense socialda pensée de Prins sont assumés jusque dansilehwasi par Ancel
pour le courant doctrinal qu’il anirffeen méme temps que le droit comparé fournit, qhmt méme

il serait aussi la traduction législative de cetithge, une source extérieure d’inspiration et de
légitimation de certaines des propositions dééfiense sociale nouvelle

Enfin, le courant de laléfense sociale nouvellee se comprend qu’au travers de l'alliance entre
juristes et psychiatres. Car bien moins que d’dogdisciplinarité, qui inclurait aussi par exemyide
sociologie, la défense sociale nouvelle va meneréflaxion, construire ses propositions a partir

mesure a l'autorité judicaire elle-méme. Tel estéfinitive, le systeme adopté dans les pays seawes, en ce qui concerne les
jeunes délinquants, par linstitution de conseits gfotection de I'enfance. Le développement autsHiais, des services de
Probation, constitue un autre exemple des senadesinistratifs extrajudiciaires s'occupant d’unesunee de défense sociale.
Cette évolution générale aboutit a quelques cons#mpse importantes. Sur le plan Iégislatif, on assiat un mouvement
curieusement contradictoire. On voit en effet, aéwbr aujourd’hui I'intervention judiciaire dans dess qui autrefois étaient
traditionnellement réservés a I'administration, par exemple, en ce qui concerne l'internementaliésnés ou I'expulsion des
étrangers. Mais a l'inverse, pour les mineurs, dypart, et pour des catégories de plus en plus meuses de délinquants
d’autre part, on réclame aujourd’hui assez couramtnéintervention de services administratifs sdisés dans le domaine
réservé jusque la a I'action judiciaire. Sur le plaudiciaire, on assiste en méme temps a une wamsiftion progressive du role
du juge. Le juge de I'époque classique ou celuidchit pénal libéral était chargé d'appliquer stramnent une reégle Iégale
impérative et préexistante...Les lois modernes atraiog, réagissant a la fois contre I'automatismtecentre ce qu’on pourrait
appeler le « juridicisme » du systéme, il en ré&suilhe tendance qui porte a augmenter largemenpdesoirs du juge et sa
marge de discrétion. En regle générale, la mesersuteté est toujours facultative pour le jugélne derniére conséquence des
réformes modernes qui viennent d'étre rappeléeisleédans la nécessité pour le juge, de prendrecersidération désormais
des éléments d'appréciation extra-juridiqgues. Pdapplication des mesures de slreté aux récidisistes lois nouvelles
prescrivent au magistrat de tenir compte expressém@léments tels que la témébilité que vise esggnment le code pénal
norvégien de 1902, le caractére de délinquant haibu professionnel du prévenu, dont la légistatiu Danemark, de la
Pologne ou de I'Allemagne fait mention, de la tem@apersistante au crime, notion que I'on retrodvéa fois en ltalie, en
Espagne et en Suisse. »

ZCitons M. Ancel, dntroduction comparative »« Les délinquants anormaux mentaux » 1959, dp.peige XXII: «Le
mouvement de Défense sociale moderne, qui se mg®ctabord du probléeme des anormaux, est biemidforcé, et dans une
certaine mesure légitimé, par I'action des Nationsds ; mais celles-dui donnent alors une physionomie, et méme un oante
plus spécifiques en I'orientant —selon une formgue fait fortune- vers la prévention du crime ettl@itement des délinquants
(en italiqgue dans le texte)Dés 1950, (in CIPP, op. cit. pages 31) il souligréa mesure de sreté consiste essentiellement, en
effet, non dans I'exécution d’'une peine, mais dapplication d’'un traitement pénitentiaire et Marc Ancel de citer ici en note
Thorsten Sellin (« Trends in penal treatment (Haeeoverdone punishment ? »), Rec. de doc. en maal€ét pénit. 1948, pp.
285 et ss.) qui participait aux délibérations d8dais-commission spéciale de la CIPP et semblgétneAncel la référence sur
la notion de traitement. Il lui adresse, en 1952fité a part qu’il a fait « imprimer spécialemeénson attention, d’'une étude
titrée : « Le procés pénal et I'examen scientifiges délinquants ». De sorte que l'origine amémigale la notion de traitement
telle que reprise par ldéfense sociale nouvellemble, sous réserve de recherches plus préesssz nette. La notion de
traitement est certes floue et Ancel dés 1950 meaibvigjue si dans un premier temps elle a signif@pton du régime progressif,
celui-ci, pour étre la regle dans différents payél gite, n’en souléve pas moins « dérieuses difficultés quant a son
application aux récidivistes (ibid. page 31). Il ajoute : lkserait aisé de montrer que sur le terrain péntteire général, une
désaffection se produit a I'heure actuelle a I'égjaie cette progressivité qui avait paru le plusrgta idée pénitentiaire du XXe
siecle » Mais il ajoute aussitét que d’autres techniqueg a I'essai : camps de travail, établissementents, thérapeutiques de
groupe, etc. Dans la méme veine, de la référencélations-Unies, signalons qu’en introduction dailrage « Les délinquants
anormaux mentaux », en 1959, M. Ancel ne manquealpasgnaler en note sur les sentences indétermatéeur application
éventuelle aux délinquants anormaux, I'ouvrageipual 1953 par les Nations Unied,asentence indéterminée

Dans «a défense sociale nouveleéd. 1966, page 229 ( nous croyons devoir scefligoe le passage est repris dans les trois
éditions) M. Ancel insiste méme sur cette notiontdéement comme différenciant la défense soammavelle de I'ancien
courant : <Ainsi I'histoire des idées nous met-elle en présefedeux conceptions principales, fondamentalediffatentes, de
la notion de « défense sociale » : a) la concep&ianienne encore défendue par beaucoup, qui ladidila protection de la
Société par la répression du crime ; et b) la catiom moderne, qui trouve son expression dans ¢iswcte formule adoptée
par les Nations Unies lors de la création en 1948ede Section de Défense sociale : la préventiorrilue et le traitement des
délinquants. Prévention et traitement, ce sont pourrait-on dies deux dimensions qui manquaient a la conception
traditionnelle ».

22 «Le mérite de Prins est sur le plan moral, de netpasber dans les excés de I'élimination brutaldese souvenir que celui
gue Tarde appelle -déja! - un étre antisocial e$treste un homme. Prins a également le mériteyedrnpour I'époque de
chercher, sur le plan scientifique, a incorporemigsure de ségrégation ou de neutralisation dansystéme pénal d’ensemble
et dans une politique criminelle raisonnéeM. Ancel, «La défense sociale nouvebeéd. 1966, page 99. Nous verrons (cf.
infra) que sur ce point, mais sans en tirer les esoonclusions, Foucault et Ancel sont parfaiterd&ttcord.
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d’échanges menés entre juristes et psychiatreti;iprss notamment, praticiens de la justice péatle
de I'administration pénitentiaire. Laleyale collaboration» de la psychiatrie et du drdiest posée
comme un succes, un dépassement des incompréheddiar, un gage de pragmatisme.

Il nous semblait a tort ou a raison, gu'il étaitegsaire de rappeler ce contexte dans lequel larmtou
va travailler avant de nous pencher sur ses primhgcen rapport avec la question de la dangerosité
(), ses impensés et les causes de son demi-éthec (

| Sur quelques « productions » de laéfense sociale nouvelle.

Dés 1950, I'étude de pur » droit positif comme la décrit Ancel, débouche sarprogramme. I
n'est peut-étre jamais si bien posé qu'en ces termd.a mesure de sdreté apparait donc en
|égislation au fur et a mesure que sont reconnusaés certains groupes spéciaux de délinquants :
délinquants d’habitude, psychopathes, mineurs, lmsveet intoxiqués, déréglés sexuels, et bien
d’autres catégories encore que la science crimineibderne s’est donnée pour tache d'isoler et de
définir. Le probleme consiste alors a passer deitbanatisme Iégal de la peine comminée au
traitement social du groupe envisagé. Partie ddgecéise, la législation des mesures de sdreté
s’organise en vue de son double but qui tend dparé a la rééducation du délinquant, et d’autre
part, a la protection de la Société. Elle cherclomda constituer moins une législation péngléune
législation socialeet I'on pourrait méme dire qu’elle est doublementiale dans son point de
départ : le délinquant, et dans son but ultime canmunauté de citoyens qu’il s’agit de protéger
efficacement?.

Si la raison classificatoire qui est a I'ceuvreri@st certes pas inconnue des juristes, ce sotdun
cas les psychiatres et ceux qui se revendiquantraiogues qui vont la décliner selon leur approche
leur épistéme. Et c’est ce qui impose au juge d& tmmpte «’éléments d’appréciation extra-
juridiques»®.

Nous allons ici nous arréter sur I'un des projets plus aboutis du courant de la défense sociale
nouvelle mais dont il n'est pas certain qu'il sl@tplus connu. Il s’agit d& I'avant projet de loi
concernant les délinquants anormauypublié en annexe de I'ouvrage collectif sous leation du
Professeur Georges Levasseur, avec lintroductmmparative de M. Ancel en 1959. Disons-le
d’emblée, ce texte devrait intéresser davantageitde francais depuis la loi du 25 février 2008.

L'avant-projet comportait 86 articles, définiss&itiéné® et 'anormal’. Il visait les majeurs de dix-
huit ans, auteurs et complices de crimes ou désdglinis d’emprisonnement a I'exception des
infractions politiques ou de presse. Aprés avogaonisé le « dépistage », I'expertise mentale et
I'observation des publics en cause, (articles 8)a & texte édictait des mesures de défense social
applicables aux délinquants aliénés et anormauxliéié, auteur d’'un crime ou d'un délit, était
soumis a linternement de défense sociale, mesumatice de placement dans un hopital
psychiatrique. Prononcée par une juridiction aoraide la nocivité particuliére du délinquant, la

2 M. Ancel, «Les délinquants anormaux mentatpage XVI: «De la des controverses souvent stériles et dessijpts a
base d'incompréhensions réciproques entre juristesiédecins, avant qu’a la derniére époque enénpuant la tradition du
mouvement de prophylaxie criminelle, interrompu lzaguerre, et grace au courant d'idées de la Dééensociale nouvelle, a
ces contradictions d’hier on voir enfin succédeelndispensable coopération des juristes et deminologues, et une loyale
collaboration médico-judiciaire. ’auteur ajoute en note« Cette collaboration des médecins et des jusisi@ns I'esprit de la
Défense sociale s’est manifestée avec éclat aoquadl organisé a Copenhague en avril-mai 1958 pagéaisation mondiale
de la santé sur le traitement psychiatrique desdéhnts». La référence internationale est ici de nouveauce de légitimation
du courant et de son approche.

24 Commission internationale pénale et pénitentiailees mesures de sdreté en matiére criminellRapport par Marc Ancel,
Melun, 1950, page 52.

5 Cf. note 20 supra.

% Article 1. Est dit « aliéné » au sens de la présente loi todividu qui, par suite d’'un état psycho-patholagggdd & une
maladie mentale ou & un développement mental inledmgst totalement incapable d’apprécier le caemetdélictueux de ses
actes ou de se déterminer d’apres cette appréciatio

27 Article 2 Est dit « anormal » au sens de la présente loi todividu qui, par suite de troubles psychiquesdeudéficiences
mentales durables altérant ses fonctions supérgeute contrble n'est pas pleinement capable d’appréte caractére
délictueux de ses actes ou de se déterminer d'ajetés appréciation.
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mesure d'internement était exécutée dans un hogi@tifique mais sous le régime des hopitaux
ordinaires. Le délinquant anormal, lui, faisaitdjet d’'un placement dans un établissement de d&fens
sociale ou il était soumis a un traitement médiuressif tendant a I'amélioration de son état menta
a sa rééducation morale et a sa réadaptation eotial durée minimale en était de six mois et
maximale de dix ans mais renouvelable (article 1663que le détenu Kest pas suffisamment
réadapté aux conditions de la vie en société et tpupersistance de son état rend probable dans
'immédiat la perpétration d’infractions graves» Cette mesure pouvait étre décidée par la
juridiction d’instruction et se substituait don¢adpeine. Le contréle et I'exécution de ces mesdees
défense sociale étaient de la compétence des atilucorrectionnels et d'un juge de I'exécution
apres avis d’'une commission consultative composgdimcteur de I'établissement ou se trouvent
l'aliéné ou I'anormal et des membres des servicédical, rééducatif et social en contact avec le
détenu ou l'interné. Telle était 'économie de aeant-projet de loi préparé entre 185dt 1959, et
inspiré notamment de la loi belge de défense sdiall930.

L'ouvrage permet de saisir les raisons de chacgncteix techniques effectués par le groupe et de
comprendre les points qui avaient fait débat vdissensus. Le titre donné par le Professeur G.
Levasseur au chapitre qu'il signe ne laisse auautedsur I'importance accordée au sujet par le
courant de laDéfense sociale nouvellel s’'agit de la «lacune la plus importante dwitpénal
francais $° et M. Ancel termine son introduction par la méreenarque. Il est vrai que sous la
catégorie de « délinquants anormaux », Jean Pidatelait a voir bien autre chose aux juristes: la
catégorie de délinquants d’habitude qui selonduiglcouvrait trés largeméhtL’enjeu pouvait alors
paraitre a tous comme décisif. Le traitement desnaaux dans ces établissements de Défense
sociale, définis comme kybrides» par les psychiatres Vullien et Dublindasera, et ce point est
souligné, un ¢raitement médico-répressif°. La lettre et I'esprit du texte tel qu’exposé as
auteurs ne laisse aucun doute : les anormaux,rdéalesponsables, pouvaient étre placés dans des
établissements de Défense sociale dont la natutiéep8aire n’était nullement masqu@eour une
durée certes limitée a dix ans mais renouvelaliieda’ils ne seraient pas suffisamment réadaptés
aux conditions de la vie en société et que la gtanste de leur état rendrait probable dans I'imatédi
la perpétration d'infractions graves. Autant direraison de leur dangerosité.

2 M. Ancel précise que la question avait fait I'dbjge travaux dans le cadre de commissions offieieusréées par
I'administration pénitentiaire aprés la Libérati@u’'une « Commission de Lille » avait élaboré en8L@4 projet soumis a une
sorte de référendum aupres de 200 magistrats (Cf.1R48 pp. 594, 803 ; 1949 pp. 123, 405, 607, 1pp®B2, 462), et que la
guestion avait encore fourni le sujet des deuxigmamées de défense sociale en 1954, (Rsc. 19800p.

2 Cf. titre complet note 9 supra.

30 J. Pinatel, Anormalité mentale et criminalité (Données et pecsives criminologiqueslin « Les délinquants anormaux
mentaux », op. cit. pages 49 L&s choses étant ce qu’elles sont, les criminoleg@epeuvent que constater que les délinquants
d’habitude relévent pour la plupart de I'anormalitéentale. Il est fréquent d’ailleurs de voir degessiqui vont successivement
de la prison a I'hdpital psychiatrique et inversathe> J. Pinatel justifie ici au plan criminologigper cette affirmation du
recouvrement des deux catégories le rapprochemens’gutorisait la doctrine sous la catégorie d'ésmgereux des délinquants
anormaux mentaux et des délinquants d’habitude.

Henri Donnedieu de Vabres (Traité de droit criminEd47, Sirey page 424, n°741), évoquait ensendsdedélinquants
d’habitude et les fous moraux c'est-a-dirkes<individus qui ne semblent atteints d’aucuneadhial de I'intelligence ou de la
volonté mais chez qui le sens moral est congéniahé absent. C'est trés clairement sous la notiortdt dangerewqu'il
réunissait ces deux catégories a la foisC’'est a I'égard des malfaiteurs appartenant a cegegaries que la nécessité d'un
traitement spécial s’est manifesté avec le pluyid&nce. C'est vis-a-vis d’eux que la mesure detélwéfre son maximum
d'utilité. Chez eux, en effet, se réalise, au plustliegré, I'état dangereux qui en est le fondeqeitique. »

31 « Considérations psychiatriques sur I'avant progeloi de Défense sociale », Ibid., pages 53 et ss.

32 On citera ici certaines précisons nécessairescargpréhension de la notiorLe fait psychiatrique doit s'insérer entre la
formule de la prison et les formules de surveilatibre. D’ou I'importance du concept « médico-réssif », étant entendu que
la médecine n’est pas ici au service de la répmssMais elle s'efface, dans les conditions techegjactuelles, en face de
certains cas et pour un temps donné, tout en regiagsente au service du détenu. Elle utilise asolreles mécanismes
réactionnels que la prison a suscités. Seules ka@rigelon les catégories de sujets, et (répétopteles moments évolutifs, la
proportion respective des facteurs médical et régifetous deux envisagés dans un cadre pénitemtidies établissements de
Défense sociale seront donc des établissement&degbD’un c6té, ils ne pourront pas échapper atactere pénitentiaire : la
discipline y sera certes, bienveillante, mais tdetméme stricte, et méme d’autant plus stricteligu®adressera a des sujets
anormaux»

33 "avocat général Germain évoquant I'atmosphérég#e de I'établissement & venir, indique qu'itaeprochera davantage
de celle d'une prison que d'une clinique médicaleCharles Germain, ke traitement des délinquants anormauin « Les
délinquants anormaux mentaux » 1959, page 122.
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Ce qui avait fait déb&ten revanche, c’était de savoir si on devait adamesystéme dualiste dans
lequel la mesure de défense sociale touchant legjdénts anormaux devait suivre la peine ou si ell
pouvait s'y substituer alors méme qu'ils avaierd déclarés responsables. On I'a vu, le systéme
alternatif ou unitaire avait prévalu sur le systaumulatif. Pour Marc Ancel, les caractéristiques d
systéme souhaitable étaient en définitive les s@sg: un systeme alternatif qui dégageait
«pleinement la notion de traitement du délinquanun traitement individualisé pour lequela
typologie criminelle vient ici au secours du drpiénal positif> pour permettre ke dosage de la
peine et de la mesure de sOreféun traitement qui résulteraitdune observation scientifique de
l'individu ». Incontestablement, I'avant projet remplissa# conditions.

Pouvait-on aller plus loin ? Marc Ancel distinguertcore dans le droit positif la tendance a pousser
plus loin l'individualisation avec, aux Etats-Unla, probation, subordonnée a I'obligation de suivre
un traitement médical, et encore la tendance &lfiiertle pas vers des mesures de sdreté, au sens
précis du mot: elles n'ont pas de but répressif, et ne comporgntun blame social. Elles
cherchent avant tout & éviter la réitération voisecommission du délit*® Les mesures de sireté pré
délictuelles n'étaient certes pas présentées coBtar@ sans dangers, mais léerdance» a les
envisager n’était pas condamnée et plutdt penséenede futur du droif.

Le plus surprenant sans doute pour une partieedésurs contemporains de ces textes, et notamment
ceux qui défendant aujourd’hui I'ordonnance de 18dbles mineurs, critiquent la loi du 25 février
2008, catégorie somme toute assez homogéne, seandtater le lien fait par nos auteurs entre le
droit pénal des mineurs issu de la dite ordonnatdes mesures de slreté qu’ils proposent. Ce lien
est pourtant constant, répété et somme toute laés d tient tout entier a la notion de mesure d
défense sociale. D’'une part, Marc Ancel lit I'éviddmn du droit pénal des mineurs comme le passage
du domaine de la répression a celui de la réédurcatj en 1950, il estime qu’on passactuellement

34 G. Levasseur rappelle que s’agissant des anormaiuxsont & la fois responsables et dangerepe projet du Code pénal de
1934 avait prévu de leur infliger une peine, d’'ypeat et un internement dans une maison spécialead& d’autre part. Il
rappelle qu'il a« soutenu a maintes reprises la these dualisteredatthése moniste dont il conteste au contraitechutre
contributeur ».(M. Germain, avocat général a la Cour de Cassatjoe)l'avant projet la consacre. Il lit 'avant pgbjcomme
consacrant une mesure mixte pour les anormaux;ac@ise une mesure dont le régime d’exécution gempe a la fois le
traitement nécessaire a I'état mental de I'individlieffet afflictif justifié par ce qui lui restde responsabilité. C’est bien ce que
réalise I'avant projet, puisqu'il précise que legefiti de défense sociale est soumis a un traitemergdico-répressif » (article
29) et que la mise a « I'épreuve surveillée » canepdes modalités de surveillance d’ordre méditaloeial (article 32 al. 2).
Levasseur, op. cit. page 24-25.

35 M. Ancel, «Introduction comparative, « Les délinquants anormaux mentaux »1959, Kx4.

% e débat exige ici une citation longue Laplupart des mesures dont il vient d’étre padétsdes mesures de slreté au sens
précis du mot : elles n'ont pas de but répresdifn@ comportent pas de blame social. Elles chefchgant tout a éviter la
réitération, voire la commission du délit: ce sagsentiellement des moyens de prévention, et ciesju'indique bien
I'expression anglaise de préventive detention.

Il suffit de faire un pas de plus pour les situésalument sur le plan préventif, c'est-a-dire pédiaiuel. Comme on le fait
traditionnellement du reste pour le dément furieor, n’exigera plus alors la commission préalableré infraction pour
déclencher le mécanisme de protection sociale. Lee@ubain de 1936 connait ainsi des mesures deésarge delictum ;
certaines lois américaines sur les délinquants eblxysychopathes permettent également des int@menpurement
préventives. Les réclamations de certains représgsatdu mouvement de prophylaxie criminelle, alamuerre, en faveur de
I'organisation d'un dépistage efficace des anonmleentales tendaient au méme but. On fait obselvaeste que le droit
moderne de I'enfance délinquante s’efforce, lui siuslans beaucoup de cas, d'instituer de semblaliésrventions.
L’organisation de la prévention du crime, par cogsént, apparait comme dans la ligne méme du mounteieaéaction contre
la délinquance des anormaux.

Sans doute les résistances, d'ailleurs souventfigess$, que rencontrent aux Etats-Unis les lois Bs délinquants sexuels
psychopathes montrent qu’il convient de s’aventiriequ’avec une trés grande prudence et sans jarpardre de vue le souci
impératif de la liberté individuelle. Mais il esa@ d’autre part que, pour certaines catégoriesdidinquants, I'organisation de
ces mesures préventives serait de nature a prélenommission de beaucoup d’infractions trés gsave

Dans son remarquable rapport au Congres de défensials de Milan, en 1956, le professeur Heuyersasté sur ce point en
affirmant notamment que le probléme des mesureepti®#es a prendre a I'égard de prévenus maladegang était la base de
la défense sociale. Par ses deux lois du 24 déeaerbBE3 et du 15 avril 1954, sur les délinquantaiitjués et sue les
alcooliques dangereux pour autrui, la France a diste montré qu’il était possible d’arriver sur ceimt & des réalisations
Iégislatives qui soient compatibles avec les gaesnde I'individu. L’Angleterre elle-méme, se prégme également d’établir un
systeme proprement préventif & I'égard de certaimsrmaux mentaux. Il est donc vraisemblable quasdes années qui vont
venir, ce courant législatif tendant a I'organisai de mesures préventives de la criminalité ou dsumes curatives de I'état
dangereux tenant a toutes anormalités physiquesentales ne fera que se développer ».
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du domaine de la rééducation a celui de la préwensi’. En 1957, la recension par Jean ChAzal
d'un ouvrage de Thorsten Sellin sur le projet Rimtective codg projet suédois que l'auteur
américain avait largement inspiré, permet de biemgrendre le pont tout a fait clair entre les
traitements prévus pour les mineurs et jeunes mgj@dune part et les anormaux mentaux d’autre
part. Dans les deux cas, les mesures de prévesittoposent’. C'est que, fondamentalement, la
défense sociale nouveltejette toute classification et encore plus taatgorisation des mesures de
sUreté selon leur but. Elles sont patrimonialepersonnelles, et pour ces derniéres privatives de
liberté ou non, mais on ne saurait les distingmemesures éducatives ou curatives, éliminatrices ou
préventives, car la méme mesure peut étre appligysasieurs fins selon l'individu en catfseDe
sorte que privatives de liberté ou non, la mesewdt pvoir pour fin la prévention, I'éducation ou la
cure. L'ouvrage paru en 1958 « Les enfants et dkdeacents socialement inadapt&sdémontre
encore a propos des mineurs, la volonté de proniounosysteme s’écartant totalement de la peine
rétributive au profit d'une €tude scientifigue du délinquamt d’'une «mesure individualisée qui
s’integre dans une politique criminelle de récupération sociale La notion méme de discernement,
dit-on, ne justifie pas le partage entre peine esure. Et la notion de responsabilité atténuéean’y
plus sa placg.

37 M. Ancel CIPP, 1950 page 15 A«coté des dispositions législatives expressdauirait d'ailleurs faire leur part aux lois
qui, sans employer ni la dénomination, ni parfoiénme la technique des mesures de slreté, aboutigseles résultats
analogues. Telles sont par exemple les célebresnBauaw de New-York qui ont prévu l'internement adeecertains
récidivistes aprés quatre condamnations pour criges/es. Tel est encore le cas de toutes les ré&®rmi, depuis trente ou
cinquante ans ont marqué la transformation du régijaridique de I'enfance délinquante. On est pags¢ parfois
insensiblement, parfois par une rupture brusquesr@plus souvent sans I'affirmer officiellemesht, domaine de la répression
a celui de la rééducation ; et il semble méme ¢prepasse actuellement du domaine de la rééducaticelui de la prévention
sociale. La défense sociale a gagné ici tout celgukoit pénal, entendu stricto sensu, avait pe@a peut dire, au milieu du
XXe siécle, que les mesures de défense sociadeaetbre les mesures de slreté, ont en législaigreu prés définitivement
remplacé les peins en ce qui concerne les minetlisoiants »

% Revue internationale de droit comparé, 1957, vol@mages 817-818.

% Traitant de la procédure, Ancel écrit (CIPP, 1958ge 27-28.) : ©n en est arrivé ainsi & rejeter peu a peu la prhoé
traditionnelle pour les mineurs. Le probléeme n’pkts en effet de déterminer une peine, mais daeataians le seul intérét de
I'enfant. On voit de méme apparaitre des reglesvebdes et assez identiques en ce qui concernesighptiques, les individus
victimes d’intoxication, voire méme les vagaborés,fainéants et certains récidivistes. Le probléégsslatif consiste donc a
assurer un respecte effectif de la liberté indieitli tout en garantissant d’autre part une protentsociale également efficace.
Les lois modernes a travers bien des tatonnemsiefforcent ainsi de permettre au juge de prendbma escient la mesure qui
s'impose en se fondant sur la personnalité du déemt »

40 M. Ancel, CIPP, op. cit. 1950, page 16 Sid’on s’en tient aux seuls codes qui se soieforeds a la fois d'introduire des
mesures de slreté et de les systématiser, on remaagtravers la diversité inévitable des procéliggslatifs, une tendance
assez générale a distinguer simplement les mesigresireté en mesures personnelles et en mesurgagatles, les mesures
personnelles elles-mémes se divisant en mesunegtipes et en mesures non privatives de libertlbe Bst la solution générale
adoptée a la fois par le code italien de 1930, lgacode cubain de 1936, par le code brésilien dé01& par le projet francais
de 1934.

Cette classification a la fois simple, précise ehaete, parait I'emporter sur la classification,ugl doctrinale, que I'on
rencontre chez les criminalistes et qui se retroeweore, trés logiquement d’ailleurs, dans la pidgkes rapports présentés par
la C.I.LP.P.: c'est celle qui distingue les mesumss slreté en mesures curatives, en mesures «édig;aen mesures
éliminatrices et en mesures préventives. Le codguayen de 1933 nous offre un des rares exemplesrécration législative
de cette classification. Si cette solution se camgrmparfaitement sur le plan doctrinal, il apparaépendant que sur le plan du
pur droit positif, elle puisse donner lieu a quadgunconvénients. Les mémes mesures peuvent, li@, i&ae appliquées a la
fois a plusieurs fins diverses, et notamment tdatfais a des fins curatives, éducatives ou préves ».

41 Antonin Besson (dir.), kes enfants et les adolescents socialement inaslapt@ujas, 1958, Volume VI des publications du
centre d’études de défense sociale.

2 |bid. page 13 M. Ancel et J Chazal écriventSans doute le droit de I'enfance délinquante Seatntenant dépouillé des
fictions juridiques auxquelles il avait eu recoyrsur écarter I'application de la peine rétributivet pour soumettre le jeune
délinquant a des mesures de réadaptation sociat.dinsi que la célébre question du discernemetisaru. La mesure prise
trouve sa justification dans I'étude de la persditéade I'auteur du délit et ce n’est plus la fati du non-discernement qui
autorise son prononceé.

Sans doute encore une notion aussi incertaine straite que celle de responsabilité atténuée nf@ss de mise devant la
juridiction des mineurs. Les troubles de caractdomt un adolescent est atteint, les frustratiorfeaives qu’il a subies, les
carences éducatives dont il a souffert sont preaegonsidération dans le choix de la mesure quséua appliquée, mais, en
aucune facon, ces facteurs d'inadaptation ne dothnaissance devant le juge au singulier conceptedponsabilité atténuée
entrafnant une atténuation dans la peine. La mestaai a étre atténuée, ni aggravée. Elle est $ament choisie en fonction
de la personnalité de l'auteur du délit et des feesiltés de réadaptation C'est ici trés exactement le méme raisonnemeat qu
celui qui fonde le dispositif proposé pour les digliants anormaux mentaux.
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Le moteur puissant de ce courant si I'on en jugel'paportance de ses productions entre 1950 et
1966 notamment, c’'est qu'il peut penser trouvesdlution a nombre des archaismes de la justice
pénale, de I'administration pénitentiaire, qu’il \&eut une réponse a la crise d’'une pénalité eade |
justice pénale. Et il ne manque pas d’anticipatiqos retiennent encore aujourd’hui I'attention.
S’agissant des délinquants anormaux mentaux, eggeur Georges Levasseur dresse en quelques
page&® les conséquences des évolutions novatrices gofitcaive : I'observation systématique et
approfondie de la personnalité, les restrictiottes @ublicité qui sont aussi justifiees a ses yeuxe
domaine que pour les mineurs tant elles lui pagatssnévitables pour la discussion de la
personnalité, la nécessaire création d'un jugéed@dution, d’'un dossier de personnalité, I'exserti
collégiale et contradictoire avec consignation @ggions divergentes.

Dés 1952, Marc Ancel explore les conséquences ltexamen scientifique du délinquant sur le
procés pénab et notamment la nécessité d’'une césure entrerlaiction et la sentente En 1964,
I'accord n’est d'ailleurs pas impossible entre tiesants de laéfense sociale nouveld les tenants
du droit classique sur ce pdit

La «surveillance psychothérapique et socialgue I'avant projet envisage commenesure spéciale
postpénales® et la professionnalisation de la probatiosont pensées comme autant de voies a
explorer pour limiter le recours a la prison.

Au contraire d’'une prison dont le régime paraitndeins en moins indifférencié, les mesures de
slreté ¢endent de plus en plus a la diversité parce gegeNisent des catégories toujours plus
nombreuses de délinquant$. C’est & cette tache de catégorisation crimingiogique dés 1956 le
courant s’attache avec la publication de deux vekititrés «.a prévention des infractions contre la
vie humaine et l'intégrité de la persons.

Enfin, au plan philosophique, le courant de la de¢e sociale nouvelle revendique par ses
propositions <ntroduire dans I'action sociale de la justice ciimalle une véritable « pédagogie de la
responsabilité » depuis le procés jusqu’'au terme«dtaitement ». Il ne se vit donc aucunement
comme en rupture avec les notions de responsahiitéaute ou de libre arbitre’%

Pour autant, laléfense sociale nouvelke parfaitement consciericedes dérives qu’une politique
criminelle fondée sur les mesures de sdreté, fenant des individus et la prévention peuvent
générer. Comment nos auteurs pensent-ils s’en piému

43 G. Levasseur, « La défense sociale nouvelle appelé op. cit. page 22-38.

4 M. Ancel, « Le procés pénal et 'examen scientiigiu délinquant », tiré & part, Melun 1952, 'epéaite que nous avons en
main contient la lettre d’envoi & Th. Sellin.

4 G. Levasseur (« Confrontation du droit pénal ctassiet de la défense sociale », Rapport de syntR&se 1964 pages 795)
constatant le désaccord sur la question de I'exatagmersonnalité écrit@n a, dans le but de jeter un pont, tout au moims u
passerelle, sur ce fossé, relancé I'idée de lameédidée de la division du procés pénal en dehages : la phase de conviction,
la phase de sentence. M. Merle y a fait allusio eAncel I'a également suggérée. »

46 vullien et Dublineau, op. cit. page 59.

4"M. Ancel CIPP, 1950, page 37.

“8 M. Ancel CIPP, 1950, page 54.

“°Antonin Besson et Marc Ancelia prévention des infractions contre la vie humaind'intégrité de la personned. Cujas,
1956.

%0 C’est I'un des partisans du courant néoclassiquéjdRle qui I'exprime clairement en 1964 Cela ne veut pas dire, comme
certains I'ont prétendu —je n'étais pas du nomhgee la défense sociale nouvelle entend éliminendé®ns de responsabilité,
de faute, ou de libre arbitre. Les promoteurs deysiéme prétendent au contraire introduire daastibn sociale de la justice
criminelle une véritable « pédagogie de la respbilgé », entreprise dés le premier jour du procgsursuivie tout au long de
la procédure, et qui, au terme du traitement péigére, développera chez le délinquant la notiendgvoir de 'homme envers
ses semblables, et d’'une conduite en rapport avsentiment intime et collectif de la responsabilitL’auteur fait référence a
M. Ancel, « La défense sociale nouvelle » premétigion), p. 101 et s.

1 M. Ancel, CIPP, 1950, op. cit. page 9 Ure derniére source d'incertitude pour qui prétefrdsser |”inventaire des mesures
de slreté tient au développement moderne de tlitisth elle-méme. Le probléme des mesures de s§ietten effet trouvé
compliqué par les transformations politiques etheslleversements de toutes sortes qui se sontiggsatkpuis cinquante ans, et
particulierement depuis vingt ans dans le monde.aOru apparaitre et se développer des mesures @it publique de
caractére administratif ou, parfois méme, simpletmeolicier. Sans parler ici de 'usage et méme @dbus qu’'en ont fait
régimes totalitaires, on peut rappeler que lesé&@yss les plus respectueux de la liberté individuestit été pendant la derniére
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D’abord en réduisant la distance, artificiellemposée selon eux, par le droit pénal classique entre
peine et mesure de slrdté«En France,écrit M. Ance| c’est parmi les peines accessoires et
complémentaires qu'il faut presque toujours décivues mesures de défense sociale Be 1956°

a 198%°, M. Ancel ne variera pas: peine et mesures detéiont cessé de s'opposer. Leur
interpénétration est inéluctable.

Reste tout de méme, et ce n'est pas rien, la quedg l'indétermination des mesures de slreté ou
celles des sentences indéterminées. Dés 1950, bkl Ae se paye pas de motslindétermination

est dans la logique du systémié@ Mais, dans cette étude de droit comparé, I'autenstate que si
I'indétermination relative est admise partout natant pour les mineurs, I'indétermination absolue
«semble devenir peu a peu la regle, non seulementljpaternement des aliénés ou elle a toujours
existé et pour certains délinquants d’habitude,symiur les délinquants soumis a l'internement dans
une maison de travall».

Sur 'exemple des délinquants anormaux mentauxatigprojet de loi de 1959 a pu faire consensus
parce gu'’il apparait a d’éminents auteurs commet €ertes novateur mais fidéle aussi aux principes
traditionnels. Fidélité au principe de légalité ndde régime prévu par ce texte suppose que l@lién
ou l'anormal ait commis une infraction préalablejagd les notions d’aliéné, d’anormal et la
définition d’état dangereux sont données par [&, l@s mesures sont définies, leur durée limitée et
renouvelable qu’en raison d’'un état dangereux @drdirement grave, et quand ces mesures ne sont
applicables qu’'aux auteurs d’infractions commispges son entrée en vigueur. Enfin, l'autorité
judiciaire est appelée a intervenir a tous lesestatl dispositif et & le contrélet les tribunaux
pourront eux-mémes désigner |'établissement danelda mesure sera exéciifée

Marc Ancel reprend en 1966, de maniere générale, arguments dans La défense sociale
nouvelle» en soulignant que les mesures de sdreté aimshises au droit et a l'intervention

guerre obligés de recourir a I'assignation a réside ou a l'internement administratif L'auteur renvoie pour la France au
traité de droit administratif de Waline, et poukrgleterre a Lord J. Denning.

52 M. Ancel, CIPP, 1950, op. cit. page 17 dés l'origine, I'opposition doctrinale de la peim de la mesure de sireté parait
n’avoir dans la réalité du droit positif, ni tout@cuité ni toute I'importance que se plaisent adacorder certains théoriciens

53 M. Ancel, CIPP, 1950, op. cit. page 8.

% M. Ancel conclut son rapport général sur les mesute sireté en 1950 sur ces ligne®tug qu'a la fusion formelle de la
peine et de la mesure de sdreté, le droit et 'erpée pénale d’aujourd’hui nous font assister aeuimterpénétration
progressive de deux institutions d'apres laquelimé et I'autre se rapprochent et se combinent sa@nmoins se confondre
tout a fait. Plus que I'étiquette sous laquellesknction figure dans I'arsenal juridique, il fautrtir compte de I'esprit dans
lequel elle a été congue, et surtout des méthodesepquelles elle est exécutée. Or il est inddrigue cet esprit et que ces
méthodes sont, de plus en plus largement, ceux digfénse sociale.M. Ancel, CIPP, 1950, op. cit. page 56.

% Dans les trois éditions de « La défense sociatmljt : «Peine et mesures de siireté ont ainsi cessé deaseppSi les
juristes veulent, pour la satisfaction de leur ésmomparer entre eux ces deux concepts en tantals, la politique de défense
sociale n'y fera pour sa part aucune objectionleglensera méme que, sur le plan pédagogique etipitier les esprits a la
technique des institutions pénales, la comparaiesh profitable ; mais elle considérera qu'il s’add d'un point de vue
doctrinal étranger, a proprement parler, & cettdiac sociale de lutte contre la criminalité qui ¢stjectif et la raison d'étre
d’une saine politique criminelle. Selon cette polie criminelle, on devrait presque pouvoir emptoye procédé ou un autre
sans avoir a le qualifier « peine » ou « mesurear,ce qui importe, c'est le contenu et la colasatide la sanction, beaucoup
plus que sa dénomination formell®ans I'édition de 1981, page 230, l'auteur ajouteQn peut relever a cet égard une
tendance législative moderne (qui va notammentodie pénal suédois de 1962 a I'avant projet francl@<Code pénal de 1976-
1979) a ne plus employer le terme « peine » ousuree» mais un terme générique te que celui destism ».

%6 M. Ancel, CIPP, 1950, page 38.

57 M. Ancel, CIPP, 1950, page 39.

%8 G. Levasseur, op.cit. page 13.& définition de cet état dangereux est parfaitemelnire ; selon les idées les plus
généralement admises, il s’agit de la probabilitinfdactions futures [...] On pourra noter que le texn’insiste pas sur la
nature des infractions futures redoutées ni sudégré de probabilité comme certains auteurs propbsie le faire. C'est
seulement dans l'article 66 al. 2, lorsqu'il estvesagé de prolonger la durée de la mesure, queahiayprojet exige que I'état
mental rende probable dans I'immédiat la perpétmtd’infractions graves. Par contre, lorsque cqitebabilité disparait ou
s’estompe, cette amélioration dans la réadaptadida vie sociale justifie la cessation ou l'alléegamhdes mesures prises.

%9G. Levasseur, op.cit. page 18 a 22 et Ibid. le itkead(l & R. Vienne, magistrat @ procédure de contréle de I'exécution des
mesures», page 139-156.

0 M. Germain, avocat général a la Cour de Cassatibésite pas & qualifier cette innovation deéwolutionnaire dans notre
droit ou le principe de la séparation des pouvaeyrait, dans sa rigueur, interdire au juge de sfilmcer dans I'exécution des
sanctions pénales qui appartient au pouvoir exéeutGermain, 4e traitement des délinquants anormaux mentaux « Les
délinquants anormaux mentaux »op.cit. page 119.
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judiciaire et inspirées par les données de la seiseront les instruments d'une politique crimmell
qui doit étre pensée comme ari social de lutte contre le crinfé En 1981, une inflexion est notée,
et l'auteur ajoute qu'il faut tenir compte dumouvement de réaction récente de la criminologie
américaine contre les mesures de sdreté, I'excés descrétion » des juges ou des organes
administratifs et les sentences indéterminge&t l'auteur de conclure : Wne saine politique
criminelle de défense sociale doit d’'abord protéfeomme, et I'homme dans son milieu soeial
L'inflexion n’est pas mince.

Reste, enfin, la question des mesures ante delidinplus encore, la doctrine aura varié d'une
position longtemps audacieuse, voire aventureuses un retour a la prudence. Comme pour
I'indétermination, Marc Ancel pense d’abord en 1866hme en 1966 quepar une sorte de logique
interne »une politique criminelle basée sur la protectiotagirévention sera menée a des mesures de
sOreté pré-délictueffé 1l pose trés clairement les conditions juridiqaesquelles de telles mesures
sont acceptabl&s: une délimitation précise des cas ou I'état deagejustifierait les mesures pré-
délictuelles et des garanties d'ordre procédural.1881, il se ravise ; il affirme d’abord que la
défense socialest I'adversaire résolue des mesures de slretéalittum discrétionnaires et, aprés
un long débat sur les exceptions qu'il constatelmit comparé, il cite un auteur hispanitfueui
aprés avoir été longtemps partisan de la priseoesi@ération par le Iégislateur de la périculosité,
reconnait avoir apercules dangers qu’une telle politique criminelle poaire courir a la liberté
individuelle». Mais le dernier argument cité au débat pesséaisongeur le lecteur d’aujourdfiui

« D’autres auteurs, plus nombreux encore, remarqueeic M. Vienne que si « le critéere de I'état
dangereux, posé par les sciences criminologiqueg@tlé par la clinique criminologique, présentait
une sécurité absolue, le juriste, qui saurait gek dujet va inéluctablement commettre un délit,
pourrait et devrait prendre la mesure préventivepgpriée. Mais ni la science ni lart
criminologique n’en sont l&. Y serions-nous ?

Ces citations déja présentes dans les deux éditlen$956 et 1966 justifiaient le fait quda«
généralisation des mesures de sireté pré-déliemeliétait pas souhaitalffe». En 1981, une autre
conclusion s'impose : non seulement, la généraisates mesures de sdreté pré-délictuelles ne
parait pas souhaitable, mais l'auteur ajoute glzedéfense sociale réprouve expressément les lois
spéciales qui, dans certains pays, ont prévu desirae de contrainte et de coercition, et méme des
internements administratifs a I'égard d’individugéputés suspects en dehors de toute procédure

®1 M. Ancel, « La défense sociale nouvelle » 196Gepa10-211 : &lles [les mesures de sireté] doivent au contréine
désormais soumises, non seulement a un régimegdhtéé mais, par essence en quelque sorte, a nteevention judiciaire.
Elles constituent ainsi les instruments d’actionrd politique criminelle inspirée sans doute pardennées de la science, mais
envisagées avant tout comme un art social de dattére le crime, dont le droit pénal lui-méme estuoyens.

2 M. Ancel « La défense sociale nouvelle », 1956,eph50 et 1966, page 26% La position prise a I'égard des mesures de
slreté souléve cependant un dernier probléme fauil aborder également en toute franchise comntewe lucidité. Si en effet
la mesure de slreté est considérée, non sous sbasegect juridique, qui 'oppose a la peine, maisnme l'instrument d’une
réaction sociale rationnelle contre le crime, orupse demander si cette politique criminelle nolevelest pas conduite, par
une sorte de logique interne, & préconiser des ressde sdreté ante delictum. L'état dangereux au rfenifestations
dangereuses de la personnalité de I'individu petreeneffet se manifester avant méme qu’une inbmagiroprement dite ait été
commise. L'admission comme base de la Politiqumioglle des notions de prévention et de proteatierconduira-t-elle pas
alors presque nécessairement a ces mesures dé gliéetiélictuelles ? »

8 M. Ancel « La défense sociale nouvelle », 1956,epa§3 et 1966, page 271 Léquilibre & garder entre le principe de
Iégalité, qui joue pour les mesures de sreté copmoe les peines, et I'instauration d’'une Iégistatide prévention sociale au
stade pré-délictuel se réalisera en réalité asseddment, a condition que soit assuré le respestmrécautions suivantes : 1)
détermination et définition rigoureuses d'une vigisgpéciale, nettement précisée d'état dangere2jxdélimitation de cette
notion d’état socialement dangereux au moyen dformaule l1égale soigneusement et strictement libelreconnaissance par
la loi d’un droit d’intervention préventive de I'&t uniquement dans les limites légalement et smeint fixées ; 4) instauration
de conditions précises relatives a ce droit d'imtertion par un systéeme comportant des garantiesdcojuridique et
procédural qui devront méme en principe étre cali@siroit commun.

Sous ces réserves et dans ces limites, une légrsiaspirée de la politique criminelle moderne padmettre pour certains cas
particuliers, un systéme de mesures de slreté @iétaelles.

64 Jimenez de Asua.

& Avec le recul, son optimisme, sa foi maintenuesdanprogrés de la criminologie semblent plus qposa avec I'esprit de
I'époque qu’'avec la notre.

% M. Ancel « La défense sociale nouvelle », 195@epE53 et 1966, page 270
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judiciaire. ». Une note éclaire le lecteur :Nous nous séparons ici du texte de notre 2e édition
nous avions cru pouvoir indiquer sous quelles ciima, strictement restrictives, des mesures ante
delictum pourraient étre exceptionnellement inggtsl par la loi. A la réflexion, nous estimons que
I'exception, pour restrictive qu’elle se veuilleisque d’ouvrir des possibilités dangereuses. Le
principe de légalité a trop besoin aujourd’hui dédéfendu intégralemefit».

L’inflexion de la pensée est plus profonde encommng M. Ancel modifie partiellement la
présentation générale qu'il fait en début d’ouvrdgs grandes idées deD&fense sociale nouvelle
Entre les deux éditions, 1966 et 1981, c’est largsfce a la notion dericulositéqui a disparff.

Il Réflexions sur les impensés d’une politique crinmelle et les causes d’un demi-échec.

Nous allons tenter de réfléchir & partir de ce mpgs avons mis a jour sur quelques uns des impensés
de cette politique criminelle, et sur ce qui I'amagun temps au moins, a accepter voire a proposer
des dispositifs qui peuvent faire songer a notésgmt sécuritaire.

Une chose est slre. Ce n'est pas une méconnaistdespeatiques, ni du terrain au sens le plus large
qui soit qui pourrait expliquer les choix de pgjite criminelle que nous avons exposeé.

L’hostilité des juges aux mesures de sireté panpken’est nullement méconrfdeLes « difficultés
d’application » de la loi belge de 1930 ne sont igasrée&’, et celles-ci iront s’aggravant jusqu’a
une premiére réforme de la loi en 1964 mais cedap€che pas que le courant frangais propose de
créer des établissements de défense sociale sur le masdde en 1959, a tel point que la
commissi%q de Lille qui avait travaillé a ce prajgvait été créé la qu'a raison de la proximitéav

la Belgique™.

Les limites de la science sont relevées lorsqudlgis de dénoncer l'impossible dosage de
responsabilité tenant au systéme de responsaiiiiéigué€ mais, I'instant qui suif, on souligne 4e

7 M. Ancel « La défense sociale nouvelle », 1985ep235 et note 75.

8 M. Ancel « La défense sociale nouvelle », 196@epd7. L'auteur résume pour le lecteur en débuivdage les six grandes
idées de la défense social®derne : 1° La Défense sociale suppose d’'abordcameeption générale du systéme anticriminel
qui ne vise pas seulement a faire expier une fpateun chatiment, mais cherche a protéger la sécantre les entreprises
criminelles ; et il n'est pas douteux qu’a cet égjanous y reviendrons, la défense sociale se soug&la « révolte positiviste »
contre le systéme pénal classique ; elle prendsaaise et se développe grace a un effort résolusteiskion et, s'il le faut, de
révision systématique des valeurs ;

2° Cette protection sociale, la Défense socialerahia réaliser grace notamment a un ensemble deimegxtra-pénales, au
sens strict du mot, destinées a neutraliser lendélant, soit par élimination ou par ségrégationit guar I'application de
méthodes curatives ou éducatives ; et I'on retragivées rapports évidents entre les idées de ligmge sociale et la notion de
périculositételle que 'avait dégagée notamment I'Union Intgfanale de droit pénal.

En 1981, le premier point est soutenu avec unedrmsans faille ! Qu’on en juge : «Ayant toute chose, la défense sociale
procede a un examen critique et a une remise esecdu systeme de protection de la société corgrertreprises criminelles ;
elle se souvient ici de la « révolte positivistesirgeant, a la fin du siécle dernier, contre ilesuffisances, les contradictions et
l'inefficacité du systéme classique ; elle affirmeécessité de la discussion continue et, sfhlé, de la contestation ou de la
révision des valeurs, en face d’un dogmatismecgtatsatisfait de lui-méme et ignorant de la réaditéninologique ».

Mais le second point est totalement modifié au redrg des autres a suivre 2xpour saisir cette réalité, elle fait appel a tes
les Sciences de 'homme et a I'emploi méthodiquia decherche scientifique ; elle veut procéderrée analyse rigoureuse, a
une évaluation et a une actualisation des instingide réaction anti-criminelle, afin de dégages demedes positifs adaptés
aux conditions mouvantes de la criminalité et aegdins toujours nouveaux de la Société. »

8 M. Ancel CIPP, 1950, page 14 et 53. A propos dadlaterre, Ancel écrit : guant a la loi anglaise de 1908, chacun sait
gu'elle s’est heurtée a la méfiance des juristepresque a I'hostilité des juges, a ce point quedaat de longues années
I'internement de sdreté qu’elle prévoyait (preveatiletention) n’a fait I'objet que d’applicationsteémement rares ».

0 |bid. page 49, note 1n rapport belge a la CIPP reconnait loyalement trieégime des récidivistes faisant & la prison de
malines 'objet d’'une mesure de défense socialexpiration de leur peine « ne differe pas essdletizent de la détention
pénitentiaire ».

L Cf. la précision donnée en ce sens par G. Levasséms délinquants anormaux mentaux » page 9.

2 M. Ancel, Ibid., page XV, ®u point de vue médical, les illusions que I'on ymitiavoir au début du siécle sur la possibilité
pour le médecin-expert de doser presque mathénaatignt la responsabilité du sujet ont rapidemergatis ».

3 |bid. page XVIII.
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risque [pour la loi pénale] de se trouver sans eesepassée par les progres de la science
psychiatrique ou psychologique En 1964, le criminologdiene cache pas que I'absence actuelle de
moyens matérielet de garanties scientifiquedait que certaines positions de la Défense sociale
nouvelle apparaissent devoir étre tempérées. llesh ainsi par exemple, pour des mesures
préventives ante delictum qu'il n'est pas possitdefonder scientifiguement sur une appréciation
rigoureuse de I'état dangereux pré-délictwelG. Levasse(it reléve le sage doute de R. Merle, le
pénaliste classique, qui exprimeligcretement le reproche que le systéeme de la sfeotiale fasse
une confiance trop large, et peut-étre méme ilBmitaux techniques de ces sciences en pleine
évolution, comme I'a reconnu M. Heuyer lui-méméa(psychiatrie, nous a-t-il dit se transforme
avec une rapidité révolutionnaire inimaginable) Et pourtant, on n’en continue pas moins
d’inv%quer «’étude scientifique de la personnalité du délinquacomme une réalité a portée de la
main’.

L’espoir mis dans la science pour en finir avec pépalité en crise et protéger la société semble si
fort gu'il empéche de douter de la légitimité comted!’efficacité du draitement» qu’on veut a tous
niveaux promouvoir. Jusqu’au bout, on I'a’ Yliespoir mis dans la science médicale sera mainten
méme sous la forme d'un futur incertain mais raxlieBien plus, le rapport de la peine avec la
société, ses fonctions diverses, disparait sonigiction du draitement» et le droit pénal dit-on ne
doit jouer que son rdle techniquege garantie nécessaire a la liberté individuetle®

A partir de 134, la doyale collaboration de la psychiatrie et du dreitn’est plus jamais interrogée.
Jamais I'emprise de I'expert sur la décision etoemamoins ses rapports et ceux du juge avec
I'opinion ne sont interrogés. La notion de risquaipant nécessairement liée a celle de dangerosité,
les méthodes d’évaluation de celle-ci, la maniénat tes résultats destkaitements»> seront évalués,
'impact d’'un échec, d’'une erreur d’appréciationl’é&pert ou du juge sur 'opinion n’affleurent pas
Le danger que de cette politiqgue criminelle ne isgegun droit pénal a la fois garantiste et séaiueit
n'aura pas fait partie du débat.

Jusqu’en 1981, I'idée que le droit allait empédioeit dévoiement, toute dérive est au fond pensé sur
un mode tres politique, au sens le plus limité elune. L'exemple de I'avant projet de loi sur les
délinquants anormaux mentaux est parfaitementréalai il semble essentiel d’avoir exclu du champ
les délits politiques et de presse. Le contrélgude et sa liberté d'appréciation, éclairé parciarce
feront le reste. Un juge, éclairé par la Scienceretecteur de la Société, telle est encore I'idéal
I'utopie de laDéfense sociale nouvelle

Il vaut la peine avant d’en terminer de s’arréterpeu sur les causes du demi-échec d#éfanse
sociale nouvelledemi-échec au sens ou certains de ses projetsnegar exemple celui sur les
anormaux mentaux, n'a pas prosperé.

Y

On peut d’abord songer a propos de cet échec &aissns trés conjoncturelles. Nous dirions
aujourd’hui que I'agenda politique n’était pas featde. Il est certain qu’en 1959, le pouvoir gatdi

ne ressent pas, sans doute, comme une prioritéidatign des délinquants anormaux mentaux.
L’heure est plutbt justement a la délinquance opid.

Passé le début de la décennie soixante, faut-gidérer que le lien posé par le courant lui-méme
entre ce projet et ses options en matiére de delmzp des mineurs lui a nui ? On pourrait le pedser
la lecture du rapport de synthése de G. Levasseli®@4 sur la confrontation entredéfense sociale
nouvelleet le droit pénal classique. S’agissant des mg)eMiarc Ancel pensait pouvoir en 1950,

4 Jean Pinatel, RSC 1964, op. cit. page 771.

S Georges Levasseur, Ibid., page 793.

6 Marc Ancel, Ibid., page 749.

7 Cf. note 62

8 M. Ancel, «La défense sociale nouvelel 966, page 267 :dans la doctrine nouvelle de la défense socialg,d| non pas
unification, mais intégration de la peine et denf@sure de sdreté dans un systéme unitaire de saagiénales fondé sur des
critéres a la fois physiques sociaux et morauxréboné par une politique criminelle ou le droit péfoue uniquement son réle
normal, mais essentiel, de technique appelée arsngarantie nécessaire a la liberté individuelle
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saluer les résultats a peu pres universellement considérés comme falesralbdes mesures de
sOreté, du reste attestés par le fait quette délinquance des jeunes semble en décroissahé&mn
1964, I'optimisme a disparu. G. Heu$feen dénonce 'augmentation et la mutation aveqbaition
des bandes. Et Georges LevasSeanec une lucidité exceptionnelle constate que igmentation
sera portée au débit de la politiquedi#ense sociale nouvellg ajoute : «On comprend alors que
les autorités gouvernementales se soient demanti militique criminelle de défense sociale ne
devait pas étre contrecarrée.Gette inquiétude des pouvoirs publics a-t-elletqucher les autres
projets que le courant voulait faire avancer ? Wegherche plus approfondie le dirait peut-étre.
Enfin, 'échec flagrant des deux lois célébréesAmef? comme deux lois deéfense socialeelle
sur les alcooliques dangereux et celle sur lescomxanes n’était pas de nature a encourager le
|égislateur.

Mais c’est sans doute davantage I'évolution desigpiatrie qui fournit les clés de cet écie®n se
risquera ici a des hypothéses. Les psychiatrespaticipent au mouvement deéfense sociale
nouvelle et a I'élaboration de I'avant-projet ont a I'espgt anticipent les évolutions de la
pharmacopée notamment. lls ne manquent pas deukrées thérapeutiques nouvelles influenceront
les modalités du réglement d’administration puligies établissements de défense sdtidles
psychiatres qui écrivent sur le projet en 1959erbbien que les nouveaux traitements vont entrer

9 Marc Ancel CIPP, 1950, op. cit. page 49.

8 G. Heuyer, RSC 1964, op. cit. page 751.

81 Georges Levasseur, lbid., page 787. Le passageerdétre cité tant il résonne avec notre préserBien plus, on assiste a
un phénoméne encore plus inquiétant. Alors queitairalité juvénile avait été jugulée, que I'on gait avoir trouvé la solution
au probléme, cette criminalité remonte en flechky stupéfaction et a I'effroi général, et elle pckaussi des formes nouvelles,
qui laissent la société désorientée. Non seulengeR. IP. Vernet dans son article, mais notre fidefgporteur, le professeur
Heuyer attirait notre attention sur ce point, enntrant d'ailleurs trés justement qu’avant de s'eemdre a la jeunesse et de la
soumettre a un régime de rigueur, il faudrait pétre que la société réagisse contre les causeslsscdu désarroi et de
limmaturité de cette jeunesse. Mais s'il en esisgic’est donc que le régime préventif et répfegspliqué aux mineurs est en
voie de faillite ?

Or, ce régime, mis au point par cinquante ans dieff continus, et que I'on croyait payants, n'estgas celui-la méme que le
courant dont je parlais tout a I'heure, et que &fehse sociale nouvelle a confirmé et canaliséarssposé en faveur des adultes
(comme le rapport écrit de M. Pinatel le rappektiie souhaitait).

On comprend alors que les autorités gouvernementesoient demandé si la politique criminelle dfedse sociale ne devait
pas étre contrecarrée.

Faut-il revenir au droit pénal classique ? »

82 A noter que la défense sociale nouvelle ne comengmére leur échec.

8 Ce passage doit beaucoup aux amicales suggestioRsotesseur Jean-Louis Senon, psychiatre. Jeais Bamon nous fait
notamment observer que « I'histoire de la psycigidtangaise a effectivement été marquée par I'eepée de la 2" guerre
mondiale, plusieurs collégues ont été impliquésdamésistance et se sont appuyés sur des majadest révélé des capacités
méconnues... Ce sont les expériences de psychiastitutronnelle de Tosquelles a Saint Alban en Lez&aumezon a Fleury
les Aubray, Le Guillant, Héleéne Chaigneau.... Ces mé&ubégues ont avancé une critique implacable gesyahiatrie asilaire,
ceci avant méme l'antipsychiatrie des années 1866nt été rejoints par les politiques du ministde la Santé de I'aprés guerre
qui pour nombre d’entre eux étaient aussi d’ancigssstants, avec un noyau de communistes militaatsillant avec les
gaullistes, tres attachés aux valeurs de la réguiblet a la liberté individuelle. Autour de MarieseRdMamelet, chef du bureau
de la psychiatrie jusque vers les années 198%niicongu le secteur de psychiatrie comme une s&ppBoins de proximité,
priorité de la clinique, prise en charge longitadéndu patients, pas de stigmatisation du maladeens® sa maladie se révéle par
des troubles du comportement... Pour ces raisonsentléermement récusé le principe de la défensimlsogue M. Raviart et
Vullien importaient de Belgique a Lille en avancanie rien en justifiait des institutions recevans gersonnes sélectionnées
uniqguement pour des troubles du comportement ecasg malades mentaux et criminels non maladsss’tpposaient a un
modéele ségrégatif de la psychiatrie et pronaientde secteur comme modeéle intégratif:..

8 | es Pr. Vullien et Dublineau, kes délinquants anormaux mentau®p. cit. page 67 écrivent:Sans préjuger des modalités
du reglement d’administration publique prévu powtte dernieére, on doit souligner que les thérampies nouvelles ne
mangueront pas de les influencer. En effet, au ca@s dernieres années, des traitements nouveduté@imstitués, qui ont
permis de reconsidérer dans son ensemble le prablbdrapeutique d'états considérés comme chronigigmatiquement
incurables.

Dans le cadre de ces médications, nous citeronsadithles derniéres venues, moins pour sacrifideagouement du moment
que parce que ce sont elles qui véritablementpstitu égard aux faibles moyens techniques qu’elagent, ont modifié la
structure de certains services, grace a la géngaaion de leur emploi. Comme on sait, il s’agitldehlorpromazine, suivie a
peu de distance de la réserpine, sans préjudicettéa qu'il serait fastidieux d’énumérer.

Toutes ces médications agissent sur le facteuriasgpet secondairement sur I'excitation. C’et apsielles semblent pouvoir
étre utilisées chez un grand nombre de délinqualis ou moins excités, coutumiers de réactionsalestet de ce fait

particulierement insociables. Dans les hépitauxchstriques, les quartiers des agités se sont métphosés en quelques mois.
o »
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dans les prisons et quepeur un sujet rapidement amélioré de ses troulbéetentation sera grande
ou de le ramener dans le rang des détenus de régamenun, ou de prévoir pour lui le cas échéant,
dans le mécanisme de la nouvelle loi, des mesugeaitement libre avec simple surveillance
extérieure»®. Inversement, la facilité de traiter sur place diora au maintien des intéressés en
milieu pénitentiaire, sans recourir au placementépital psychiatrique. ®e sorte que certaines
sections au moins des centres peénitentiaires —gurtd les hdpitaux psychiatrigues généraux
accentuent leur position a I'égard des délinquamsurraient bien s’organiser de facto comme de
véritables centres hospitaliers psychiatriques, cat@us les impératifs —en particulier en matiére
d’organisation et d’équipement- que cette situatimpliquerait®® » On ne peut pas dire que les
évolutions institutionnelles ne soient pas presssenMais comme pour conjurer le mauvais sort que
cette évolution jette sur les établissements dendéf sociale, ils ajoutent £« toute hypothese, ces
modalités ne viseront qu’une faible proportion dagets relevant des centres de Défense sociale

Il n’en alla pas ainsi. Au-dela des réalités totaitévidentes soulignées par nos auteurs, leepdsg

la Défense sociale nouvellallait se trouver totalement décalé par rappork @wolutions
institutionnelles de la psychiatfieLa montée en puissance dés les années cinquastaitant de la
psychothérapie institutionnelle, 'annonce en 1960 le ministere de la santé d’une réorganisation
complete de la psychiatrie publique sous la foreéadsychiatrie de secteur, puis la force du adura
de I'antipsychiatrie que la parution de I' « Histode la folie » en 1961 annoncait, allaient, chacu
leur facon, a contre courant de la création d'&abments de défense sociale. Il serait tentamt d'e
conclure que décidément le projet sur les délintfuanormaux mentaux arrivait beaucoup trop tard
pour avoir la moindre chance de séduire le légialatMais I'exception francaise au regard de la
Belgique, de 'Allemagne, de la Suisse qui toutesient des Iégislations d#éfense socialdepuis

les années vingt mériterait certainement encoretida explications. Pourquoi donc a la fin des
années trente, aucune des tentatives précéﬁeemesinspirées celles-la par la défense sociale,
n‘avaient pas davantage abouti ? Sans doute fautvite ici la démonstration de R. Ca$tqui nous
explique comment des les années 1920, le systétageasn crise sera a la recherche d’'une nouvelle
formule globale qui n’adviendra qu’avec le secteur.

*

Lorsqu’en 1960, I'avocat général Germain rappelie Bexposé des motifs de la proposition de loi de
1937 envisageait a propos des établissements dmsdéfsociale wn régime spécial, a la fois
disciplinaire et thérapeutique, il est impossible de ne pas voir la comme un diceil, bien
involontaire, & Michel Foucault. C’'est en sa commpagjue nous voudrions clore notre réflexion a
partir d’'une conférence donnée en 1978 sutéwolution de la notion d’état dangereux dans la
psychiatrie légale du XIXe siéck’. Dans la seconde partie de sa conférence, Fowsmplace & un
moment qu’il estime particulierement fécond dars dapports de la psychiatrie et du droit, les
derniéres années du XIXe siécle et 1910, entredmipr congres d’Anthropologie criminelle et la
publication par Prins de Réfense socialdl souligne en premier lieu comment les évolutidesla
psychiatrie ont abouti & la suite de 'abandonaladtion de monomanie a passer d’'une focalisation
sur les grands crimes a la création d’ucontinuumpsychiatrique et criminologique, qui permet
d’'interroger en termes médicaux n'importe quel degfte I'échelle pénale. Il rappelle aussi

% |bid. page 69.

% |bid. page 70.

87 Cf. J. Hochmann, « Histoire de la psychiatrie >f, P004 ; Félix Guattari, « Psychanalyse et trarsalié », Maspero, 1974 :
Pierre Pichot, « Un siécle de psychiatrie », Sulatho, 1996.

8 Une proposition de loi, déposée en 1937, au SésatMM. Lisbonne et Camboulives prévoyait la cati’annexes
psychiatriques dans les prisons ou I'on pourrageoer les délinquants « soupgonnés » de tare leemtaqui, pour ceux la,
permettraient de substituer & la peine un internéreeus le régime de l'indétermination relative,sen contrdle par une
commission de médecins et de juristes dont dépirdrébération provisoire, le cas échéant suige réintégration. Cf. H.
Donnedieu de Vabres, Traité de droit criminel, 1%8ivey, page 423, n°738, note 3.

8 Robert Castel, « L’ordre psychiatrique », Minuit7&9page 287.

% M. Foucault, « L’évolution de la notion d'état d@gmeux dans la psychiatrie légale du XIXe siécl&9¥,8, Journal of law and
psychiatry, vol. | pp. 1-18 et Dits et écrits, k. 443-464.
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«I'échec renouvelé et sans cesse signalé de l'ajippémitentiaire» et la «demande sociale et
politiqgue de réaction au crime et de répressiogui soit «¢pensée en termes juridiques et en termes
médicaux.

by

La these de Foucault, c’est que si a cette époan¢hitopologie criminelle, avec ses naivetés
radicales» semble avoir disparu au profit d'un@sychosociologie de la délinquance, beaucoup plus
subtile, et bien mieux acceptable par le droit pénpacertaines de ses théses n’ont pas dispars. Elle
se sont, selon Foucaultpetit & petit ancrées dans la pensée et dans léqu@ pénale> mais via
une «mutation du droit», du «droit civil de la responsabilit®, «autour de la notion d’accident, de
risque et de responsabilité La responsabilité sans faute des civilistemihtit «dans le droit la
notion de probabilité causale et de risque et fidiapparaitre I'idée d’'une sanction qui aurait une
fonction de défendre, de protéger, de faire pressiar d’inévitables risques™. Pour Foucault,
«I'idée générale de la défense sociale telle qu'allété exposée par Prins au début du XXe siecle
s’est formée par transfert & la justice criminetles élaborations propres au nouveau droit civil
L'effacement de I'école italienne, la constitutidin relatif consensus autour d’'une criminologi@ qu
serait accessible pour le droit et d'une pénaliigigndrait compte du savoir criminologique tiesitir

a ce gu’on venait avec la notion de risque de déaoce que Foucault appelle uréghangeus. Le
droit s’y retrouve en le raccrochant a la notionvelle de responsabilité sans faute et la psycaigtr
trouve l'idée d’'une imputabilité sans liberté. ldétdangereux, la témibilité peuvent alors prendue |
envol. A la frontiere et des échanges entre le isgy®ychiatrique et linstitution judiciaire se
constituent un domaine d’objets nouveaux, noufdaliicault, un ensemble de concepts qu'’il énumére
rapidement : le passage d’'une pénalité modernalgpiis Beccaria, ne donnait droit & la société sur
les individus que par ce gu'ils font, & une pépatjtii donne a la société des droits sur I'indivédu
partir de ce qu'il est, kindividu dangereux comme virtualité d’acteslit Foucault. Certes, ajoute-t-

il le droit pénal du XIXe s’est modulé non seulet@mpartir de ce que font les hommes, mais a partir
de ce gu'ils sont ou de ce qu’on suppose gqu’ild sbane justice qui ne s’exercerait que sur cemu’
fait n’est sans doute qu’une utopie et pas forcéndésirable. Et Foucault de conclure Mais,
depuis le XVllle siecle au moins, elle a constiiérincipe juridico-moral qui régit la pénalité
moderne. Il n'était pas question, il ne peut pascea étre question de la mettre d’'un coup entre
parenthéses. C'est insidieusement, lentement eteopar en bas et par fragments que s'organise
une pénalité sur ce quon est: il a fallu pres dent ans pour que cette notion d’ « individu
dangereux », qui était virtuellement présente dénmsmonomanie des premiers aliénistes, soit
acceptée dans la pensée juridique et au bout deamensi elle est bien devenue un théme central
dans les expertises psychiatriques (en Francet deda dangerosité d’'un individu, beaucoup plus
gue de sa responsabilité que parlent les psychiat@mmis comme experts),, le droit et les codes
semblent hésiter & lui faire plate.Peut-étre pressent-on ce qu'il y aurait de redblea autoriser

le droit & intervenir sur les individus en raisoa de qu’ils sont : une terrible société pourraitt§o

de la ».

I me semble qu’en 1978, Michel Foucault, sansaleos, décrivait exactement ce que Marc Ancel
était en train de vivre et qui allait 'amener adifier dans I'édition de 1981 son approche des
mesures de slOreté. De sorte que dDdédense sociale nouvell échoué dans ses projets sur les
délinquants anormaux mentaux et plus généralemsubstituer une pénalité a une autre, c’est pour
la meilleure des raisons: du co6té des psychiatemyme du c6té des juristes, I'examen des
conséquences concrétes de leloyale collaboration», de la création d’'un régime pénad 4a fois
disciplinaire et thérapeutique apparut pour ce gu’elles portaient de dangeinz@uans plus tard, la
notion de « risque », I'échangeur de Foucault, Stijecpar en bas et comme par fragménisle

% L'analyse de Foucault rejoint évidemment ici lessaux de son assistant d’alors F. Ewald qui vaieubn 1986, « L’Etat
providence », Grasset.

Y2 Citons-ici le texte complet : la refonte du Code pénal qu'on prépare actuellem@mtFrance est tout juste parvenue a
remplacer la vieille notion de démence qui rendaiésponsable I'auteur d’un acte, par les notions discernement et de
contrdle, qui n’en sont au fond que la notion angeinodernisée»

% Car ce n'est pas en effet par la question des anormentaux que resurgiront les notions de « risgeiede « dangerosité »,
mais tout a la fois par le dol éventuel et la mesedanger d'autrui, la multiplication des infractssobstacles et formelles,
infractions de risque et, bien entendu les régidiesception construit au nom du risque tel le tasroe avant d’envahir la
sphére du droit commun avec les lois sur la réeidiv celle du 25 février 2008, aboutissant a lanmgmosition d’'une autre
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droit pénal et fit émerger notamment une autre [géndais ceci est une autre histoire, celle deeno
présent.

ler juin 2009

pénalité. Nous nous permettons de renvoyer supite @ notre contribution « La frénésie pénale x ira frénésie sécuritaire »
L. Mucchielli (dir.), La découverte, 2008.
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