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Leçon 1

L’affi rmation 
du droit pénal

I. Les fondements théoriques

II. Les fondements historiques

Le droit pénal est inhérent à toute société, en ce qu’il repose sur des fondements théoriques spécifi ques 
et résulte, en France, d’une évolution historique.

I. Les fondements théoriques
Le terme « pénal » est issu du latin poena qui 

signifi e peine, punir. Le droit pénal serait donc le 
droit de punir autrui.

La punition repose sur l’idée qu’il est nécessaire 
d’infl iger un mal à une personne en rétribution 
du mal qu’elle a infl igé à autrui. Il existerait donc 
une forme de punition légitime. La punition serait 
légitime en ce qu’elle émanerait de l’État, seul 
détenteur du pouvoir de punir, mais aussi parce 
qu’elle serait prévue par le droit. En se fondant sur 
ces deux critères, la punition serait juste.

Pour Platon, pour être légitime, la punition 
doit également être rationnelle. Quelle est alors 
l’utilité de la punition ? Elle viserait pour nombre 
de philosophes à protéger la société, à conserver 
la cité (Locke ou Hobbes).

Elle peut également être présentée comme un 
remède selon saint Augustin, mais aussi pour Platon.

Transgresser les règles sociales, c’est com-
mettre une injustice. Dès lors, il faut que le coupable 
redevienne juste, qu’il soit guéri et c’est à cette tâche 
qu’est assigné le rôle de la punition.

Le châtiment suprême serait alors de ne pas 
être guéri de son mal, et donc, de ne pas être puni. 
La punition ne doit donc pas être une vengeance 
et être effectuée sous l’emprise de la colère, mais 
uniquement afi n de guérir. On agit donc dans 
l’intérêt du coupable.

Chez Platon, l’analogie entre la punition et le 
remède est plus poussée encore : il est possible 
que le malade trouve le remède désagréable, mais 
pourtant, il est nécessaire à sa guérison.

La punition est donc un mal nécessaire.
Ce fondement théorique est axé sur la théolo-

gie puisqu’il s’agit de viser le salut de l’âme en la 
purgeant de ses vices.

Beccaria semble nier l’existence d’une quel-
conque théorie des peines, il serait inutile de recher-
cher les fondements théoriques du droit pénal (Des 
délits et des peines). Il rappelle que le droit de punir 
relève de la compétence exclusive de l’État. Locke 
partage cette idée (Traité du gouvernement civil).

9782340-019386_001-320_ENCP.indd   99782340-019386_001-320_ENCP.indd   9 28/06/2017   15:1128/06/2017   15:11



10  ■  Introduction générale 

Le droit pénal est tout simplement le droit de 
punir que l’État s’est octroyé. Toutefois, il reconnaît 
l’utilité sociale du droit de punir.

Si l’État punit c’est afi n de protéger ses citoyens 
et, par voie de conséquence, la société tout entière.

En punissant, l’État empêche la récidive du 
coupable et, de façon symbolique, il indique aux 
autres citoyens que l’imitation de l’agissement 
criminel commis entraînera une sanction.

Le droit pénal a donc un caractère symbolique, 
incitatif.

Cette vision utilitariste du droit de punir 
engendre un droit de punir absolu, c’est-à-dire 
sans limitation.

Pourtant, le droit de punir doit demeurer ration-
nel en étant limité par la dignité de la personne 
humaine : la peine ne doit être attribuée que dans 
les limites de ce qui est nécessaire. Une punition 
excessive deviendrait donc illégitime.

Ce qui limite le droit de punir de l’État, c’est 
selon la doctrine, les lois naturelles ou encore le 
contrat social. Il n’en demeure pas moins que la 
punition est parfois ancrée dans l’idée de vengeance, 
il faut infl iger un mal au coupable parce que, lui-
même, a fait endurer de la souffrance.

De même, certaines théories considèrent que le 
coupable, en commettant un acte interdit, ne s’est 
pas comporté en être rationnel, qu’il s’est placé en 
dehors du contrat social et qu’en conséquence, il ne 
faut pas l’y réintégrer. Partant de là, n’étant plus lié 
par le contrat social, il ne doit pas être puni (voir 
notamment Hegel).

Tous ces fondements théoriques ont eu une 
infl uence sur le droit positif, le droit pénal général 
s’étant vu assigner alternativement ou cumulative-
ment chacune de ses tâches.

II. Les fondements historiques
Le droit pénal général est actuellement essen-

tiellement régi par les dispositions de la partie 
générale du nouveau code pénal. Ses dispositions 
ne sont pas totalement novatrices et résultent de 
l’évolution du droit pénal de ses origines jusqu’à la 
période récente, en passant par le droit de l’ancien 
régime et le droit révolutionnaire.

A. Les origines du droit pénal
Les origines du droit pénal se confondent avec 

celles de la justice.
Ainsi, les recherches historiques font apparaître 

la justice du chef de clan, chef de guerre, politique 
et religieux. Cette justice ne s’accompagne pas 
nécessairement d’arbitraire dans la mesure où elle 
constitue un instrument de domination sur le clan 
qui doit comprendre et accepter la justice rendue.

Entre deux clans différents, il n’y a pas d’autre 
justice que celle résultant de la guerre. La vengeance 
privée apparaît comme étant un devoir incombant 
aux proches parents de la victime. La vengeance 

privée est un gage de maintien de l’ordre social 
et constitue une manifestation de la solidarité du 
groupe.

Cette forme de vengeance puise sa justifi ca-
tion dans la loi du talion exprimée par les para-
graphes 196 et 197 du code d’Hammourabi de 
la façon suivante « si quelqu’un a crevé l’œil d’un 
homme libre, on lui crèvera l’œil. S’il lui a brisé 
l’os, on lui brisera l’os » ; avant d’être reprise dans 
l’Ancien Testament : « [t]u donneras vie pour vie, 
œil pour œil, dent pour dent, main pour main, pied 
pour pied, brûlure pour brûlure, meurtrissure pour 
meurtrissure, plaie pour plaie ». Cette loi exprime 
l’idée d’une juste proportionnalité de la riposte.

Toutefois, les luttes interminables qui en résul-
taient ont incité les familles à renoncer au droit de 
vengeance au profi t de la cité et ce, notamment 
en raison de l’infl uence de la religion chrétienne.

Des limites et des restrictions sont donc appor-
tées à la vengeance. Le vengeur doit avertir les 
autorités qui vérifi ent l’existence de son droit. En 
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outre, le pouvoir central interdit progressivement 
la vengeance exercée sur d’autres que le coupable, 
c’est l’affi rmation du principe de responsabilité 
pénale personnelle. L’idée de proportionnalité fait 
également progressivement son apparition.

Les modalités d’exécution de la vengeance sont 
encadrées, limitées à la fois dans l’espace et dans le 
temps. Ainsi, la vengeance ne peut s’exercer dans 
les lieux d’asile, ni durant les périodes de trêves.

La famille du vengeur au lieu d’aller faire la 
guerre se rend au tribunal pour prêter serment. Ils 
sont alors désignés en tant que cojureurs. Le combat 
judiciaire, individuel, fait son apparition. De plus, 
l’abandon noxal permet à la famille l’agresseur de 
se soustraire de la solidarité passive. En outre, le 
talion et la composition volontaire sont fréquem-
ment usités.

Enfi n, la justice publique fait son apparition. 
Le passage de la vengeance privée à la justice 
publique s’explique par la nécessité d’une interven-
tion judiciaire avant toute vengeance, ainsi que par 
le développement du droit d’accusation généralisant 
l’intervention des autorités judiciaires.

La sanction revêt alors un caractère social, elle 
intervient au bénéfi ce de la société.

B. Le droit pénal de l’ancien régime
La justice en France au Moyen Âge a suivi la 

même évolution. La justice privée est prévue par 
les lois barbares jusqu’au XIIe siècle, période à 
partir de laquelle des magistrats professionnels 
sont chargés de rendre la justice.

Jusqu’au XVIe siècle, la violence privée concur-
rencée et dénoncée disparaît progressivement.

Le XVIe siècle est la période de renaissance du 
droit romain. En raison de cette infl uence commune, 
les différents droits européens présentent alors de 
fortes similitudes. Les divergences résultent de 
la coutume locale s’étant développée à l’époque 
féodale et coutumière. Par ailleurs, l’infl uence du 
droit canonique sur la responsabilité pénale est 
également importante.

À cette époque, le droit pénal, à la différence 
de la procédure pénale unifi ée et codifi ée par 
l’ordonnance de 1670, est variable.

Contrairement à une opinion trop répandue, 
l’accusé bénéfi ciait, dans l’ancien régime de droits 
et de garanties. Ainsi, les pouvoirs du juge étaient 
encadrés et l’individu disposait de certains droits 
qu’il pouvait mettre en œuvre afi n de faciliter sa 
défense.

L’ordonnance de 1670 aurait tenté de trouver 
un point d’équilibre entre les droits de la défense 
soutenus par les magistrats et la nécessité d’une 
répression effi cace encouragée par le pouvoir royal. 
Toutefois, la procédure pénale de l’époque pouvait 
varier selon les individus concernés, les règles étant, 
notamment, plus sévères pour les « errants ».

En outre, la maxime « toutes peines sont 
arbitraires en ce Royaume » signifi ait que les juges 
pouvaient appliquer la sanction qui était selon eux 
la plus convenable, parmi celles existantes, sachant 
que la doctrine de l’époque insistait sur l’indispen-
sable « dignité » du juge. À ce titre, elle se montrait 
exigeante et admet assez facilement la récusation.

Les criminalistes de l’époque cherchaient à 
limiter le recours à la torture. Ainsi, pour y recou-
rir, il fallait que le délit soit constant, c’est-à-dire 
que la preuve de l’existence du corps du délit soit 
rapportée et que des indices forts existent. La 
doctrine s’employait d’ailleurs, à déterminer les 
indices permettant de recourir à la torture. De 
plus, la torture était progressivement limitée aux 
crimes punis de la peine capitale.

Toutefois, en pratique, la peine de mort s’accom-
pagnait souvent des pires supplices à un point tel 
que le juge en prononçant sa sentence demandait 
parfois à ce que l’accusé soit étranglé avant l’accom-
plissement de ces supplices.

À l’issue de la période, le droit pénal est en 
crise de repères.

Il existe une forte disparité au sein du royaume 
que ce soit concernant la responsabilité ou les 
peines infl igées.
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À titre d’exemple, selon les juridictions, le 
mobile du délit (qualitas animi) revêt ou non une 
importance capitale dans la détermination de la 
peine. En effet, on ne saurait, selon une opinion bien 
répandue, commettre un crime sans justifi cation.

Plus encore, le droit pénal est ébranlé par les 
idées de Beccaria développées dans le Traité des 
délits et des peines, en 1764. Il y critique vivement 
la rigueur des peines et la torture, combat la peine 
de mort, met l’accent sur l’amendement du coupable 
et demande une objectivisation du droit pénal.

C. Le droit pénal révolutionnaire
La Révolution française a emporté le droit pénal 

tel qu’il résultait de l’ancien régime qui faisait une 
place importante à l’arbitraire des juges et variait 
selon la coutume applicable pour ce qui est de la 
détermination des infractions.

La Déclaration des droits de l’homme et du 
citoyen 26 août 1789 qui fi gurait en préambule de 
la Constitution 3 septembre 1791 était pourvue de 
dispositions intéressant le droit pénal (articles 7 
à 9). Tout arbitraire était désormais banni.

Néanmoins, elle n’avait pas d’effet direct en 
droit positif et n’était qu’une source d’inspiration 
pour le législateur.

La Constituante a adopté deux lois (loi des 19 
et 22 juillet 1791 et des 24 septembre et 6 octobre 
1791) s’inspirant des idées de Beccaria.

Cette réglementation prévoyait un système de 
peines fi xes censé lutter contre l’arbitraire des juges, 
supprimait le droit de grâce et instaurait une égalité 
entre les délinquants.

Le système mis en place a été critiqué par les 
magistrats, le système de peine fi xe ne permettant 
pas de tenir compte du contexte social, historique 
et humain de l’infraction.

De ce droit intermédiaire, ne sera conservé qu’un 
seul de ses apports, à savoir la division tripartite 
des infractions.

Par la suite, une commission a été mise en place 
par l’empereur Napoléon afi n d’instaurer un code 
pénal. Le projet adopté par la commission a été 

discuté par le Conseil d’État une première fois, 
avant que les magistrats français ne soient consultés, 
puis, une seconde fois, après cette consultation. Le 
code pénal a été promulgué en 1810 et est entré en 
vigueur en même temps que le code d’instruction 
criminelle le 1er janvier 1811.

Ce code fait table rase du droit antérieur. C’est 
une œuvre de synthèse, de compromis entre l’ancien 
droit et le droit intermédiaire. Il entend restaurer 
l’autorité de l’État. Il est infl uencé par l’œuvre du 
philosophe anglais Bentham, fondateur de la théorie 
de l’utilitarisme (Traité de législation civile et pénale).

Le droit pénal a alors pour but d’intimider.
Ainsi, la marque, le carcan et la mutilation 

du poing sont applicables en cas de parricide. Ce 
code était exhaustif et contenait tout le droit pénal. 
Le délinquant y est envisagé de façon abstraite, 
c’est l’auteur de l’infraction. Pour ce qui est de 
la détermination de la peine, un minimum et un 
maximum sont prévus par la loi. Des circonstances 
aggravantes et atténuantes sont énumérées. Le droit 
pénal a alors un caractère très répressif et sa tâche 
est de protéger la société.

D. De l’ancien code pénal 
au nouveau code pénal
À la Restauration, les idées libérales avaient 

progressé et ont infl uencé nombre de réformes tout 
au long du XIXe siècle.

Ainsi, la loi 28 avril 1832 supprime les peines les 
plus inhumaines, à savoir le carcan, la mutilation 
du poing et la marque. Elle instaure également 
de nouvelles circonstances atténuantes. Quant à 
la loi du 14 août 1885, elle institue la libération 
conditionnelle des condamnés permettant d’abréger 
l’exécution de leur peine. Enfi n, la loi du 26 mars 
1891 instaure le sursis à l’exécution de la peine 
d’emprisonnement pour les délinquants primaires.

À la fi n du XIXe siècle et au début XXe siècle, 
le droit pénal est affecté par le même phénomène 
que le droit civil, à savoir l’infl ation législative, 
mais aussi la prolifération de normes pénales en 
dehors du code pénal.
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Ainsi, la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la 
presse non codifi ée prévoit des infractions pénales 
et un système original de responsabilité.

Ce phénomène s’est ensuite renforcé, notamment 
à travers l’ordonnance n° 45-2658 du 2 novembre 
1945 relative aux conditions d’entrée et de séjour 
des étrangers en France.

Après la Seconde Guerre mondiale, les idées 
positivistes se développent. Elles supposent de 
prendre davantage en compte la personnalité du 
délinquant.

L’infl uence de cette doctrine est manifeste 
concernant les mineurs pour lesquels un corpus de 
règles spécifi ques est adopté, à savoir, tout d’abord, 
la loi du 22 juillet 1912 puis l’ordonnance n° 45-174 
du 2 février 1945 relative à l’enfance délinquante.

Parmi celles-ci, la défense sociale nouvelle 
a infl uencé et infl uence encore de nombreuses 
réformes. Elle suppose un examen approfondi de la 
personnalité du délinquant et un accroissement des 
pouvoirs du juge dans la fi xation et dans l’exécution 
de la peine. De plus, concourent à la détermination 
de la peine un ensemble d’intervenants qu’il s’agisse 
de psychologues ou de travailleurs sociaux.

La période allant des années 1970 aux années 
1990 est marquée par la multiplication de réformes 
s’inspirant de théories diverses.

Ainsi, le législateur a parfois fait preuve de sévé-
rité pour lutter contre l’insécurité, par exemple en 
instaurant la période de sûreté (loi n° 78-1097 du 
22 novembre 1978 modifi ant certaines dispositions 
du code de procédure pénale) et en instituant des 
peines plus sévères pour les auteurs d’infractions 
violentes (loi n° 81-82 du 2 février 1981 renforçant 
la sécurité et protégeant la liberté des personnes) ; 
parfois d’indulgence, par exemple avec la suppres-
sion des incriminations d’adultère et d’entretien 
de concubine au domicile conjugal (loi n° 75-617 
du 11 juillet 1975 portant réforme du divorce), la 
suppression de la peine de mort (loi n° 81-908 du 
9 octobre 1981 relative à l’abolition de la peine de 
mort) et la création du travail d’intérêt général 
comme substitut à l’emprisonnement (loi n° 83-466 
du 10 juin 1983 portant abrogation ou révision de 

certaines dispositions de la loi n° 81-82 du 2 février 
1981 et complétant certaines dispositions du code 
pénal et du code de procédure pénale).

La nécessité d’adopter un nouveau code pénal 
pour intégrer les dispositions du code pénal situées 
en dehors, pour uniformiser les dispositions exis-
tantes, mais également moderniser la matière était 
donc frappante.

L’idée est ancienne. Dès 1886, un projet a été 
établi, puis la commission Matter a proposé un code 
en 1934. En 1978, un « avant-projet défi nitif » est 
établi mais n’aboutit jamais du fait du changement 
de majorité. Une nouvelle commission a été réunie en 
1981. Un projet a été déposé sur le bureau du Sénat 
en février 1986 mais, le changement de majorité a 
interrompu la réforme.

Le projet a été repris et discuté en 1989. Pour 
résoudre les divergences entre le Sénat et l’Assem-
blée nationale, une commission mixte paritaire a 
été réunie.

Enfi n, le 22 juillet 1992, les quatre lois formant 
le nouveau code pénal ont été adoptées, mais 
elles n’ont pas été soumises au contrôle du Conseil 
constitutionnel.

Ce nouveau code comprend une partie législa-
tive, qui contient les dispositions générales et les 
textes concernant les différents crimes et délits, et 
une partie réglementaire contenant les différentes 
contraventions.

La partie législative du nouveau code pénal est 
composée de cinq livres :

 – livre Ier « Dispositions générales » ;
 – livre II « Des crimes et délits contre les per-

sonnes » ;
 – livre III « Des crimes et délits contre les 

biens » ;
 – livre IV « Des crimes et délits contre la Nation, 

l’État et la paix publique » ;
 – livre V « Des autres crimes et délits ».

Le livre V aurait pu permettre d’accueillir toutes 
les infractions situées en dehors du code pénal 
telles que notamment celles de droit des sociétés, 
de droit de la presse, de droit de l’environnement 
ou encore de droit de la santé publique.

9782340-019386_001-320_ENCP.indd   139782340-019386_001-320_ENCP.indd   13 28/06/2017   15:1128/06/2017   15:11



14  ■  Introduction générale 

Finalement, il ne contient que les infractions 
relatives à la bioéthique et aux animaux. De la 
sorte, il existe toujours de nombreuses infractions 
pénales hors du code pénal.

Afi n d’éviter, un vieillissement prématuré du 
code lors de réformes successives du code pénal, 
il a été décidé de retenir une numérotation déci-
male, le premier numéro correspond au livre du 
code pénal, le deuxième au titre et le troisième au 
chapitre ; enfi n, il est placé un tiret puis le numéro 
de l’article dans ce chapitre.

Une autre source essentielle du droit pénal est 
caractérisée par la loi n° 92-1336 du 16 décembre 
1992 relative à l’entrée en vigueur du Nouveau 
code pénal et à la modifi cation de certaines dis-
positions de droit pénal et de procédure pénale 
rendue nécessaire par cette entrée en vigueur. 
Elle a fi xé la date d’entrée en vigueur du nouveau 
code pénal au 1er septembre 1993, date qui a été 
reportée pour assurer la formation des praticiens 
par la loi n° 93-913 du 19 juillet 1993 au 1er mars 
1994 (article 373 de la loi de 1992).

Ses innovations sont limitées en raison de son 
caractère consensuel.

L’innovation essentielle est l’instauration de la 
responsabilité pénale des personnes morales. Par 
ailleurs, le code supprime la prévision des peines 
minimales et, par voie de conséquence, l’énoncé de 
circonstances atténuantes. Cependant, le plus sou-
vent, le nouveau code pénal légalise la jurisprudence 
de la chambre criminelle de la Cour de cassation.

Quelques oublis ont été relevés et n’ont pas été 
corrigés, notamment concernant la responsabilité 
de l’instigateur.

E. Depuis le nouveau code pénal 
La période actuelle est particulièrement mar-

quée par la volonté du législateur de lutter contre 
la dangerosité. 

1. La notion de dangerosité
La notion de dangerosité a fait son apparition 

dans le code pénal à l’occasion de la loi n° 2005-1549 
du 12 décembre 2005 relative au traitement de la 

récidive des infractions pénales. En effet, elle est 
l’une des conditions du placement sous surveillance 
judiciaire et sous surveillance électronique mobile 
de la personne libérée après l’exécution d’une peine 
d’emprisonnement (articles 723-31 et 763-10 CPP).

Toutefois, la notion est délicate à cerner. Une 
approche procédurale peut être formulée. Ainsi, 
la dangerosité serait le risque pour la personne 
condamnée de commettre une nouvelle infraction 
après sa libération.

Lors de travaux préparatoires à la loi n° 2008-174 
du 25 février 2008, la notion a été précisée. Ainsi, 
la dangerosité ne se confondrait pas avec la maladie 
mentale. Ainsi, les malades mentaux représente-
raient, selon les pays, entre un criminel sur vingt 
et un criminel sur quarante. Plus encore, le rapport 
n° 174 déposé le 23 janvier 2008 par le sénateur 
Lecerf indique que le risque de passage du malade 
mental à l’acte violent est surdéterminé par l’âge 
(adolescents et adultes jeunes), le sexe (masculin), 
le statut socio-économique (surreprésentation de 
la pauvreté, du chômage et de la marginalisation), 
l’abus d’alcool et de drogues et les antécédents de 
violence précoce.

L’ensemble des auditions pratiquées a permis de 
poser une distinction entre « dangerosité psychia-
trique », à savoir la « manifestation symptomatique 
liée à l’expression directe de la maladie mentale » et 
la « dangerosité criminologique » qui est l’« ensemble 
des facteurs environnementaux et situationnels 
susceptibles de favoriser l’émergence du passage à 
l’acte » (Défi nitions extraites des recommandations 
de la commission d’audition sur l’expertise psychia-
trique pénale, Fédération française de psychiatrie, 
janvier 2007).

Tout malade mental n’est donc pas nécessaire-
ment une personne dangereuse. De même, toute 
personne dangereuse n’est pas atteinte de troubles 
mentaux. 

En outre, l’état de dangerosité ne constitue pas 
nécessairement un état permanent mais peut fl uc-
tuer en fonction de l’environnement de l’individu.
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Leçon 1 : L’affi rmation du droit pénal  ■  15

Si la dangerosité est appréciée à travers la réci-
dive, il convient de relever que les auteurs d’infrac-
tions sexuelles récidivent plutôt moins que les 
autres délinquants (P.-V. Tournier, Approche de 
démographie pénale, Université Paris 1, novembre 
2007). Toutefois, si la récidive des infractions 
sexuelles reste limitée, elle concerne cependant 
des actes particulièrement graves.

Les troubles de la personnalité les plus graves 
constituent un facteur de dangerosité. A ce titre, il 
faut distinguer les maladies mentales, à l’instar des 
psychoses schizophréniques ou des troubles affec-
tifs, des troubles de la personnalité. Le trouble de 
la personnalité communément appelé psychopathie 
se caractérise principalement par trois types de 
défaillance : défaillance narcissique (qui renvoie à 
la notion d’état limite), défaut de maîtrise compor-
tementale et défaillance du contrôle émotionnel.

La psychopathie regroupe des hypothèses 
diverses caractérisées par la doctrine criminolo-
gique, comme les pervers dont la personnalité se 
caractérise par une « anomalie fondamentale de 
l’affectivité » (R. Gassin, Criminologie, Dalloz, 6è 
édition), comme les tueurs en série. Pour ceux-ci, 
c’est davantage la jouissance attachée à la domina-
tion de leurs victimes qui prime sur la satisfaction 
sexuelle attachée à la commission de l’infraction.

2. L’appréciation de la dangerosité
En France, l’évaluation de la dangerosité crimi-

nologique repose donc encore sur la seule expertise 
psychiatrique laquelle se fonde principalement sur 
une appréciation clinique et ignore largement les 
outils d’analyse statistique.

Or, deux méthodes permettent  un pronostic 
de dangerosité :

 – une méthode clinique fondée sur des entre-
tiens avec la personne et/ou son observation 
dans le cadre d’une expertise ;

 – une méthode statistique ou actuarielle basée 
sur des tables de pronostic de la récidive. 
Ces tables procèdent d’un repérage des 
différences existant entre un groupe de 
délinquants chroniques et un groupe de 

non délinquants ou entre un groupe de 
délinquants chroniques et un groupe de 
délinquants d’occasion. Des échelles de 
risque peuvent être ainsi élaborées com-
portant les facteurs criminogènes constatés.

Quoiqu’il en soit, l’appréciation de la dangerosité 
résulte rarement, voire jamais, d’une observation 
prolongée de la personne

3. Dangerosité et détention
Ces mêmes travaux préparatoires indiquent 

qu’un comportement violent en détention n’est pas 
nécessairement un risque de détention, mais traduit 
plutôt une incapacité d’adaptation à la discipline et 
aux règles pénitentiaires. Inversement, un compor-
tement exemplaire en détention ne garantit pas une 
absence de dangerosité en milieu libre.

La détention est susceptible de concerner des 
malades mentaux, puisque la maladie mentale n’est 
pas nécessairement une cause d’irresponsabilité 
pénale. Ainsi, un nombre important de personnes 
incarcérées souffrent de troubles psychiatriques. 
Selon une étude épidémiologique sur la santé men-
tale des détenus conduite     sous l’égide du ministère 
de la santé et du ministère de la justice et rendue 
publique en 2006 (Projection sur la population 
carcérale masculine de France métropolitaine des 
résultats d’une enquête réalisée sur 1.000 détenus 
interrogés entre juillet 2003 et septembre 2004 
dans 23 établissements pénitentiaires français), 
21,4 % des détenus souffriraient de troubles psycho-
tiques, parmi lesquels 7,8 % de schizophrénie, soit 
4 à 10 fois plus qu’au sein de la population générale.

Or, le système pénitentiaire est inadapté pour 
les malades mentaux. Ainsi, le traitement de la 
maladie ne saurait être l’objectif premier de la 
détention. De plus, la durée de l’emprisonnement 
n’est pas nécessairement en phase avec l’évolution 
de la maladie mentale. 

Face à la dangerosité, la première réponse réside 
d’abord dans la longueur des peines prononcées et 
ensuite dans les dispositifs de contrôle applicables 
au condamné à l’issue de la libération.
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16  ■  Introduction générale 

L’échelle des peines criminelles prévue par 
le code pénal autorise les juges à prononcer des 
peines très longues à l’encontre des individus les 
plus dangereux. 

Selon les statistiques du Conseil de l’Europe, 
au 1er septembre 2005, la part des détenus condam-
nés pour une peine égale ou supérieure à dix ans 
(hors perpétuité) est plus élevée en France (21,5 
%) que dans la plupart des autres pays de l’Union 
européenne (1,6 % en Allemagne, 19,8 % en Italie, 
4,9 % aux Pays-Bas, 7,6 % en Espagne, 7,6 % en 
Angleterre et Pays de Galles.

4. Les modalités de traitement 
de la dangerosité 
Deux dispositions, aujourd’hui disparues, per-

mettait de lutter contre la dangerosité.
La relégation, instituée par la loi du 27 mai 1885, 

était initialement une peine complémentaire obli-
gatoire pour les multirécidivistes consistant dans 
l’internem    ent perpétuel réalisé par la transportation 
en Guyane ou en Nouvelle Calédonie. Elle disparait 
du droit positif par la loi n° 70-643 du 17 juin 1970. 
La relégation a été remplacée par la tutelle pénale qui 
ne pouvait excéder dix ans à compter de l’expiration 
de la peine principale. Elle pouvait être prononcée 
au vu d’une enquête de personnalité et d’un examen 
médico-psychologique, à l’encontre des récidivistes 
pour crime ou délit. Elle devait s’exécuter soit dans 

un établissement pénitentiaire spécialisé, soit sous le 
régime de la libération conditionnelle. Cette peine 
très peu utilisée fut elle-même supprimée par la loi 
n° 81-82 du 2 février 1981 renforçant la sécurité et 
protégeant la liberté des personnes.

Par la suite de nouveaux dispositifs sont apparus. 
Avant la loi n° 2008-174 du 25 février 2008, 

il fallait distinguer le suivi socio-judiciaire sus-
ceptible d’être prononcé par la juridiction de 
jugement qui consiste à soumettre le condamné, 
sous le contrôle du juge de l’application des peines, 
pendant une durée fi xée par la juridiction de juge-
ment, à des mesures d’assistance et de surveillance 
qui s’appliquent à compter de la libération de la 
personne ; la surveillance judiciaire décidée par 
la juridiction de l’application des peines pour les 
personnes condamnées à une peine d’au moins 
dix ans d’emprisonnement, pour lesquelles le 
suivi socio-judiciaire est encouru mais n’a pas été 
prononcé qui consiste à soumettre le condamné à 
différentes obligations pendant la durée corres-
pondant aux réductions de peine obtenues par la 
personne ; le fi chier judiciaire national automatisé 
des infractions sexuelles et violentes qui implique 
notamment pour les personnes qui y sont inscrites 
de justifi er régulièrement de son adresse.

Finalement, la loi n° 2008-174 du 25 février 2008 
a instauré la surveillance de sûreté et la rétention 
de sûreté (voir Leçon 24). 

 ■ Repères
 ■ 1764 : Traité des délits et des peines (Beccaria).

 ■ 1er avril 1811 : entrée en vigueur de l’ancien code pénal.

 ■ Loi n° 92-683 du 22 juillet 1992 portant réforme des dispositions générales du code pénal : quatre lois 
composant le nouveau code pénal.

 ■ Loi n° 92-684 du 22 juillet 1992 portant réforme des dispositions du code pénal relatives à la répression 
des crimes et délits contre les personnes.

 ■ Loi n° 92-685 du 22 juillet 1992 portant réforme des dispositions du code pénal relatives à la répression 
des crimes et délits contre les biens.

 ■ Loi n° 92-686 du 22 juillet 1992 portant réforme des dispositions du code pénal relatives à la répression 
des crimes et délits contre la nation, l’État et la paix publique.
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