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Pénalité néolibérale’
Exceptionnalisme, autonomie, et pluridisciplinarité dans le droit pénal

Bernard E. HARCOURT
Université de Chicago

INTRODUCTION

Le droit pénal francais serait formel et autonome, par contraste avec la
luridisciplinarité de la pensée pénale aux Etats-Unis, ou sociologie, crimino-
ogie, économie, philosophie et théorie critique font part é%ale dans le discours
juridique. Que ce soit les critical punishment theories, les overnmentaliry
studies, le bebavioral law and economics, voire, auparavant, les critical legal
studies ou le law and economics, ces discours s'opposeraient profondément au
formalisme du raisonnement juridique frangais. Bien entendu, il y a des
exceptions qu'illustre bien le récent travail collectif de Michel Massé, Jean-
Paul%ean, et André Giudicelli.l. Mais 'on oppose le plus souvent d’une parr,
un droit et une recherche juridique frangaise qui ressemble 4 une science déli-
mitée, avec un discours, des régles et des points de référence unique i la disci-
pline, et d’autre part les recherches péna.lis américaines qui sont traversées de

art en part par |'apport des sciences humaines et sociales. Sans nier les
ogiques de pouvoir et de savoir qui président 4 l'idée méme dune autonomie
de la profession et du professorat juridique, nous avons tout de méme ten-
dance 4 naturaliser les effets de résistance, ou tout simplement le manque de
pluridisciplinarité en France, qui finit par produire une vision assez cohérente
du droit et de la recherche juridique comme science indépendante, séparée des
autres disciplines telles que les sciences politiques ou l’fconomic.2 u moins,
c’est ce qu’on aime se dire.

Cest une caricature bien entendu. Mais est-elle si exagérée 2 Oui et non.
Non car elle représente bien une croyance véritable, courante et omniprésente
parmi les universitaires. Mais en méme temps, les principes pénaux de légalicé
erde pm?ortionnalité présents au sein méme de la pensée juridique frangaise
trouvent leur origine dans une intervention —~ celle du pénaliste e économiste
Cesare Beccaria — qui représente elle-méme application d’une logique

* Je voudrais remercicr infiniment Pascal Beauvais, Fabienne Brion, Julien Cantegreil, Olivier
Cayla, Jean Danet, Michel Danti-Juan, Mireille Delmas-Marty, Jean-Paul J%:ran, Michel
Massé, Laurent Mucchielli, Pierrette Poncella et Sacha Raoult pour maintes conversations
¢t commentaires sur cet article.

1 Massé, Michel, Jean-Paul Jean, & André Giudicelli, Un droit pénal postmoderne ? Mise en
perspective des évolutions et ruptures contemporaines. Paris, PUF, 2009,

2 Bien entendu, encore une fois, la relation avec les sciences politiques ou économiques est
plus complexe, étant donné qu'auerefois, les érudes juridiques pouvaient déboucher dans
ces autres disciplines bien que celles—i se soient, aujonrd’hui en large partie, autonomisées.

[p. 38-57) B. HARCOURT Arch. phil. droir 53 (2010)



40 LE DROIT PENAL

d’économiec publique au domaine juridique. La réglementation et
'administration rationalisée et autonome du champ pénal remonte 4 une logi-
que de « police » qui résulte précisément d’unc réflexion économique relative
i l’orga.nisation des échanges et du commerce. Et dans ce sens-1a, la pensée
juridique frangaise est pluridisciplinaire, méme davantage que ses voisins
d’outre-mer, alors que le développement de la pensée pénale américaine repré-
senterait un décalage, si ce n’est une autonomisation du droit vis-3-vis de
I'économic politique. Mais cette autonomisation a permis au droit pénal
américain d’étre en dialogue avec d’autres rationalités, d’autres logiques, et
d’autres disciplines — et donc en dialogue plus dircct avec le néolibéralisme
économique, quitte 4 &tre capté par lui. 3
L’autonomie n’est pas un bien en soi. En France, tout comme aux Etats-Unis,
le droit pénal constitutionnel a validé la rérention de streté® — donc, une
détention post-peine et cffectivement supplémentaire qui dépend d'une dan-
erosité future et qui ne saurait en ancune maniére s'accorder avec un principe
ﬁc 1égalité ou de proportionnalité classique. Du point de vue d’'une conception
traditioninelle ou autonome de Ia disciptlimc pénale, il n'y a ancun doute que la
rétention de stireté déroge aux principes ll'urisprudcnticls classiques. Et dong,
quelle que soit l'autonomie de I'un ou de Fautre modele pénal, le résultat final
n’en a pas pour autant changé. Il ne faut donc pas concevoir ni I'autonomie, ni
la pluridisciplinarité comme bonnes ou mauvaises, mais plutdt analyser les
relations, résistances, ct influences d'une discipline a 'autre pour en évaluer les
conséquences. Car comme il apparait clairement il y a dérive dans les deux cas.
Le tournant du XX siécle en témoigne. Nous avons vu et vécu, des deux
cotés de I'Atlantique, des changements radicaux dans la sanction et
administration pénale. La tendance la plus choquante et la plus évidente, aux
Etats-Unis du moins, a été l'incarcération en masse — I'augmentation expo-
nentielle en nombre et en taux de prisonniers dans les prisons d’Erat, les
prisons fédérales ct les centres de détention. Aprés cinquante ans de relative
stabilité, le taux d’incarcération aux Etats-Unis a commencé i croftre de
maniére exponentielle au milieu des années 1970 au point oi, aujourd’hui, un
résident sur 100 se trouve derri¢re des barreaux (voir figure 1). dcs rendances
semblables bien que d’une moindre ampleur onr été observées en France, ot
Jes taux d’incarcération augmentent légfrcmcnt depuis quelques années pour
arteindre le niveau de 100 pour 100 000, ou encore plus ¢n Belgique ¢t au
Royaume-Uni od la tendance est encore plus marquée (}:roir figure Z).

3 United States Supreme Court, Kansas v. Hendricks, 521 U.S. 346 (1997); Conscil
Constitutionnel, Décision n° 2008-562 DC du 21 févr.2008 (Loi relarive 3 fa rétention de
stireté et 3 la déclaration d'irresponsabilité pénale pour cause de trouble mental).

(p.38-57] B. HARCOURT Areh. phil. droiz 53 (2010)
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Figure 1 : Taux de prisonniers (par 100 000 habitants)
dans les prisons fédérales et érariques aux USA
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Figure 2 : Taux de prisonniers (par 100 000 habitants)
dans plusicurs pays curopéens
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Autre développement important aux Ecats-Unis : le recours aux méthodes
et aux instruments dits « actuariels », ¢est-A-dire aux ourils d’évaluation du
risque pour prédire le succes ou I'échec d’une mise en liberté conditionnelle
des détenus, mesurer le potentiel d’'une dangerosité future ou identifier les
délinquants sexuels violents. Le Canada aussi a commencé 4 faire usage des
instruments actuariels, et la logique de prédiction actuariclle - mais pas néces-
sairement I'utilisation de ces instruments en tant que tels — s'est infiltrée dans
un cerrain nombre de pays curopéens comme la France qui a donc accueilli
avec enthousiasme la rétention de sfireté en 2007,

[p-38-57] B. HARCOURT Arch. phil. droir 53 (2010)



42 LE DROIT PENAL

Les Etats-Unis, [a France, le Canada, ainsi que d'autres pays curopéens ont
aussi fait I'expérience — 3 des moments différents et dans des mesures diffé-
rentes — d’une augmentation de I'utilisation de stratégies du maintien d’ordre,
tel que la tolérance zéro et la politique de la fenétre brisée (broken-windows
policing) ; le traitement plus dur des délinquants juvéniles ; laugmentation du
recours 4 la vidéosurveillance, la collecte de données biométriques, le rensei-
gnement et le regroupement d'information 4 travers des initiatives relles L]]l\lIC Ie
total awareness program aux Erats-Unis, la mise en place de fichiers ADN en
France et en Angleterre, la vidéosurveillance en circuit fermé au Royaume-
Uni, et a la fois la recherche de données et le partage de celles-ci; et des
condamnations plus dures, incluant 'adoption de peines planchers obliga-
toires, les three-sirikes laws 3 Pencontre des multirécidivistes, 'alourdissement
de peine en cas de présence de drogue ou d’armes 2 feu, et les recomman-
dations de condamnations 4 durée fixe et plus longues.

Certes, dans beaucoup de ces domaines, les Etats-Unis ont exporté leurs
idées et leurs technologies, comme la politique des fenérres brisées et les
peines planchers. Mais pas pour tout. La France a été pionniére dans le
domaine des forces de sécurité antiémeutes paramilitaires et est un leader,
avec le Royaume-Uni, en ce qui concerne la collecte de données ADN. Le
Royaume-Uni est en avance dans I'atilisation de la vidéosurveillance en circuic
fermé ; et I'Tralie est au premier rang en ce qui concerne les procédures judi-
ciaires bunker-style. L'instrument actuariel dominant employé aux Etats-Unis
— the Level of Services Inventory — Revised (LSI-R) —a en l‘{it été inventé et
développé par des chercheurs canadiens.

Maintenant, il est tentant de voir ces développcmcnts radicaux comme la
preuve de quelque chose de « nouveau » ayant emergé au milieu des années
1970 — d’une nouvelle culture de contréle, d’une nouvelle pénoloc%ie on d’'un
nouveau recours au biopouvoir. Le graphiquc saisissant des taux d incarcéra-
tion américains — avec sa courbe exponentielle A partir de 1973 — a marqué
notre mémoire collective. Avec simultanément I'effondrement des modes de
réhabilitation ct la promulgation de mesures d’ordre public, il plaide en faveur
d’unc explication qui coinciderait chronologiquement avec le milieu des
années 1970.

Mais il ne faut pas donner trop d’'importance 3 ce moment particulier.
Aprés tout, le maintien de lordre est une pratique disciplinaire qui remonte au
moins au XIX® siécle. Les instruments actuaric?s furent utilisés pour prédire la
dangerosité dés le début des années 1930 aux Ftars-Unis.5 La collecte de
données biométriques ct son utilisation ont de tragiques antécédents au déburc
du XX siecle en ]%urope et en Amérigue du Nonfll — avec les stérilisations
forcées, I'eugénisme et la phrénologie.¢ Méme I'incarcération en masse n’est
pas sans précédent — les Etats-Unis ont interné des patients soufrant de
troubles mentaux dans toutes sortes d’établissements psychiatriques dans les

4 Foucault, Michel, Sécurité, Territoire, Population: Conrs au Collége de France. 1977-78.
Paris, Seuil/Gallimard, 2004, p. 47 et Harcourt, Bernard E., Wusion of Order : The False
Promise of Broken Windows Policing. Cambridge : Harvard University Press, 2001.

5 Harcourt, Bernard E., Against Drediction : Pr fﬁutz Policing, and Punishing in an Actuarial
Age. Chicago : University of Chicago Press, 007'.&

6 King, Desmond, Iz the Name of Liberalism ; Hliberal Social Policy in the United States and
Britain. Oxford, UK : Oxford University Press, 1999.

(p. 38-57] B. HARCOURT Arch. phil. droit 53 (2010)
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années 1930, 40 et 50, 4 des taux comparables aux taux d’incarcération
actucls.7

Plutdt que de chercher des explications internes aux années 1970, il est
im ortant?ic prendre du recul et d'explorer la courbe pénale sur le long terme
et de réexaminer la question de 'autonomie de la pensée pénale. 1l faut relier
les manifestations récentes et, il faut le reconnaitre, radicales i leurs
antécédents du début du XX siécle, voire plus tét encore lors de la naissance
de la prison au début du XIX®. Tous ces développements doivent étre placés
dans un contexte historique plus large, ainsi que dans lhistoire de 'autonomie
et de la pluridisciplinarité du droit plus généralement. Car une part
importante de la derive résulte précisément, du moins aux Etats-Unis, de
I'autonomisation du pénal durant les XIX* et XX siécles — plus exactement de
Iexclusion du domaine pénal de la rationalité économique dominante, ce qui a
cu effer de rtransformer le pénal en exception, en zone limite, ol
l'intervention gouvernementale cﬁ:vient légitime et pergu comme efficace.

Pour comprendre le modele antéricur pluridisciplinaire fond¢ sur la notion
de « police » — qui, semble-t-il, continue a dominer le champ pénal en France
mais pas en Amérique ~ il faut remonter 4 la notion d’économie publique
érroitement lide qu'elle est 2 Ja « police » du milien du XviIr siéclc.ch
modele antérieur comprenait [a pénalité comme application des concepts
fondamentaux de I'économie pubfiiquc : il revient en particulier 3 Beccaria,
I'un des premicrs économistes d’Europe, d’avoir fait cette application de la
logique économique au droit pénal. Commengons donc [a.

. — MODELE PLURIDISCIPLINAIRE DU DROIT PENAL
Adam Smith et la « pa[ice »

Il fut un temps ou I'organisation, I'administration et fa niflcmcntation,
bref, la « police » des marchés, faisaient partie intégrante du champ de
'économie publique. Le jeune Adam Smith P'avait bien compris, et usait en
fait d’une rlgétorique de « police » pour discourir sur 'économic publique, la
réglementation des marchés, les monopoles, I'argent ct le commerce : com-
ment, en somme, augmenter Ja richesse d'une nation.

Dans ses Lectures on Jurisprudence, qu'il a prononcés 3 l'université de
Glasgow entre 1762 et 1764 = aprés la publication de The Theory of Moral
Sentiments en 17598 mais avant The I/Ve‘z)zlth of Nations en 1776° - le jeune
Adam Smith utilisaic de facon exclusive le terme « police » pour parler
d’économie publique. Il définissait le role principal ch) « police » comme
facilitant un bon marché, Une fois que la sécurité interne d'une nation érait

7 Harcourt, Bernard E., “From the Asylum to the Prison : Rethinking the Incarceration
Revolution”, Texas Law Review, Vol 84, 2006, p. 1751-1786 et Harcourt, Bernard E,,
“From the Asylum to the Prison : Rethinking the I(:!carccration Revolution — Part II: State
%,cvcl Anal )sis", University of Chicago Law & Economics, Olin Working Paper No. 335

mars 2007).

8 Smith, Adam, [1759), The Theory of Moral Sentiments, Théoric des sentiments moraux, PUF
<< Quadrigc >y 2003

9 Smith, Adam, [1776], An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations, La
Richesse des nations, PUF « Pratiques théoriques », 1995.

[p.38-57] B. HARCOURT Arch. phil. droit 53 (2010)
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assurée et que ses sujets pouvaient jouir de leur propriété privée, d’apres un
discours de Smith en 17&-1763, Pattention de I'Ecat devrait se tourner vers la
tiche de promouvoir la richesse de I'Etat. « Ceci produit ce que nous
appelons la police » dit Smith. « Quelles que soient les réglementations au
regard des échanges, du commerce, de Pagriculture, les industries du pays sont
considérées comme appartenant a la police ».1°
Le jeune Smith retracait la notion de police & I'administration frangaise,

rappcfant au passage que le roi de France exigeait trois scrvices de son
lieutenant général de go[ice — 4 savoir qu'il assure la propreté et la sécurité de la
nation ainsi que I'abondance et les bas prix des denrées dans les marchés.
Smith se référait particuliérement au céléii)rc lieutenant de police, le marquis
d’Argenson, chef de la police de Paris de 1697 2 1718, ct a lhistoire racontant

w'au moment d’accéder 4 son poste, il fut rappelé 4 d’Argenson que le roi
sattendait A ce qu'il s'occupe de trois choses: « en premier la zesteré ou
groprcté, en deuxiéme Lzisance ou sécurité, et en troisieme le bon marché ou

as prix des provisions » .11 Ainsi, sous Iintitul¢ de police, Smith déclara dans
ses discours de 1763-64 : « nous considérerons opulence d'un Etat », ou

lus particuli¢rement « la considération du bon marché ou de I'abondance, ou
Eicn, ce qui est la méme chose, la maniére la plus convenable de procurer
richesse et abondance » .12

Pour les premiers économistes publics, la « police » était ce qui assurait

I'approvisionnement en abondance des denrées et marchandises nécessaires.
Comme Michel Foucault, Pasquale Pasquino et d’autres Font montré, cetre
premiére notion de « police » véhiculait un certain nombre de sens, ct pas
sculement la fonction gc faire respecter 'ordre associée au lieutenant général
de police qui, en quelque sorte, correspond peu ou prou  ce que nous enten-
dons aujourd’hui par une mise en ceuvre de la loi et des uniformes bleus.!? Le
terme de « police » recouvrait aussi, de fagon plus large, ce que nous
appellerions aujourd’hui « Padministration », mais 'administration limitée
aux subdivisions de 'Etat; le terme de gouvernement, au contraire, recouvrait
I'administration de '£rat.14 Plusieurs sens se chevauchaient : 'administration
de la subsistance et des marchés tombait sous la juridiction de fonctions de
police et érait pergue comme une_incitation 4 la surveillance. Comme les
premiers discours de Smith le démontrent, I'économie publique et la
« police » ne faisaient qu'un.

10 Stith, Adam, Lectures on Jurisprudence [1762-63 ; 1766]. Ed. R. L. Meck, D. D. Raphacl,
and P.G. Stein. Oxford : Clarendon Press, 1978, p. 5 [i.1-2].

11 Idemz p. 5 [1.1-2].

12 Smith, Adam, Lectures on Jurisprudence [1762-63 ; 1766], Ed. R. L. Meek, D. D. Raphacl,
and P.G. Stein. Oxford : Clarendon Press, 1978, p. 398 [5] et 487 {205]. i

13 Olivier-Martin, Frangois, La Police économique de {'Ancien Régime 51 945), Paris, Editions
Loyscl, 1988, p. 13-22 ; Kaplan, Steven L., Bread, Politics and Political Economy in the

Reign 3{ Louis XV. 2 Volumes. The Hague : Martinus Nijhoff, 1976, Vol. I, p. 11-14;
Foucault, Michel, Sécurité, Territoire, Pofulation, op. cit. p. 320-322 ; Pasquino, Pasquale,
“Theatrum Politicum : The Gencalogy of Capital — Police and the State o? Prosperity”, in
The Foucault Effect : Studies in Govemmmtalz‘%, cds. Graham Burchell, Colin Gordon &
Peter Miller. Chicago : University of Chicago Press, 1921, p. 103-1 16 et Napoli, Paulo,
]\gz(;'smme de Iz police moderne : Powvoir, normes, société, Paris ; dicions La Bécouvcrtc,
2003, p. 8.

14 Olivicri—)Martin, Frangois, La police économique de l'Ancien Régime, op. cit., p. 13.

(p. 38-57] B. HARCOURT Avch. phil. droir 53 (2010)
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Parmi les défenseurs de la pofice des grains — comme le commissaire Nicolas
Delamare, auteur du T7aizé de la police'5— la police des marchés réduisait le
prix du pain et assurait donc un bon marché. Delamare expliquait quil avait vu
de prés la famine et les pénuries alimentaires. Il favonisait le libre-échange,
mais une supervision et une administration étaient nécessaires surtout cn
temps de pénurie. La vraie liberté nécessitait une organisation du gouverne-
ment. Afin de parvenir au bon marché et A abondance — le but central de
I’économie pubpliquc — il érait nécessaire de réguler le marché. Pour ce point de
vue d’alors, police et bien public économique, encore une fois, ne ]Eaisaient
qu'un.

Il 0y avait qu'un pas i faire pour étendre directement cette logique au
domaine de la sanction pénale. Cest exactement ce que fit Cesare Beccaria,
jeune aristocrate milanais, dans son court mais retentissant pamphlet Dei
delitti e delle ﬁene (Des delits et des peines) publié en 1764.16 Beccaria vantait que
le nouveau champ de I'économie publique avait dompté et civilisé les nations a
travers le commerce. « Nous avons découvert les vraies relations entre le
souverain et les sujets, déclara Beccaria, et les nations se font une guerre
silencieuse par le commerce, guerre la plus humaine et la plus digne d’hommes
raisonnables ».17 Beccaria pensait que les mémes lecons pourraient domprer
et civiliser les ratiques de chitiment, et du méme coup éliminer les excés
brutaux de la pénalité du XVII® siecle.

Sous I'influence de Beccaria, le champ de I'économie publique coloniserait
le domaine pénal et imposerait la méme logique de réponses mesurées et pro-
portionnées au méme probléme de la tendance naturelle de 'homme a
s’écarter du droit chemin. Dans a sphére pénale, tout comme dans le domaine
économique, la solution que Beccaria proposait ¢tait d’administrer convena-
blement un ensemble rationnel de tarifs et de prix. Pour Beccaria, [a « police »
faisait partie intégrante de 'économie publique. Par conséquent, les discours
de Beccaria sur 'économie publique prononcés 2 Milan en 1769 —~ dont les
notes furent publiées 4 titre posthume - recouvraient cinq domaines:
Iagriculture, les arts et métiers, le commerce, la finance et la police. « De la
police » faisait partic intégrante de ['étude de I'économie ublique — une
section & part enti¢re au méme titre que le commerce et la finance — parce
qu'elle partageait la méme rationalité, 4 savoir celle de 'administration

ubliguc.'s
Ec dénominateur commun au jeune Adam Smith et 4 Beccaria est la
continuité entre « police » et économie. Pour I'un comme pour Pautre, les
deux sphéres se recoupent. Pour Smith, la catégorie générale est la « police »,
elle subsume le débat de I'économie publique et de la richesse d’une nation.
Pour Beccaria et d’autres caméralistes de son époque, la catégorie principale
est 'économie publique, 4 I'intéricure de laqueﬁcqa « police » constitue un

15 Delamare, Nicolas, Traité de a police. 1705-1738, Edition augmentée. Paris, J. et P. Cot;
M. Brunet ; ¢t J.-F. Hérissant.

16 Harcourr, Bernard E., « Cesare Beccaria et son traité Des délits et des peines, » in Jean-
II_).oalillis H;l chin et Olivier Cayla (eds), Le Dictionnaire des grandes eeuvres juridiques, Paris,

oz, .

17 Beccaria, Cesare, On Crimes and Punishments and Other Writings, [1764]. ¢d. Richard
Bellamy. Cambridge UK : Cambridge University Press, 1995, £ 8.

18 Beccaria, Cesare, Edizione Nazz'amge delle Opere di Cesare Beccaria. Ed. Luigi Firpo. 7
volumes. Milano : Mediobanca, 1984-1990.

(p.38-57] B. HARCOURT Arch. phil. droit 53(2010)
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important secteur — comme le commerce et la finance. Dans les deux
représentations, les deux domaines sont continus et se chevauchent
entiérement. Il n’est donc pas éronnant que Beccaria fut nommé titulaire dela
chaire des sciences camérales 3 'Ecole Palatine de Milan en 1769, ou i
enseigna ['économie Fubliquc — une des scules trois chaires en économie
créées au XVIIIE siecle.??

Il — MODELE DE LAUTONOMIE
ET EXCEPTIONNALISME PENAL

Cette vision continue, cet overlap de I'économic publique et du domaine de
la « police » — cette Il):luridisciplinarité qui domine encore, je pense, dans le
domaine juridique en France — céde pourtant lc pas dans la seconde moiti¢ du
XVIIE si¢cle 2 un modele bien différent, qui influencera le courant de la pensée
juridique aux Etars-Unis. Cet autre modele se fonde 4 contrario sur une
séparation du pénal et de I'économic politique qui s’'opére au moment de
Iinsertion d’une notion d’ordre naturel dans le champ économique. Ici, ce
sont les Physiocrates qui ont été décisifs.

Si le bon marché et T'abondance étaient le but de I'économie publique et de
la police des grains au milieu du siécle, il en fut tout autrement ne serait-ce que
dix ans plus tard. Le contraste est frappan, et traduit par le nouveau dogme de
Francois Quesnay :

Abondance et non-valeur n'est pas richesse.
Disette et cherté est misére.
Abondance et cherté est opulence 2

En d’autres termes, ce n'est plus le bon marché qui signifie richesse d’une
nation, c’est Passociation de I'abondance et des prix élevés qui produit
'opulence. Ce revirement allait radicalement transformer cic sens, la
connotation et le réle de la « police » — et ce d’abord dans les écrits des
premiers économistes. Depuis la premiére publication de Frangois Quesnay
dans le domaine de 'économie pu%li ue — son article sur les Fermiers au tome
IV de I'Encyclopédie en 1756 — 4 ses derniers écrits sur économie rassemblés
et publiés dans la Physiocratie de Du Pont de Nemours en 1768, Qlucsnay
réorienta en profondeur la relation entre économie publique et « police » :
sous ce nouvel angle, 'intervention gouvernementale sur les marchés devenaic
oppressive et interférerait avec le fonctionnement autonome d’'un systéme
économique gouverné par les lois et Pordre naturels. Déja en 1776, année de
publication de La Richesse des nations, Adam Smith p’utilisait plus la catégoric
« police » pour parler d’économie publique. En fait, le terme « police »
n’apparait que rarement dans tout le texte de La Richesse des nations et toujours
avec une connotation purement historique.

19 Groenewegen, Peter D., Eighteenth Century Economics : Turgot, Beccaria, Smith and their
Comem%amri;s. Routledge Studies in the History of Economics. London: Routledge,
2002, p. 40 n. 2.

20 %ucsnfy, Frangois, Quvres économiques complétes et autres textes. EJ. Christine Théré, Loic

harles 8 Jean-Claude Perrot. 2 vol., Paris, Institut National d’Erudes Démographiques
{Incd}, 2005, p. 570.
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Frangois Quesnay présenta I'idée d’ordre naturel 4 ses contemporains dans
son Tableau économique, publié d’abord dans un volume augmenté de L 4mi
des hommes du marquis de Mirabeau en 1760. Le Tableax étatt une description
imagée de flux d’argent et de marchandises encre les trois principales classes de
la société ~ les cultivateurs, les propriétaires terriens ct les fabricants. Au
moyen d’un simple graphique couvert de zigzags, Quesnay cherchait 2 visua-
liser ses théses principales, 4 savoir que la production agricole est I'nnique
source de toute la richesse de la société, que la richesse ne peut écre produire

ue par le biais d’un systéme autonome d’échanges, et que par conséquent
['Etat doit cesser d’intervenir sur les tarifs douaniers, les restrictions de
circulation du commerce, et autres régulations.

Le Tableau économigue de Quesnay regut beaucoup d'attention parce qu'il
essayait de représenter graphiquement et Sﬁ(stématiqucment un systeéme €co-
nomique - ce que Louis Dumont appelle « un tout ordonné ».2! Clest
précisément ce que Marx trouva si génial. Marx écrivit sur le Tablean de
Quesnay dans ses Théories de la plus-value, que « cette tentative de représenter
le tout dans un tableau qui ne se compose en fait que de cing lignes, reliant six

oints de départ 4 leur point d'arrivée, dans la seconde moitié du XVIII© siecle,
f’enfance de I'économie publique, fut un coup de génie, et sans doute le plus
brillant dans I'histoire de I'économic publique ».22

Mais ce qui fut encore plus important et influent sur la future pensée
libérale n’était pas simplement la notion d’un syszéme économique, mais plutét
l'idée d'un ordre naturel. Les systémes peuvent bien fonctionner avec une
régulation et une intervention externes : un moteur fonctionne parfaitement
dans son ensemble tant qu’on l'alimente en essence. Ce qui est remarquable
dans le Tableau de Quesnay est que son systéme est gouverné par un ordre
naturel, indépendant de ‘toute intervention externe. Quesnay n’a pas
seulement apporté I'idée d’un systéme, mais aussi celui d’'un ordre de la nature
— idée qui recut par la suite son expression la plus élaborée dans le livre de
Mercier de la Riviere, L 'Ordre naturel et essentiel 5@’5 sociétés politiques, en 1767.

Bien entendu, ['idée d’'un ordre naturel n’érait pas enti¢rement neuve.
Simone Meyssonnier, dans son histoire des origines de la pensée libérale en
France au XVIII siécle, fait remonter 'idée A Pierre Le Pesant de Boisguilbert
2ui écrivit presque cent ans auparavant entre 1695 4 1707.23 Joseph

chumpeter est connu pour avoir fait remonter cette notion aux Scolastiques,
les théologiens des XIV* et XV° siécles. Et Dupont de Nemours lui-méme, le
plus grand admirateur et disciple de Quesnay et son principal porte-parole, fit
remonter la doctrine physiocratique au marquis d’Argenson, entre autres, a
qui 'on doit la maxime « Pas trop gouverner ».25 Mais la véritable originalité

21 Dumont, Louis, From Mandeville to Marx: The Genesis and Triumph of Economic
Ideology. Chicago : University of Chicago Press, 1977, p. 41.

22 Marx,%’arl. Théories syr la plus-value (Lgivre IV du Capital), 3 tomes. Sous la dircction de
Gilbert Badia. Paris, Editions Sociales, 1974, p. 399.

23 Meyssonnicr, Simone, La Balance et ['Horloge. La gznc‘se de la pensée Libérale en France au
XV11le sié¢cle. Montreuil, France, Les Edirions de 1a Passion, 1989,

24 Schumpetzer, JOS;P}" History of Economic Analysis [1954] New York : Oxford University
Press, 1968, %9 .

25 Dupont de Nemours, « Sur les Economistes » dans (Buvres de Mr. Turgot, Ministre
d ’Egal‘, Précédées et accorgpa des de Mémoives et de Notes sur sa Vie, son Adminastration et ses
Ouvrages. Ed. Dupont de Ié’c'mours. Tome 3. Paris : Imprimerie de Delance, 1808.
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n'est pas la seule source d'influence. L'obsession de Quesnay pour I'ordre
naturel érait pergue comme étant nouvelle - la perception érant souvent ce qui
compte le plus. Nouvelle et radicale. Beaucoup ont cru qu’elle inaugurait,
selon les termes de Dupont de Nemours, « une nouvelle science en Europe »
ct beaucoup soutinrent en Quesnay le pére fondateur d’une nouvelle science,
comme le démontre qertincmment Emma Rothschild ¢

La naissance, ou plus précisément Pémergence et la maturation de I'idée de
I'ordre naturel aida a fagonner une vision dcglca sphére économique en tant que
systéme autonome, auto-ajusté et autoré?lé qui pourrait atteindre sponta-

nément un équilibre naturel et augmenter la richesse.

Le despotisme légal et le nouvean role du pénal

Bien qu’enchantés par une chaire en économie 2 Milan, les Physiocrates se
rendaient bien compte de leur différence fondamentale avec la vision pénale
de Beccaria. Dupont annonga bien I'honneur accordé i Beccaria dans ses
Ephémérides en 1769%7; mais pas sans en souligner quelques différences.
« Nous nous chargerions volontiers par exemple de démontrer quelques
vérités dont M. [e A?ar uis de Beccaria n’étoit pas encorc convaincu lorsquil a

ubli¢ son excellent Ouvrage des Délits & des Peines », écria Du Pont.?8 Du
gont cibla en particulicﬁa question de propriété privé, soulignant que
Beccaria en avait certainement pas compris le importance : « le droit de
propriété z'est pas un droit terribfe » (Ephémérides 1769 (3):178) et «la
contrebande 7 est point un vol fait au Fisc » (Ephémérides 1769 (3} : 179).
Beccaria avait écrit que le contrebandier devait &tre puni sévérement. Du
Pont, au contraire, indiqua que le vrai criminel n’¢rait point le contrebandier,
mais le fisc lui-méme: « sil y a donc relativement i la contrebande un
véritable 4élit qui mérite la prison & la servitude, ce n'est pas celui des contre-
bandjers, mais celui... des Réglementaires qui ont proposé, qui proposent, qui
ont fait & qui font adopter dans un trop grand nombre de Royaumes des
Ordonnances qui génent le commerce, & unc Inquisition fiscale ou
Monopolaire attentatoire aux droits naturels des Ciroyens, A leur propriété, a
leur liberté civile, décourageante pour les travaux utiles, & aussi redoutable
pour la richesse publique que pour celle des particulicrs ».2?

En effet, 'ordre naturel dans le domaine économique avait des
implications pour le pénal : la naissance méme de cetre idée 3’ ordre naturel
dans les écrits des Physiocrates conduit i l'expansion de la sphére pénale en
tant que seul espace légitime pour I'administration et lintervention gouver-
nementales. L’igéc d’ordre s'est muée en théoric politique qui associait inac-
tivité en matitre commerciale et mainticn de 'ordre centralisé et autoritaire
ailleurs — ce que les Physiocrates appelaient la doctrine du « despotisme
légal ». Sous la rubrique du despotisme légal, Frangois Quesnay et Le Mercier

26 Rothschild, Emma, “Global Commerce and the Question of Sovereignry in the Eigh-
reenth-Century Provinces™, Modern Intellectual History, Vol. 1, No. 1, p. 3-25 (2004), p. 4.
27 Ephémérides du citoyen, ou bibliothéque raisonnée des sciences morales et politiques, 1}7)69,
ome Troisi¢me, Ed. Dupont de Nemours, Paris, Chez Lacombe, 1769, p. 159-181.
28 1d, p. 178.
291d, p. 180-181.
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de [a Riviére ont formulé un idéal politique d'inactivité gouvernementale
compléte partout sauf dans la sphére pénale. Etant donné Lexistence de lois
naturelles gouvernant le commerce, les économistes n’envisageaient aucun
autre rdle pour le corps l(ffislatif que celui de criminaliser et de punir
sévérement ceux qui avaient dévié de l'ordre naturel.
L’ordre naturel dans l'univers impliquait le despotisme légal dans les
affaires humaines. Les physiocratcs adoptérent cette doctrine en %767 avec la
ublication la méme année de l'essai de l(Jzuesnay, Despotisme de la Chine, et du
ivre de Mercier, L Ordre naturel et essentiel des sociétés politz}iuasﬁo Leurs écrits
économiques les conduisirent, de maniére syllogistique, 4 la conclusion que
l'ordre naturel dans la sphére économique autonome exige qu'il n’y ait 4 la fois
aucune intervention humaine {en termes de loi positive) dans le domaine
économique, et que la loi positive s limjte 4 punir la déviance 4 la loi naturelle,
en d’autres termes, 2 réprimer le vol et la violence. La logique était la suivante :

1. Le domaine économique — agricole et commercial - est gouverné par les
lois naturelles fondamcntﬁls qui promeuvent intrinséquement les
meilleurs intéréts de Phumanité.

2. Les lois positives faites par les hommes peuvent au mieux réfléchir
Tordre naturel et représenter la loi naturelle. Dans le domaine écono-
mique, la loi positive dévie habituellement de la loi naturelle, produisant
le désordre plutde que ordre.

3. Ainsi le droit positif ne devrait pas s’étendre an domaine des lois
naturelles, ou gien, comme I'a formulé Quesnay, « La législation

ositive ne devrait donc pas atteindre le domaine des lois physiques » 3!
grécisémcnr pour cette raison, il n’y a pas besoin d’'un corps législatif
séparé. Le pouvoir législatif doit &tre centralisé au sein d’un corps
exécutif unifié — un d%lspotc légal — qui apprend et applique directe-
ment les lois de la nature.

4. U existe néanmoins des hommes dont les passions sont, selon le terme de
Quesnay, « déréglées »,32 et qui n’apprécient, ni ne suivent les lois
fondamentales de la nature.

5. Le scul objet légitime des lois positives faites par les hommes est donc de
punir sévérement ces hommes aux passions érc'%lées afin de protéger la
société « des voleurs et des méchants », comme I'écrit Quesnay.33

La notion d’ordre naturel est 2 'ceuvre dans cette argumentation logique,
et elle méne incxorablement & une sphére pénale qui est d'un c6té margina-
lisée, mais qui d’un autre cété est débridée et autorisée 4 s'étendre sans limites.
Puisque les passions de certains hommes sont déréglées et que ces hommes ne
peuvent apprécier 'ordre naturel, le despote légal disposc de pleins pouvoirs
pour réprimer et punir. Le droit positif fait par les hommes n’a qu'unc fonc-
tion légitime : celle de punir ceux qui violent I'ordre naturel, qui sont déréglés,
qui ne respectent pas les lois de la nature. L’ordre naturel va de pair avec le
« despotisme légal » dans la pensée physiocratique du XVII siecle,

30 Le Mercier de La Riviére, Picrre-Paul, [1767]. L'Ordre naturel et essentiel des sociétés poli-
tiques. Londres : Chez J. Nourse (& sc trouve 3 Paris, Chez Desaint), réed., Paris, Librairie
Atthéme Fayard, 2001.

31 ¢ uesnay, Frangois, (Euvres économiques complétes et antres textes, op. ¢it., p. 1017,

33 Idem.
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exactement de la méme manidre, comme nous allons le voir, dont cfficacité
du marché va aujourd’hui de pair avec la pénalité néolibérale.

De Bentham 4 UEcole de Chicago

Ce nouveau paradigme pénal - autonome, donc, de I'ordre naturel écono-
mique - a influencé de maniére importante la pensce libérale du XDC siécle et
la pensée néolibérale moderne. C'est le plus évident dans I'ceuvre de Jeremy
Bentham. Bien qu'il rejetit, comme Adam Smith, la cnsé;:ﬂphysiocratiquc -
principalement 3 cause de la dévotion de Quesnay 4 I'agriculture comme scul
moyen de créer de la richesse au niveau national - il adopta et développa la
notion de Pordre naturel dans ses écrits économiques et reproduisit - en
alliant étrangement la théoric libérale économique 4 la théoric du chitiment
de Beccaria - la méme relation entre les marchés et la sancrion pénale : Pordre
naturel dans la sphére économique mais I'intervention du gouvernement dans
la sphére pénale. Concernant (}économie publique, comme on peut le voir
dans son Manual of Political Economy, écrit entre 1793 et 1795, er dans son
Institute of Political Economy, écrit entre 1800 et 1804, Bentham adopta le
libéralisme d’Adam Smith.3* « Be quict » fut sa régle générale en maticres
économiques.3> Concernant la sanction pénale, cependant, Bentham adopra
Beccaria en bloc. Dans tous les sujets ayant trait au pénal, Bentham s’alignait a
la notion de police et d’administration de Beccaria — notion d’unc sphére
d’activité humaine qui doit étre entit¢rement gérée par le gouvernement. En
fait, pour Bcntham,?c code criminel était précisément un « grand catalogue de
prix » au moyen duquel le gouvernement administre la déviance. Le code

énal érait un menu de prix fixes, tout  Uinverse du Luisser-fasre. L'influence de
ﬁcccaria sur les écrits de Bentham sur le chatiment a été formatrice ¢

Ce méme paradigme pénal refait surface, aunjourd’hui, dans les travaux des

enseurs lat and economics, tels que Richard Posner ou Richard Epstein.
E’idéc d’un ordre naturel s’est changée aujourd’hui en la croyance en
lefficacizé du marché compétitif. Et C'est précisément 'idée d’un ordre naturel
qui rend possible cetve conviction de Richard Posner:

« La fonction principale du droit criminel dans une société
capitaliste est d'empécher les gens de contourncr le systéme d'un
échange volontaire et rémunére - le « marché », explicitement ou
implicitement — dans des situations oti, parce que les cofits de
transactions sont faibles, le marché est une méthode plus efficace de
distribution des ressources que I'échange forcé... Quand les cotits des
transactions sont faibles, le marché est, en pratique et par définition, la
méthode la plus efficace de distribution des ressources. Les tentatives

34 Bentham, Jeremy, Jeremy Bentham’s Economic Writings. Ed.'W. Stark. 3 vols. Leicester :
The Blackfriars Press Limited, 1952, p. 233-235.

35 Bien sir, cette interprétation n'est qu'un simplificarion d’'un domaine beaucoup plus
compliqué. Voir mon chapitre sur Bentham iz Harcourt, Bernard E., The Hlusion of Free
gfiar ets : Punishment and the Myth of Natural Order. Cambridge : Harvard University

ress, 2010..

36 Hare, H.L.A_, “Bentham and Beccaria”, Chapter 2 in Essays on Bentham : Jurisprudence

and Political Theory. Oxford : Oxford University Press, 1982, p. 45.
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de contournement du marché seront donc découragées par un systéme
légal porté & promouvoir I'efficacité. »37

En fait, Pefficacité naturelle est tellement essentielle 4 la pensée de Richard
Posner qu'il définit le comportement criminel en termes d’efficacité: le
comportement criminel esz un comportement humain qui est inefficace.
Comme l'explique Posner: « g]e soutiens que cc qui est interdit est une
catégorie d’actes inefficaces » .38 La définition méme du crime repose sur la
notion d’efficacité naturelle. Les Physiocrates définissaient la criminalité de la
méme manitre, comme un désordre et une déviance par rapport aux lois
naturelles ; la pensée néolibérale actuelle reproduit cette séparation de la
« police » et de 'économie politique.

En somme, ces idées de I'efficacité du marché et de 'exception pénale
remontent, de facon remarquable,  la pensée libérale originelle. La premiére
idée, celle des marchés naturellement efficaces, est liée directement a la nais-
sance, 4 I'émergence et au triomphe de l'idée d'un ordre naturel en économic -
et donc a la pensée physiocratique de Frangois %ucsna , du marquis de
Mirabeau, de Dupont de Nemours, de Le Mercier de la Riviére et d'autres
économistes frangais de la période allant de 1756 3 1767. Leur notion d’ordre
naturel s'est transformée au fil du temps en la notion économique moderne de
Pefficacité du marché qui est au cceur de la pensée néolibérale.

III. — LA PENALITE NEOLIBERALE AUX ETATS-UNIS

Le tournant punitif aux Frats-Unis a été facilité — non pas causé, mais faci-
lité par cette séparation de I'économic et du pénal, et de cetre autonomisation
et marginalisation du pénal. C’est précisément cela qui a_donné lieu a
I'émergence de ce que jappellerais la pénalité néolibérale® Par pénaliré

37 Posner, Richard A., “An Economic Theory of the Criminal Law”, Columbia Law Review,
Vol. 85, No. 6 (October 1985), p. 1195.

38 ldem.

39 Le terme de « néolibéralisme », comme la pluparr des appellations qui terminent en
« isme », est vivement contesté, méme parmi ceux qui ont étudié le concepr de prés
(Campbell, John L. & Ove K. Pedersen, eds. The Rise of Neo-Liberalism and Institutional
Analysis. Princeton, NJ : Princeton University Press, 2001, p. 270). De maniére généralc,
j'emploie le terme « neolibéral » dans un sens légérement plus lasge que certains des écrits
plus critiques sur le néolibéralisme qui ont tendance 4 se concentrer plus fortement sur la

ériode suivant les années 1970 — appelant la période précédente « libéralisme enchassé »
gembedded liberalism) — ev qui portent principalement sur la montée de Ronald Reagan et
¢ Margaret Thatcher, sur la vague de privatisations qui a suivi et sur le « Consensus de

Washington » des années 1990 (Harvey, David. A4 Brief Histmgr{ of Neoliberalism.

Oxford : Oxford University Press, 2005, p. 11-13 ; Dumézil, Gérard ominique Lévy,

Capital Resurgent : Roots Ir;f the Neoliberal Revolution. Derck Jeffers trans. Cambridge,

M :Harvarég University Press, 2004, p. 1, p. 205-6 et p. 211; Peck, Jamie & Adam

Tickell, “Neoliberalizing Space®, in Spaces of Neoliberalism : Urban Restructuring in

North America and Western Europe. Neil Brenner & Nik Theodore, eds, Oxford UK:

Blackwell Publishing, 2002, p. 33, 37). J'essaie aussi de le distinguer de la mondialisation,

avec laquelle il est si souvent confondu (Peck & Tickell, id, p. 35), et des « néolibéralismes

transnationaux » (I2., p. 394). Femploierai ici le terme pour couvrir au moins trois dimen-
sions particuli¢res. La premiére et la plus simple est d’aspect chronologique. Elle permet de
distinguer les penscurs du XXe siccle tels quc%ricdrich ayek, Milton lgricdman ct Gcorfc

Stigler des premiers penseurs libéraux comme Adam Smith et Frangois Quesnay. La
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néolibérale, 'ai & I'esprit une forme de rationalité selon laquelle la sphére
pénale est repoussée en dehors de I'économie policique et sert de limite : la

sanction pénale se distingue de la Iogfrque dominante de I'économie néo-
classique en tant que seul csl)ace ot 'ordre est légitimement mis en ceuvre par
le gouvernement. L’essentie de Péchange économique ~ le cocur de [a sociéré
— est considéré comme ordonné, volontaire et tendant vers le bien commun ;
la sphére pénale estala périphéric, ol seul le gouvernement peut intervenir, et
I3 seulement.

Le discours de la pénalité néolibérale — né au XVII* siécle, développée
durant fes XIX® er XX=siecles, et actuellement en plein essor — facilite la crois-
sance de la sphére pénale. La pénalité néolibérale favorise la résistance 4
Pintervention du gouvernement sur le marché mais I'approbation de la crimi-
nalisation en dehors. Elle facilite I'adoption de nouveaux statuts criminels et

deuxizme dimension est plus idéologique. Les premiers penseurs libéraux avaient un
ensemble d’idées qui n’avaient pas encore été mises i I'épreuve ; ils étaient, dans ce sens,

fus utopiques ou idéalistes. Les néolibéraux contemporains acrivent aprés dés événements
Eistori ues d’importance considérable, notamment la crise de 1929, le New Deal et
l'cffongmmcnt inancicr de 2008. En ce sens, le néolibéralisme contemporain a unc
dimension idéologique parce qu'il essaye de minimiser I'échec historique gu marché et
continue de croire anx mémes principes que les premiers libéraux. La trolsiéme dimension
a A voir avec la conviction ou [a foi: le néolibéralisme est ici compris comme la croyance
selon laquelle nous vivons récllement dans un systéme de libre marchd au Etats-Unis et quc
ce systéme a triomphé. Clest la croyance que les premicrs marchés curopéens du XVille
sigcle éraient com %étcmcnt réglementés et que ceux des Etats-Unis daujourd’hui sont
libres ; et que malgré les crises ct les plans de sauverage répétés, les marchés libres l'ont
cmporté. Ainsi mis en perspective sur fa longue durée, il a%parai‘t q}thc le néolibéralisme
représente un enscmble de suppositions par défagt en faveur des marchés non réglementés.
Il ne correspond pas tou A fait 4 la position la plus extréme du march¢ liberraire associ¢ 2
I'¢cole de Chicago de I'origine. Il s'agit plutdt d’un point de vue plus modéré : le point de
vue selon lequel lintervention du gouvernement dans ke domaing économique 4 tendance 4
étre inefficace et devrait donc étre Evitéc. Ce qui caractérise ce point de vue plus modéré est
un ensemble de suppositions 4 priori moins tranchées, surtout dans le discours autour du
débat économique. Contrastant avec le discours plus extréme des déburs de I'école de
Chicago ~ par cxemple, I'argument sclon lequel le libre marché est en pratique toujours plus
efficace - les néolibéraux du marché suggirent que 'intervention du gouvernement 4
tendance & étre moins efficace ; qu'en géneral les mécanismes du marché fonctionnent
micux, en partic & cause de coiits de transactions moins dlevés, mais aussi parce que les
acteurs du marché sont plus habiles & obtenir de I'information ct ont tendance 2 & plus
investis dans le résultar final ; et que les agences gouvernementales souffrent de plus gros
problémes entre mandants et mandaraires, gu’cllcs ont moins de souplesse pour s'adapter
aux conditions de marché évolutives, perdent de I'importance et deviennent davantage
sujettes 4 la pression des groupes d'intérét. Ce sont des arguments classiques et, 4 eux seuls,
ils ont tendance 4 promouvoir une position par défaut approximative qui favorise les
mécanismes de marché au détriment de la « réglementation », faisant pencher la balance
en faveur des marchés. C'est ce que Jean Comaroff et John Comaroff ont identifié comme
« le besoin de supplanter la souveraineté politique par la souveraineté du “marche”, comme
si ce dernicr avait un esprit et une moralité propre » (Comaroff, Jean & John L. Comaroff,
eds. 2001, Millennial Capitalism and the gulmre of Neoliberalism. Durham, NC : Duke
Universicy Press, 2001, p. 43).

40 Encore une fois, j¢ simpgﬁc our cette exposition si courte, La relation entre ['économie et
ic pénal dans les écrits de école de Chicago est bien différente que chez les Physiocrates,
puisque les théoristes de Pécole de Chicago comme Gary Becker essayent explicitement de
coloniser le pénal par la rationalité économique. Bien qu'il y ait donc extension de
I'économique vers [¢ pénal dans le courant plus moderne, il reste que le pénal demeure exclu
entitrement de Pespace ordonné du marché. I y a donc un glissement dans unc seule
direction. Voir mon chapitre sur I'école de Chicago iz Harcourt 2010, 9p. cit.
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I'usage plus libéral de la sanction pénale — parce que cest i ots Ladministration
est nécessaire ; cest la ok UErar peut légitimement agir; cest la sphére de
gouvernance & proprement parler. En margi alisant et en repoussant la sanction
pénale aux franges du marché, la pénalité néolibérale déchaine I'Erat sur la
spheére pénale.

Cette vision d'un marché ordonné délimité par la sanction pénale domine
I'imaginaire collectif américain actuel. Elle a conduit a une séparation fonda-
mentale entre I'ordre et 'efficacité naturels de I'échange de marché et le
besoin d’une intervention gouvernemcntalc décisive dans le domaine pénal. La
sanction criminelle tend 4 étre vue aujourd'hui comme l'extrémité exception-
nelle d’un marché autrement ordonné. C'est précisément cette combinaison -
I'ordre dans le marché et la police 2 sa limite extéricure — qui aide 4 modeler la
vision moderne néolibérale de la pénalité. En un mot, (llautonomisation du
droit pénal américain du domaine de 'économic politique — et non pas la
pluridisciplinarjté d’une police économique - produit une pénalité
néolibérale aux Erats-Unis avec des conséquences déplorables.

IV. — EXPANSION DU PENAL AUX ETATS-UNIS

On pourrait ici commencer avec la naissance méme de [a prison aux Erats-
Unis pendant la période dite de la « Révolution du marché » des années
1820'£. Mais passons plutdt tout de suite 4 une période plus familiére, la
notre, celle des derniéres quarante années durant laquelle nous avons assisté a
une expansion quasiment sans limite de la sphére pénale. Une étude menée par
e PEI;/ Center on the States (mars 2008) signale que les dépenses correc-
tionnelles ont cofité aux Etats américains la somme excravagante de
47 milliards de dollars en 2008, 4 cause des taux d’incarcération extra-
ordinairement élevés — rappelons ici qu’« un adulte sur 31, soit 7,3 millions
d’Américains sont actuellement en prison, en liberté conditionnelle ou en
sursis avec mise 4 Pépreuve » 42 Les dépenses liées aux prisons ont dépassé
presque tous les autres budgets de dépense comparables. « La dépense
affectéc aux crimes et délits pénaux est ‘en train de dépasser la croissance
budgéraire de I’éducation, des transports et de l'aide sociale, d’aprés les
données d’Erats et des autorités fédérales. Seule la dépense pour Medicaid a
augmenté plus rapidement que les dépenses correctionnelles au niveau de
PEtat, qui ont quadruplé au cours des vinge dernitres années » .43 La derniére
fois que ces cofits avaient éré érudiés, Fe:s Erars avaient dépensé en rtout
38 m(i]]]iards de dollars sur les seuls budgets correctionnels (ceci 4 I'exclusion
des bitiments pénitenciers).* Le budget cotrectionnel annuel de la Californie
en 2007-2008 était de 10 milliards de dollars en 2007, presque le double de ce

41 Voir chapitre sur la naissance de la prison dans Harcourt 2010, op. iz,
42 Moore, Solomon, “Prison Spending Outpaces Al but Medicaid™, New York Times, March

43 Idem.

44 Bureau of Justice Statistics, US Deparcment of Justice, “Special Report: State Prison
Expcndé;‘urcs, 20017, June 2004." Accessible sur www.ojp.usdoj.gov/bjs/pub/pdf/
spe01.pdf.
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il érait en 2001.% Pour de nombreux Etats, le budget annuel alloue un
nancement plus important pour les prisons que pour les universités.%6 Ces
chiffres sont stupéfiants. Avec environ 1% de la population adulte derriére
des barreaux, la taille et le cotie de notre sphére éna[g sont sans aucun doute
plus importants qu’ils ne I'étaient au cours des periodes rélibérales.?7
Comment lier ces développements 4 la pénalité néolibérale 2 De fagons
directes et indirectes. Directes, a travers la rhétorique politique des adminis-
trations présidentielles qui ont le plus nourri la frénésie sécuritaire.
L’administration du président Ronald Reagan durant les années 1980, par
exemple, exploita directement la logique paradoxale de la pénalité néolibérale
- comme nous I'a montré Katherine %cckctt dans Making Crime Pay. 58 Voici,
de ses propres mots, le Président Reagan :

“[This is precisely what we’re trying to do to the bloated Federal
Government today : remove it from interfering in areas where it doesn’t
belong, but at the same time strengthen its ability to perform its
constitutional and legitimate functions.... In the area of public order
and law enforcement, for example, we're reversing a dangerous trend of
the last decade. While crime was stcad(ﬂ?r increasing, the Federal

commitment in terms of personnel was steadily shrinking...”.#

Reagan articula ici I'idée centrale de la ?énalité néolibérale — l'idée que le
gouvernement n’a pas de réle légitime dans ke secteur économique, o layun
ordre naturel, et ne devrait agir que dans le secteur pénal, ot son action est non
seulement Jégitime, mais cf?-%:lacc. Cette logique lui servit directement.
Mais indirectement aussi. Cette logique de pénalité néolibérale facilite les
ratiques contemporaines de sanction pénale aux Etats-Unis en encourageant
Ei. croyance que l'espace légitime pour l'intervention du gouvernement est la
sphére pénale et, par conséquence, en décourageant toute résistance a I'Erat
ans le domaine carcéral. La clef donc pour comprendre nos pratiques

45 California Department of Corrections and Rchabilitation, 2007. “2007-08 Budger
Overview”, accessible sur www.cder.ca.gov/BudgerRegs/budgetOverview0708. heml.

46 Massachusctts Taxpayers Foundation. %.003. “Bulletin : State Spending More on Prisons
than Higher Education”, Nov 24, 2003, accessible sur www.masstaxpayers.org/
data/pdf/bulletins/11-24-03%20Corrections%20Bulletin PDF.

47 Ce projet se concentre sur un changement progressif d’unc rationalité pénale antéricure 2 la

énalité néolibérale. Par conséquent, il est important de comparer les pratiques pénales
néolibérales modernes A des périodes plus anciennes dans les mgms pays néolibéraux, qu'il
s'agissc des Etats-Unis, de la France, ou de la Grande-Bretagne. 1l est’souvent tentant de
comparer le néolibéralisme moderne 3 d’autres discours contemporains — comme les
formes de rarionalité communiste, fondamentaliste ou autoritaire - cr de suggérer que le
néolibéralisme produir une sphére fgénalc lus importantc — ou non. Pour'ces compa-
raisons, beaucoup s’apguicnt sur le fait que les Etats-Unis ont le niveau d'incarcération le
plus élevé du monde. Ces comparaisons entre le néolibéralisme et d’autres discours acrucls
ne sont cependant pas ce qui motive ce projet. Cetre érude est, au sens large, unc critique de
la direction que notre discours a prise, su.gc’ra.nt qu'il est parti dans un sens qui facilite la
croissance de la sphére pénale et qu'il aurait pu prendre une oute autre direction. Ce n'est
pas, au sens large encore une fois, une critique externc dans la mesure ol il n’y a pas de
comparaison entre le néolibéralisme et d’autres discours contemporains et quil 0’y a pas
d'évaluation pour chercher 2 savoir si le néolibéralisme est « meilleur » ou « pirc »
concernant scs effets sur la sphére pénale.

48 Beckerr, Katherine, Making Crime Pay: Law and Order in Contemporary American
Politics. New York : Oxford University Press, 1997,

49 Ronald Reagan remarks ata fundraising dinner, cité par Beckere, op. cit., p. 51.
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contemporaines repose sur I'émergence au XVIr si¢cle de Iidéc d'ordre
naturel et sur la métamorphose de cette idée par la suite, au cours du Xx°siécle,
en concept d’efficacité de marché. Cest Fidéc d’ordre naturel qui rend
cohérente et possible la croyance en des marchés qui s'ajustent et se main-
tiennent d’eux-mémes. L'idée de flux internes qui se stabilisant et qui
fonctionnent le mieux quand on les laisse faire — cette conceptualisation du
bon ordre de la nature, d’'un équilibre spontané, d’'une harmonie naturelle dans
le domaine économique a permis aux penseurs du dix-huitiéme siécle de
réinventer la réalité sociale et de séparer I'économie de la politique et de la
sphére pénale.

IV. — QUESTIONS DE METHODES

Une généalogie de la énalité néolibérale, dont cet article n’est qu'une
esquisse, chercherait 2 explorer comment ce mode de rationalité s'est natura-
lisé. Comment cette forme dominante de raisonnement est devenue crédible,
et 4 quel prix. Dans ce sens, ce projet s’inscrit dans le sillage d'une longue
tradition nominaliste — une pensée qui se retrouve dans les ceuvres de

hilosophes depuis celles du frére franciscain Guillaume d’Occam jusqu’aux
%554 s de Michel de Montaigne, ou aux polémiques de Friedrich Nietzsche.
Cette pensée commence par conccPtualiscr I« ordre naturel » ou
I« efficacité de marché » en ce que Guillaume d’Occam aurait appelé des
« universaux », et explore ensuite I'ceuvre accomplie par ces universaux. Elle
remet en causc I'existence méme de ces catégories universelles afin de
découvrir, premitrement, ce que recouvre cette appellation, et deuxi¢émement
ce qu'elle cache concernant I'aspect unique des enrités individuelles — dans le
cas présent, des formes individuelles d’organisation sociale et économique.

a réponse que je développe ici refléte certe influence nominaliste : nous
avons développe et utilisé ces catégories ou universaux pour donner un sens a
des phénoménes qui sont en fait irréductiblement singuliers, pour placer des
pratiques uniques ct divergentes dans un méme ensemble cohérent, pour
employer de simples ruses heuristiques ou des stéréotypes afin de hiter notre
jugement. En procédant ainsi, nous avons créé des structures de sens qui
marchent pour nous — ax cﬁ::x - fort.

L historien Paul Veyne, dans'son Foucault : Sa pensée, sa personne’® met a jour
une influence nominaliste semblable dans I'ceuvre de Foucault, attirant tout

articulitrement I'attention sur P'introduction des cours magistraux de
Eoucault en 1979, Naissance de la biopolitiques' La méthode de Foucaule
consiste A analyser les concepts mémes que nous élaborons afin d’apprendre
quelque chose de nous-mémes dans notre temporalité 52 Dans [a méme veine,
cette bréve généalogie pose la question suivante : supposons que « lordre
naturel » ou « 'efficacité du marché » n’existent pas. K quel prix est-ce que
nous avons pu croire a la vérité de ces concepts ? Et quel travail font-ils donc ?

50 Veyne, Paul, Foucault : Sa pensée, sa personne. Paris, Albin Michel, 2008.

51 Harcourt, Bernard E., “Supposons que la discipline et la sécurité n'existent pas ~ Rercadin
Foucault’s Colltge de France Lectures (with Paul Veyne)”, Carceral Notebooks, Vol.
{2008), st Ve c%’aul, supra, p. 19.

52 Foucault, Michel, Dits et écrits IV — 1980-1988. Paris, Gallimard, 1994, p. 726.
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En fin de compte, mon argument part du principe que nous n’avons aucun
moyen de savoir si nos pratiques contemporaines sont lus ou moins libérales,
plus ou moins vectrices de liberté, plus ou moins réglll:’:cs. Nous disposons de

lus d"administration aujourd’hui qu’on pourrait imaginer, ou quw’on voudrait
gicn reconnaitre, au moins aux Etacs-Unis. Mais le fait est que nous qualifions
ces pratiques contemporaines de plus libérales — et c’est bicn la que ces
concepts commencent % faire leur travail. C'est précisément dans ce sens que
John Campbell ex Ode Pederson peuvent conclure que « la vérité est entre les
deux, enracinée dans la notion que le néolibéralisme n’imgliquc pas tant la
dérégulation que la re-régulation de Pactivité économique ».

CONCLUSION

« Le marché est le meilleur mécanisme qui ait jamais été inventé pour
distribuer efficacement des ressources afin de maximiser la production... Je
crois aussi qu'il existe un lien entre la liberté de marché et Ia liberté de manicre

lus générale ».5% Il est en effet surprenant que ce ne soient pas les paroles de
Erie rich Hayek ni celles de Milton Friedman, bien qu’c].l[és fassent écho 2
Friedman qui affirme que « la liberté économique est également un moyen
indispensaglc pour atteindre la liberté politique ».5 Non, ce sont celles de
Barack Obama, prononcées 3 un moment od, pendant 'écé 2008, la débicle
financitre s'abattait sur nous, aprés I'effondrement de Bear Stearns et du
march¢ de titrisacion des hypothéques. Et méme aprés Peffondrement du
systéme bancaire américain — aprés la chute de Lehman Brothers, le
renflouement de Fannie Mac, Freddie Mac et A.LG., et I'adoption d’un plan de
sauvetage du TARP de 700 milliards de dollars en faveur de lindustrie
financiére ~ le ministre des finances du Président Obama, Timothy Geithner,
pourrait encore déclarer que : « nous avons un systéme financier dirigé par des
actionnaires privés, géré par des institutions privées, ct nous aimerions faire de
notre Micux pour préserver ce sirstémc »56 — sans tenir compte que le peuple
américain, en conséquence de la premiére nationalisation particlle de 350
milliards de dollars des plus grandes banques, érait 4 ce moment-1 les plus gros
actionnaires de Citibank, avec 7,8 % de son capital, et les plus nombreux
détenteurs d’actions Bank of America, avec 6 % du sien.

L’obstination de cette rhérorique d’efficacité du marché est absolument
remarquable. L'obstination a laqfois de la confiance dans les marchés et
['utilisation de cette dichotomie clef — libre/contraint, privé/contrdlé par le
gouvernement — st tout simplement remarquable. Et cﬁc a un impact sur la
sphere pénale. En marginalisant et en repoussant la sanction pénale aux limites

53 Campbell & Pedersen, op. dir., p. 3.

54 LZonoagzlt, David, “[Advanced] Obamanomics”, in New York Times Magazine, August
24, 2008, p. 32.

55 Frigdmaré,PMilton, Capitalism and Freedom. Chicago IL : University of Chicago Press,
1962, p. 8.

56 Krugmr;n, Paul, “Bailouts for Bun%ets“, New York Times, February 1, 2009 (accessible a
ht;' ://www.)ny:imcs.com/2009/0 /02/opinion/02Zkrugman.heml?scp=48&sq=krugman
%20&st=cse).
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du marché, la rationalité néolibérale renforce de maniére impressionnante Ia
sphére pénale.
]ﬁt probléme le plus fondamental, en fin de compte, est que les catégories
d’« ordre naturclf », d’« efficacité du marché » ou de « marché libre » d’un
cOté, et d'un autre cdté « régulation excessive », « inefficacité gouvernemen-
tale » ou « discipline » sont des catégories illusoires et fallacieuses &ui ne
rendent pas compte des phénomenes irréductiblement singuliers des différen-
tes formes d’organisation de marché. Dans tous les marchés, I'Etat est présent.
Bien entendu, il est présent quand il fixe le prix d’'une marchandise. Mais il est
également présent quand il subventionne la culture ou la production, quand il
accorde une charte privée i la Chicago Board of Trade, quand il permet
Iéchange d'un instrument tel qu’un contrat 4 terme, quand il proteége les
droits propriétaires des grossistes, quand il criminalise Ialignement des prix,
uand il permet la fusion de compagnies, quand il régule la saisonnalité des
échanges, etc. Tous les marchés sont %grtcment régulés. En méme temps, dans
tous les marchés, il y a de la liberté. Méme dans une économie controlée ou les
prix sont fixés, il y a des variations dans la qualité des biens vendus, ainsi que
d’autres variables, qui font que les produits sont différents. C’est ce qui fait
vilyaurala :Eucuc dans certains magasins et pas dans d’autres. Dans Ia sphére
économique, il y a liberté et il y a contrainte. Ce que nous voyons nous refléte
nous, pas le marché. Le plus important est de retenir que les catégories que
nous employons pour organiser, comprendre, débattre, catégoriser et
comparer les différents principes organisateurs ne sont que ¢a — des etiquettes.
Elles ne reflétent pas la vérita&i individualité des objets décrits. Et elles ont le
triste effet d’obscurcir plutét que d’éclairer. Elles obscurcissent en faisant
apparaitre un ensemble d’objets naturel ct nécessaire, et un autre naturel-
lement inutile.

Cet article forme un ensemble de prolégoménes, un premier pas nécessaire
dans la direction d’une évaluation adéquate des formes modernes
d’organisation sociale, économique et pénale. Nécessaire 3 cause du discours
assourdissant et dominant de l'ordre naturel et de I'efficacité du marché.
L’idée méme que nous puissions employer le terme « libre » pour décrire
notre systéme 3.6 marché actuel aux Etats-Unis — un systéme régufé de part en

art — est révélatrice du travail qu’il reste A faire. Il serait juste d’affirmer que
¢ néolibéralisme a si profondément déformé la relation entre le droit pénal et
la pensée économique qu'il nous faut désormais faire beaucoup d’efforts pour
étre de nouveau capable d’évaluer adéquatement les alternatives possibles
pour 'administration des marchés et de la sanction pénale, et démanteler
notre pénalité néolibérale. Et sur ce chemin, nous aurons besoin de plus, non
pas de moins, de pluridisciplinarité.

harcourt@uchicago.edu
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RESUME, — Les juristes ont tendance 4
s'attacher i la doctrine et les philosophes 2
['abstraction. En réalité, nous vivons dans
unc complexité interprétative. On vit et
on meurt grice 2 I'imagination qui fonc-
tionne par le parriculier et y voit toutr un
monde de significations. En en appelant 4
l’cschéci?uc pour interpréter le politique,
cer article soutient que nous vivons une
période d’anxiété ol I'imagination ne
parviene plus & concilier droit — systéme de
représentation - et souveraineté —
expression de Iidentité. La confusion
entre les catégories de criminel er
dennemi émoigne de cetee déstabilisa-
tion du lien moderne entre identité et
représentation. Plusieurs films & succés
oigrcnt un accés privilégié au statur trouble
de cetre solution politique moderne. On y
voit la triple expression de I'anxiéeé a
propos du rapport entre criminels et
ennemis : le désir de recouvrer I'unité de
Pamour exprimé dans un acte de violence
original, la crainte que la violence politi-
que ne puisse étre stabilisée par le droit et
la peur qu'un code trop figé n’exclue une
libre polirique d'identiré.

Mots-clés: Criminel — ennemi — souve-

raincté — imagination — représentation -
violence
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ABSTRACT. —Lawyers tend to focus on
doctrine, philosophers on abstractions. In
truth, we liiwr: our lives within interpretive
complexity. We live and we dic by the
imagination, which works through the
particular and sces through it an entire
world of meaning. Using the aestheric to
interpret the political, this essay argues that
we find ourselves in an anxious age in
which the imagination can no longer
mediate between law -- a system of repre-
sentation -- and sovereignity -- an expres-
sion of identity. This descabilization of
the modern relationship of identity to
representation shows itsclf, in particular, in
a confusion of the categories of criminal
and enemy. Popular films offer an impoz-
tane point of access to the troubled status of
this modern political settdement, We find a
threefold expression of anxiety over the
relationship of criminals and enemies: a
longing for a recovery of the unity of love
expressed in an original act of violence, a
fear that political violence cannot be
stabilized in law, and a fear char an all too
stable code will preclude a free politics of

identiry.
Keywords: Criminal -~ ennemy -

sovereignty — representacion — imagina-
tion - violence
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