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Introduction(1)



			L’origine de ce livre peut être retracée dans les coulisses d’un colloque portant sur l’état des théories critiques en droit international organisé à Paris en décembre 2009 par Emmanuelle Jouannet et Anne Orford(2). Ce colloque, qui réunissait la plupart des représentants européens et nord-américains de la pensée critique dans le champ du droit international, avait notamment pour objectif d’établir un dialogue et un rapprochement entre les chercheurs anglophones et francophones qui partagent une sensibilité pour ce genre d’approches. Pourtant, un certain nombre de participants francophones sont sortis avec l’impression, non seulement que cet objectif de rapprochement n’avait pas été rempli, mais aussi que le seul résultat concluant de cette rencontre était la confirmation de l’existence d’un immense gouffre entre anglophones et francophones en ce qui concerne autant l’ontologie que l’épistémologie de la Critique. En effet, non seulement les francophones sont-ils demeurés relativement silencieux et absents des débats, mais certains d’entre eux, professeurs tout autant que doctorants, sont allés jusqu’à questionner la pertinence même des propos tenus par leurs collègues anglophones. Ce sentiment d’exclusion ou à tout le moins d’incompréhension était partagé, semble-t-il, avant tout par les participants n’ayant pas, à un moment ou à un autre de leurs études ou de leur carrière, fait un séjour à l’extérieur de la France. Bien que certains d’entre eux embrassassent avec enthousiasme les tendances de la critique anglo-saxonne, une majorité des francophones semblaient en revanche exprimer un franc malaise par rapport à l’écart qui séparait ces théories critiques des courants positivistes plus classiques dans lesquels ils ont généralement été formés. Ils se disaient, selon les cas, insensibles ou hostiles, voire tout simplement insuffisamment outillés pour pouvoir réagir aux problématiques et aux méthodologies proposées par les anglophones, inspirés par le poststructuralisme, la déconstruction et (ironiquement) la French Theory. Enfin, à cela il faut ajouter la faible présence des Africains francophones, et particulièrement de ceux originaires de l’Afrique subsaharienne (le même constat pouvant être fait au sujet d’Haïti et des Caraïbes francophones, mais également chez les anglophones où les participants venus du Tiers-Monde étaient presque absents). Cette absence n’est pas anodine. Étant donné le rôle du droit international dans la légitimation du colonialisme et de l’impérialisme, il pourrait en effet sembler normal que la critique de cet ordre juridique provienne essentiellement de ces régions.


			Ces observations ont incité quelques-uns des participants francophones à se questionner sur les causes de cette « rencontre ratée » et du peu de réceptivité de la doctrine francophone face à la Critique (telle qu’envisagée par les anglophones), ainsi que sur la pertinence de faire des efforts pour mieux faire connaître celle-ci dans l’espace de la Francophonie. Au travers de ces discussions, il est apparu que certains des francophones les plus progressistes estimaient que la Critique anglophone était trop « interne »(3) et n’insistait pas toujours suffisamment sur les effets du droit international sur les différents rapports de domination dans le monde. Pour eux, le défaut du colloque de Paris était d’avoir presque complètement laissé de côté les enseignements radicaux – et souvent marxistes ou marxisants – de certaines traditions du droit international en France et en Belgique, notamment de celle de l’École de Reims, pourtant représentée au colloque par Monique Chemilier-Gendreau. Pour certains, enfin, les discussions ont aussi fait ressortir l’importance qu’une critique, inspirée autant par les enseignements de la Critique anglophone que de l’École de Reims et des autres critiques francophones, investisse le champ du droit international dans la Francophonie de manière à contester le règne quasi-hégémonique des approches classiques – soient-elles (néo)-libérales, conservatrices ou positivistes – dans cet espace et à développer une recherche et un enseignement résolument progressiste.


			L’idée d’organiser un colloque pour traiter de l’état de la Critique dans la Francophonie a fait son chemin et c’est finalement le Centre d’études sur le droit international et la mondialisation (CÉDIM) qui a pris l’initiative d’organiser une telle rencontre, celle-ci ayant eu lieu les 19 et 20 mai 2011 à l’Université du Québec à Montréal (UQÀM). Le caractère multidisciplinaire de ce Centre, dont l’un des deux co-directeurs au moment de la tenue du colloque (Guillaume Dufour) est un politologue enseignant dans un département de sociologie, a incité les organisateurs à élargir la problématique au champ des Relations Internationales. L’objectif du colloque, il faut le rappeler, n’était pas autant de proposer des analyses critiques que de réfléchir à des stratégies pour que la Critique investisse durablement le champ du droit international dans la Francophonie. Outre les présentations formelles, ce colloque a été l’occasion de réfléchir à un certain nombre d’initiatives, dont la publication du présent ouvrage qui rassemble des textes de jeunes auteurs qui partagent cette préoccupation de remettre en question de manière radicale, et résolument progressiste, la doctrine traditionnelle de droit international.


			Il n’est sûrement pas exagéré de dire que l’un des thèmes principaux de cet ouvrage porte sur la façon de joindre les enseignements des Critical Legal Studies et des New Approaches to International Law à ceux de l’École de Reims. De ces textes ressortent des hypothèses au sujet de quatre caractéristiques qui seraient communes à tout projet critique en droit international. Selon l’une de ces hypothèses, la première caractéristique de la Critique est que son point de départ consiste en une prise de position politique contre l’autorité illégitime dans toutes ses formes (notamment politiques et économiques) et contre les structures sociales qui reproduisent la subordination de certains groupes par rapport à d’autres. Ainsi, et dès lors que certaines de ces structures sont reproduites et pérennisées par le droit international, la dénonciation des règles et institutions de droit international devient centrale au travail de la Critique. Cette première caractéristique de la Critique s’inscrit donc dans un engagement politique fort visant à appuyer les subalternes dans leur résistance ainsi que dans la dénonciation des situations causant leur oppression. Sur le plan épistémologique, elle adhère à une rupture avec une position positiviste qui postule l’objectivité du chercheur, l’unicité du « point de vue » ainsi que l’existence d’une seule « vérité vérifiable ». Selon cette hypothèse, cette prise de position constitue l’ontologie de la Critique. Elle en est l’objectif politique et la fin en soi. 


			Cette hypothèse en induit une seconde qui est de nature méthodologique. Nous croyons être en mesure de postuler que puisque les disciplines constituées ne fournissent jamais elles-mêmes les instruments de leur propre critique – et ce constat semble particulièrement vrai pour le droit –, cet engagement politique appelle une approche multidisciplinaire. La mobilisation de connaissances et de techniques appartenant à la sociologie, à l’économie politique, aux sciences politiques, aux études de genre, aux Relations internationales, etc. serait donc nécessaire à l’identification des structures de domination et d’exploitation permettant au juriste critique de mieux comprendre comment les institutions juridiques participent à la reproduction de ces structures. Cette hypothèse nous invite de manière conséquente à abandonner la recherche « technico-juridique » essentiellement positiviste pour nous lancer dans l’inter et la multidisciplinarité.


			Nos hypothèses nous guident vers deux autres caractéristiques, de nature stratégique, de la Critique. Elles peuvent facilement être appréhendées à partir d’une grille d’analyse gramscienne qui nous fait comprendre qu’un ordre de pouvoir se maintient grâce à la coercition d’une part, et au consentement spontané des acteurs qui lui sont soumis, d’autre part. Ce consentement spontané est ce que d’aucuns – et surtout les libéraux – appellent la « légitimité » de l’institution. Or, l’une des tâches des académiques critiques dans leur appui aux subalternes consiste justement à attaquer la légitimité des institutions (plutôt que de travailler à son renforcement) lorsque celles-ci reproduisent les structures d’oppression, de manière à effriter le consentement qui assure leur stabilité tranquille. La troisième caractéristique de la Critique est donc une critique interne de l’ordre juridique international qui cherche à montrer ses contradictions, de même que l’incohérence de ses justifications et des discours le légitimant. C’est justement ce que les Critical Legal Studies ont cherché à faire en montrant, par exemple,  que la légitimation de l’ordre politique par la prééminence du droit (propre à la philosophie politique libérale) est intenable, car elle s’appuie sur des postulats contradictoires. Les conclusions de ces thèses, dont l’un des aspects essentiels est que le droit est radicalement indéterminé (ce qui fait que ce sont principalement des éléments de caractère idéologique – les fameux préjugés disciplinaires ou institutionnels – qui déterminent le résultat des décisions et des interprétations plutôt que les règles en tant que telles), conduisent le juriste critique à rejeter le positivisme juridique, mais aussi à faire la lumière sur lesdits préjugés disciplinaires lorsque ceux-ci favorisent des interprétations défavorables aux subalternes. Dans la même veine, nos hypothèses suggèrent que la Critique doit également s’attaquer à la doctrine lorsque celle-ci légitime des règles et des interprétations permettant la reproduction des structures de domination et d’exploitation. Dans ce cas-ci, l’enjeu est de s’opposer à la construction et la reproduction des « préjugés disciplinaires » qui déterminent la formation idéologique du « collège invisible des internationalistes » pour parler comme Oscar Schachter(4). Il s’agit donc de montrer que les analyses et les interprétations faites par les internationalistes relèvent de choix politiques, sociaux et économiques (plutôt que  de structures juridiques « objectives » et prédéterminées) et que ces internationalistes doivent cesser de se cacher derrière la règle de droit pour affirmer que leurs interprétations sont les seules qui soient bonnes. Cet élément permet de faire une critique substantive et non seulement formelle des règles, mais aussi de la pratique du droit international. Cette partie de la Critique cherche autant à faire ressortir les angles morts de la doctrine qu’à critiquer les problématiques à la mode lorsque celles-ci ne correspondent qu’aux intérêts de groupes dominants.


			La dernière caractéristique de la Critique concerne, si nos hypothèses sont valides, le second aspect de la perpétuation d’un ordre de domination, à savoir la coercition. Il est également dans le devoir de la Critique de réfléchir à la façon dont le droit international peut être utile à la résistance des subalternes contre les différentes formes de coercition, réflexion qui doit, autant que faire se peut, s’accompagner d’actions politiques concrètes et de stratégies de résistance non pas réformistes, mais radicales. Par exemple, une stratégie de résistance réformiste qui ne s’appuierait que sur les droits humains risque de perdre de vue le fait que ces droits n’ont pas pour fonction de renverser les structures de domination et d’exploitation, mais d’en adoucir les effets ; que dans certains cas, d’autres stratégies (souvent non juridiques) sont plus efficaces pour renverser les structures dénoncées ; que dans d’autres cas, les droits humains sont utilisés par les dominants afin de faire taire les dominés, etc.


			Une dimension importante, mais insuffisamment explorée de la réflexion porte sur les stratégies à adopter pour assurer la diffusion de la Critique dans le champ académique du droit international. Sur cette question, il n’est sûrement pas superflu de faire, comme un présentateur l’a fait lors du colloque du mois de mai 2011 dont il a été fait mention précédemment, une comparaison avec le champ des Relations Internationales dans la mesure où la Critique a, dans la Francophonie, beaucoup mieux intégré ce champ qu’elle ne l’a fait dans le droit international. En effet, non seulement un certain nombre de revues (telle qu’Études internationales) se sont montrées relativement ouvertes à l’endroit d’articles cherchant à questionner les approches dominantes, mais certaines (Cultures et Conflits ou encore Dynamiques internationales) ont plus ouvertement cherché à participer à la critique des études classiques de la sécurité et à celle de l’hégémonie des théories néoréalistes et néolibérales. Dans la même veine, certains manuels de Relations Internationales ont, au cours des dix ou quinze dernières années, non seulement intégré les approches critiques dans une section consacrée aux « autres approches », mais ont donné à celles-ci une place aussi grande, ou presque, que celle réservée aux approches traditionnelles. Pour les internationalistes critiques, l’enjeu est donc de voir s’il y aurait lieu, et dans quelle mesure, de s’inspirer des avancées en Relations Internationales pour faire progresser nos propres idées. Pour ce faire, un diagnostic identifiant les raisons de la situation en droit international est toutefois nécessaire au préalable. Il semble d’abord que des revues telles que la Revue belge de droit international ou la Revue québécoise de droit international, pour n’en citer que deux, offrent une ouverture aux analyses se démarquant des théories mainstream. Il appert ensuite que même des revues plus traditionnelles comme la Revue générale de droit international public ou l’Annuaire français de droit international ont parfois publié de tels articles. Des possibilités existent donc dans des revues prestigieuses. N’en demeure pas moins que malgré cette ouverture, peu de manuscrits critiques leur sont envoyés. Le problème ne semble donc pas se trouver à cet endroit. 


			Il est de l’avis de plusieurs que les concours d’agrégation – étape incontournable dans la carrière universitaire française – ont un effet d’homogénéisation parmi les (futurs) professeurs français dans la mesure où il a pour conséquence d’imposer un cadre rigide (plan en deux parties, cadre théorique positiviste, etc.) aux étudiants de doctorat qui aspirent à la carrière universitaire. Ceux-ci, une fois « formatés » dans un moule bien précis, ont énormément de mal à s’extraire de ce modèle qui se reproduit depuis des générations. Ils en ont tout autant à s’ouvrir à des pensées alternatives sensibles à l’interdisciplinarité, au poststructuralisme, au post-positivisme (au sens juridique et épistémologique) ou à n’importe quelle approche remettant en question la méthode scientifique et les postulats de la doctrine dominante. Cela ne veut pas dire qu’il soit impossible de faire des thèses critiques en France, mais plutôt que celui ou celle qui s’y aventure sait à l’avance qu’il ou elle réduit considérablement ses chances de faire une carrière universitaire dans ce pays. Cela ne veut pas dire non plus qu’une fois passée l’agrégation, un professeur ne puisse plus adopter une posture critique similaire à celle que nous avons proposée ci-haut, mais plutôt que les exemples de ce genre de transformation sont rarissimes. Dans le même ordre d’idées, certains, au colloque de 2011, ont expliqué le peu d’écrits critiques dans la doctrine africaine par les liens très forts existant encore avec l’ancienne métropole, laquelle continue, d’une certaine façon, à servir de modèle sur le plan académique et « scientifique ». En résumé, il est apparu clairement que la résistance et la contestation des ordres politique et « scientifique » – c’est-à-dire ce qu’on a appelé tout au long du colloque : la Critique – avaient pour ces raisons structurelles plus de chances de se développer à l’extérieur de la France, dans les périphéries, plutôt que dans le centre historique du monde intellectuel francophone.


			Cet ouvrage propose des débuts de réflexion pour remplir ces objectifs. S’appuyant sur la présomption voulant que les juristes francophones ne se sentent pas toujours à l’aise avec la forme littéraire qu’adopte la critique anglophone, l’un des chapitres (celui de Mario Prost) s’interroge sur la forme d’écriture avec laquelle la Critique doit s’écrire. Un autre (celui de Pamela Obertan) défend l’idée d’encourager les thèses de doctorat en cotutelle de manière à favoriser les échanges avec l’Afrique et les Caraïbes. Ces idées, aussi pertinentes soient-elles, ne sont probablement pas suffisantes pour que la Critique parvienne à se constituer en un bloc suffisamment fort pour mettre véritablement au défi la doctrine dominante ; d’autres initiatives devront être prises afin de réaliser cet objectif. À titre d’exemple, un petit groupe de participants au colloque de 2011 (et d’auteurs de cet ouvrage) songe sérieusement à rédiger, collectivement, un manuel critique de droit international dont l’objectif serait de proposer une alternative aux traités traditionnels qui servent habituellement pour l’enseignement. 


			C’est donc sur ces différentes problématiques et ces différents projets que cet ouvrage va porter. Avant de passer aux articles en tant que tels, cette introduction va conclure en proposant un certain nombre de mots d’ordre, ou de lignes directrices, que l’on pourrait qualifier, non sans douce ironie, de « manifeste pour la Critique en droit international ».


			

				

					

				

				

					

							

							MANIFESTE POUR LA CRITIQUE EN DROIT INTERNATIONAL


							1.	La Critique est politique. 


							2.	La Critique prend position en faveur des subalternes contre les dominants.


							3.	Il ne sert à rien pour la Critique de faire de la recherche analytique si celle-ci n’est pas directement liée à des enjeux d’exploitation et de domination.


							4.	Les structures de domination et d’exploitation (le capitalisme, l’impérialisme, le patriarcat, le racisme, etc.) se maintiennent par la coercition et par une légitimité acquise par des procédés idéologiques qui assurent le consentement spontané des masses (dominés autant que dominants) à leur endroit.


							5.	L’objectif de la Critique n’est pas d’adoucir et de légitimer les structures de domination et d’exploitation, mais de participer à leur dénonciation et à leur renversement.


							6.	La Critique s’attaque aux différents mécanismes de reproduction des structures de domination et d’exploitation, et notamment aux discours permettant leur légitimation.


							7.	La Critique a aussi, tant par son travail académique et sa production intellectuelle que par sa pratique professionnelle, comme mandat d’appuyer les subalternes dans leur résistance face aux structures de domination et d’exploitation.
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			(avec la collaboration de Vincent Chapaux, Anne Lagerwall, 
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					(2)   Ce colloque était organisé dans le cadre du lancement du livre (en français) de David Kennedy aux éditions Pedone : Nouvelles approches de droit international.


				


				

					(3)   Boudon et Bourricaud, deux sociologues, définissent la critique interne comme étant « la critique de la cohérence des propositions concernant une théorie, de la recevabilité des concepts utilisés, etc. ». R. Boudon et F. Bourricaud, Dictionnaire critique de la sociologie, 7e éd., Paris, Quadrige, PUF, 2004, p. 430. Pour Chantal Thomas, une juriste, cette critique met l’accent sur les incohérences internes du droit et cherche à montrer que la rationalité du raisonnement juridique trouve son origine dans le champ extra-juridique (C. Thomas, « Critical Race Theory and Postcolonial Development Theory : Observation on Methodology », Vill. L. Rev., 2000, vol. 45, pp. 1195 et 1198). Cette critique se distingue de la critique externe qui met davantage l’accent sur les effets d’une théorie ou d’une institution sur la société.


				


				

					(4)   O, Schachter, « The Invisible College of International Lawyers » Nw. ULR, 1977, vol. 72, p. 217.


				


			


		


	
		
			
Partie I
Les origines de la critique


		

	

		

			
Chapitre 1
« Kennedy et moi » : qu’est-ce qu’une internationaliste francophone peut apprendre des nail qu’elle n’aurait pas déjà appris de l’école de reims à propos de la guerre en libye ?


			Anne LAGERWALL(1)


			Introduction


			Jean-Paul Dubois écrit en 1996 son premier roman intitulé Kennedy et moi(2). L’auteur toulousain formé à la sociologie et passionné de rugby y raconte les déboires de Samuel Polaris, un quadragénaire aux prises avec de profondes interrogations quant au sens de sa vie à laquelle il se verrait bien mettre fin. Dans l’adaptation cinématographique réalisée par Sam Karmann, on suit Polaris, incarné par Jean-Pierre Bacri, et son combat quotidien pour retrouver sa dignité dans un monde dont les normes lui paraissent aussi accablantes qu’obsolètes(3). Au-delà de la tentation d’adopter pour accroche le titre du roman et du film homonyme que m’avait recommandés Olivier Corten, ce choix s’explique par l’étrange parenté liant l’angoisse existentielle qu’éprouve Samuel Polaris à l’inquiétude qui ronge les internationalistes engagés dans un projet d’analyse critique du droit international au point qu’on en fasse mention publiquement(4), le travail psychanalytique qu’entreprend cet antihéros suicidaire à l’auto-évaluation constante à laquelle se livrent les auteurs critiques. Si on se rapporte aux définitions qu’offrent les dictionnaires de la langue française au terme « angoisse », on constate qu’elles renvoient généralement à un état caractérisé par des sentiments de solitude et d’impuissance, des sentiments qui paraissent traverser Samuel Polaris comme ils traversent les auteurs internationalistes critiques(5). Leurs destinées respectives peuvent être rapprochées en ce sens. 


			Si l’angoisse ne semblait pas être au rendez-vous des tables rondes qui ont été organisées en janvier 2010 par l’Université de Paris I-Panthéon-Sorbonne en collaboration avec l’Université de Melbourne aux fins de dresser un bilan des approches critiques en droit international, la réflexivité qui caractérise généralement le travail d’analyse critique était bien inscrite à l’agenda de cette rencontre. Au cours des débats, la définition même de ce qui constitue une « approche critique en droit international » a été débattue(6). Parmi les réflexions émises et les constats dressés à cette occasion, plusieurs intervenants ont notamment souligné et interrogé l’absence dans le monde francophone d’une entreprise intellectuelle d’analyse critique du droit international similaire à celle des New Approaches to International Law. Ce terme peut être considéré comme un « label »(7) ou un « slogan »(8) qui désigne ou auquel se rallie, de l’avis même de ses protagonistes, un ensemble hétérogène de chercheurs issus d’universités nord-américaines et européennes, provenant de champs d’investigation scientifique divers et de traditions intellectuelles disparates, dont le seul point commun consiste à vouloir repenser la discipline du droit international(9). Face au constat relatif à l’absence d’un mouvement similaire dans le monde francophone, plusieurs intervenants ont tenu à rappeler, lors de ces tables rondes, la réflexion critique qui avait été menée entre 1973 et 1989 par un groupe auquel on se réfère habituellement comme à l’école de Reims en raison du rôle moteur joué par le Centre d’Études des Relations Internationales de la Faculté de droit de Reims au sein de ce projet(10). Construite à partir de l’ambition commune de ses membres de dépasser le formalisme dont leur semblait empreint le discours dominant des universités françaises à propos du droit international, l’école de Reims a tenté d’analyser le droit international autrement. On précisera les postulats sur lesquels repose cette réflexion critique dans les pages suivantes, mais on peut d’ores et déjà souligner que l’école de Reims se donne pour méthode d’aborder le droit international en lien avec les contradictions qui président à sa formation ainsi qu’à son interprétation. Si les études réalisées dans le giron de ce groupe n’ont pas été diffusées ni reçues aussi largement que le travail des NAIL, elles n’en ont pas moins jeté, de l’avis de plusieurs intervenants réunis à Paris, les fondements d’une approche critique du droit international dont l’héritage est encore vivant aujourd’hui dans le monde francophone(11). 


			L’école de Reims et les NAIL – si l’on s’en tient à leurs expressions les plus caractéristiques telles qu’elles ont été articulées par Charles Chaumont, d’une part, et David Kennedy, d’autre part – ont développé des méthodes d’appréhension du droit international qui poursuivent des objectifs et présentent des caractéristiques similaires(12). Il s’agit, dans les deux cas, d’aborder le droit international à travers les rapports qu’il entretient avec la société dans laquelle il s’inscrit et de révéler les dynamiques qui se développent en son sein et qui en expliquent les mutations, en recourant à des grilles d’analyse extra-juridiques, qu’elles soient de nature historique, économique, politique, sociologique, anthropologique ou autres. Les deux courants entendent démythifier le droit international en dévoilant les présupposés sur lesquels il s’appuie et les fictions qu’il entretient. Cette ambition participe d’une volonté de rendre le droit international ainsi que ses analyses plus réalistes et plus crédibles. Il s’agit de réinventer la discipline de façon à dépasser les limites dans lesquelles elle se trouve enserrée par la doctrine dominante. Les deux courants partagent ainsi des points communs et il n’est pas étonnant que l’article écrit en 1984 par Gérard Cahin – un membre assidu de l’école de Reims – intitulé Apport du concept de mythification aux méthodes d’analyse du droit international figure parmi les rares contributions de langue française reprises au sein de la bibliographie réalisée par David Kennedy et Chris Tennant à l’attention des NAIL(13). Si elles sont similaires, leurs ambitions épousent des formes de pensée et d’écriture radicalement différentes qui peuvent se comprendre, en partie à tout le moins, lorsque l’on rapporte l’école de Reims (1973-1989) et les NAIL (1989-1997) aux époques et aux contextes intellectuels dans le cadre desquels ces courants se sont développés. Alors que l’école de Reims se réfère principalement à la méthode dialectique développée par Hegel et au matérialisme historique conceptualisé par Marx(14), les NAIL adoptent une approche plus hétérodoxe, développée par les Critical Legal Studies et inspirée par le structuralisme ainsi que le post-structuralisme(15).


			Cette étude propose de comparer ces deux courants critiques et d’en apprécier les ressemblances ainsi que les divergences afin d’en mesurer les intérêts respectifs. Cette comparaison peut être utile pour identifier ce que les NAIL peuvent apporter aux enseignements tirés du travail réalisé par l’école de Reims, un apport qui n’apparaît pas toujours clairement aux yeux des internationalistes francophones sensibles aux analyses critiques. Cette comparaison permet par la même occasion de rappeler le travail de l’école de Reims, un travail d’analyse largement ignoré, de manière générale et de manière particulière par les internationalistes anglophones sensibles aux analyses critiques. Toute comparaison comporte la tentation de procéder à une simplification, voire à une caricature des objets comparés et risque d’aboutir à rendre de ces objets une image biaisée à la mesure du désir d’en proposer une relation intelligible. La présente étude n’est pas exempte de tels écueils, mais sa confection a tenté de les éviter autant que possible, en refusant d’inscrire le propos dans une trame trop abstraite et théorique pour l’arrimer plutôt à l’examen d’un cas concret. Une telle solution a été choisie afin de mesurer précisément et pratiquement ce qui rassemble et ce qui distingue ces deux courants(16). Le cas d’étude est celui de l’intervention militaire déclenchée par une coalition d’États et menée par la suite sous la supervision de l’OTAN en Libye entre le 19 mars et le 31 octobre 2011(17). La question principale à laquelle cette étude tente de répondre est la suivante : Que peut-on apprendre de l’école de Reims et des NAIL à propos de cette intervention militaire ? 


			Afin de s’entendre sur ce qui caractérise l’école de Reims et les NAIL, l’étude présente au préalable ces deux courants (1). Par hypothèse, elle suggère que ces courants critiques montrent qu’une analyse se limitant à penser cette guerre à l’aide des règles formelles du droit international participe d’une lecture restreinte du phénomène juridique (2). 


			
1. – Des approches critiques du droit international dont les ambitions sont similaires mais dont les postulats et les langages diffèrent


			Lorsqu’on met en rapport les analyses développées respectivement par l’école de Reims et par les NAIL, il ressort clairement que les deux courants critiques partagent une ambition similaire (1.1) qu’ils poursuivent à partir de postulats (1.2) et à travers des styles qui leur sont propres (1.3).


			
1.1.  – Une ambition similaire : renouveler le droit international en révélant et en dépassant les limites de la doctrine traditionnelle


			Selon l’école de Reims, tout comme le droit se développe en interagissant avec les facteurs de nature politique, économique, sociale ou autres qui caractérisent la réalité dans laquelle il s’insère, la science juridique évolue continuellement en écho à d’autres sciences(18). À travers son travail, l’école de Reims souhaite dépasser le formalisme d’une science juridique marquée par « la primauté des apparences sur les réalités, la détermination des règles sans considération des conditions concrètes de leur apparition et de leur application, ainsi que de la structure des États et relations internationales en cause »(19). Cette école s’est créée en opposition à ce qu’elle identifie comme les doctrines traditionnelles – qu’il s’agisse du droit naturel ou du positivisme volontariste – parce qu’elles se caractérisent toutes par un « idéalisme ayant pour caractéristiques principales de partir de postulats philosophiques au lieu de partir de la réalité […], niant ainsi le caractère social du droit, et – par conséquent – de camoufler par des formules générales et universelles, sinon euphorisantes, une réalité sociale faite de contradictions »(20). L’école de Reims s’est donnée pour ambition de démythifier le droit international en le rapprochant de la réalité dans laquelle il s’inscrit et de dénoncer l’idéologie qui en caractérise les présentations(21). En ce sens, on peut dire qu’elle propose avant tout une nouvelle méthode d’appréhension du droit international(22). 


			Les NAIL se sont constituées, quant à elles, contre le mainstream qui regroupe à la fois les réalistes (Schwarzenberger, Weil, Watson), les classiques (Fitzmaurice) et les humanistes-libéraux (Henkin, MacDougall, Falk)(23). Selon les NAIL, ces courants doctrinaux d’inspiration libérale ont pour point commun de présenter le discours juridique comme un discours neutre, universel et apolitique(24). Leur travail est principalement critiqué par les NAIL parce qu’il néglige d’assumer les présupposés et les stéréotypes d’ordre politique, économique, social ou culturel sur lesquels le droit international se construit. Les NAIL entendent procéder à ce dévoilement(25). Comme l’école de Reims, leur ambition consiste à renouveler la discipline du droit international, au point qu’on s’y réfère comme aux New Approaches to International Law ou encore au New Stream.(26) 


			
1.2.  – Des postulats propres : le droit international comme le produit de contradictions – le droit international comme le langage construit par les internationalistes


			Selon l’école de Reims, le débat juridique se fonde sur des concepts et des règles qui ne disposent d’aucun contenu précis. Le droit se crée lorsque l’opposition entre des intérêts contradictoires – la contradiction primitive – aboutit à une conciliation(27). Si une telle conciliation se produit réellement, la contradiction primitive se meut en norme juridique et peut être appliquée de manière efficace (droit exécutoire)(28). Lorsqu’au contraire, cette conciliation n’est pas réalisée de façon satisfaisante, l’antagonisme subsiste et la norme juridique ne participe alors qu’au camouflage de cet antagonisme ou à sa mise entre parenthèses(29). Une telle norme est souvent destinée à rester lettre morte (droit proclamatoire)(30). Dès le moment de sa formation, la règle juridique est soumise à d’autres contradictions à l’occasion de son interprétation : les contradictions consécutives. Selon que chacune d’entre elles est dépassée ou non par une nouvelle conciliation, la norme juridique subsiste ou est anéantie(31). Elle apparaît ainsi comme une règle en évolution constante avec la société dans laquelle elle s’inscrit, infiniment détruite et reconstruite au fur et à mesure des contradictions qu’elle parvient à surmonter, selon un schéma dialectique(32). La règle juridique ne constitue qu’une solution par définition temporaire et révocable à la contradiction qui justifie son existence(33). Le droit international se définit comme une « tentative continue de mutation des contradictions réelles, et il accomplit la double tâche de traduire ces contradictions et en même temps de les surmonter »(34). Plus spécifiquement, la norme juridique résulte en droit international d’un accord qui constitue l’expression des volontés des États que les membres de l’école de Reims considèrent comme les volontés les plus déterminantes dans les relations internationales(35). Conscients qu’une telle figuration de l’accord procède d’une simplification de la réalité(36), les auteurs critiques tentent d’aborder l’État non pas comme une structure sociale et territoriale homogène, mais plutôt comme « un appareil fragile résultant d’un réseau de contradictions entre groupes sociaux (que ce soit des ethnies, des tribus, des classes sociales…) »(37). On peut se référer à la volonté de l’État si l’on tient compte des facteurs concrets qu’elle suppose et sur lesquels elle s’appuie, et si on évite de s’en tenir à une volonté exprimée formellement(38). 


			Suivant les NAIL, le droit international désigne le discours articulé par les juristes internationalistes, qu’ils soient juges ou conseillers gouvernementaux, stratèges militaires ou professeurs d’universités(39). Ces derniers forment la communauté qui fabrique le droit international : ils en inventent le vocabulaire, ils en proclament les problématiques et les enjeux, ils en identifient les faiblesses et les progrès. Dans la mesure où le droit international n’existe qu’à travers les internationalistes, sa définition et son analyse sont intrinsèquement liées à leur culture professionnelle ainsi qu’à leurs projets respectifs(40). Le droit international évolue à la manière d’une conversation au cours de laquelle des idées ou des interprétations sont avancées par les uns et contredites par les autres, suivant une dynamique qui s’explique moins par le sujet abordé et les principes juridiques auxquels ce sujet renvoie que par les identités et les ambitions des acteurs qui prennent part à cette conversation(41). L’étude du droit international implique qu’on s’intéresse à la façon dont les argumentations juridiques naissent et se développent les unes à partir des autres, selon des schémas de reproduction et d’opposition. Une étude généalogique des idées produites en droit international et des groupes académiques qui les ont soutenues révèle qu’au-delà des ruptures proclamées, le langage des juristes ne se renouvelle pas autant que ces derniers le prétendent(42). Les raisonnements restent articulés autour de concepts clés et conditionnés par des croyances auxquelles les juristes paraissent profondément attachés(43). Ces consensus intellectuels selon lesquels « le développement du droit international est un progrès », « le droit s’oppose à la force », « le privé diffère du public » ou « le national diffère de l’international » sont porteurs de valeurs que la doctrine dominante promeut au détriment d’autres(44). Il importe de dévoiler et de remettre en cause ces partis pris, en examinant davantage ce qui se passe à « l’arrière-plan », une expression qui vise les lieux moins officiels dans lesquels se décident pourtant des pans importants du droit international(45).


			La déconstruction du droit international à laquelle se livrent les NAIL paraît plus radicale que celle entreprise par l’école de Reims en ce sens qu’elle tend à établir que le droit international positif n’est pas « viable »(46). Il ne s’agit pas de dénoncer le caractère creux du droit international ou de mettre en perspective les utilisations qui en sont faites en les reliant aux circonstances concrètes dans lesquelles il est mobilisé. Il s’agit de montrer que le droit international se situe dans une impasse tant les raisonnements qu’il permet restent incomplets et indéterminés. Les internationalistes adoptent des rhétoriques qui leur permettent de soutenir une série d’argumentations dont aucune ne prime par définition sur les autres et dont aucune n’existe indépendamment des autres(47). Ces rhétoriques traduisent des conceptions du droit international qui sont exclusives les unes des autres car les postulats qui les sous-tendent quant au fondement du droit ou à ses fonctions paraissent irréconciliables. Or, dans la mesure où ils s’inscrivent dans une rhétorique particulière et se privent par là même de la force argumentative inhérente aux autres, les raisonnements produits par les internationalistes manquent systématiquement à convaincre(48). Ces derniers sont dès lors amenés à inscrire leur propos dans divers registres de justification et produisent des argumentations qui, si elles semblent plus complètes, n’en sont pas moins pétries de paradoxes. Le choix d’une rhétorique n’implique par ailleurs pas de raisonnement particulier à propos d’un sujet spécifique dans la mesure où tout raisonnement peut être soutenu en droit international en recourant à un registre ou à l’autre(49). Si l’école de Reims a réalisé un travail approfondi sur les aspects langagiers du discours produit en droit international(50), les NAIL ont offert à ce travail de nouvelles dimensions en développant une théorie relative à la structure et à l’évolution historique de l’argumentation(51).


			
1.3.  – Des styles propres : un discours critique résolument marxiste – un discours critique résolument post-moderne 


			Les écrits de l’école de Reims et des NAIL épousent des styles qui, s’ils diffèrent, ont opéré une rupture de ton d’une intensité similaire. L’école de Reims mobilise un vocabulaire propre au matérialisme historique dont elle s’inspire. Elle évoque les « rapports de force » qui président à l’élaboration du droit international, les « contradictions » qui en expliquent les dynamiques et les ambiguïtés, les processus de « mythification »(52) ainsi que « la fonction idéologique »(53) du droit international qu’elle entend dévoiler. Elle s’intéresse aux « mouvements de libération nationale »(54), aux « peuples »(55) et aux « dominations » ou aux « exploitations » dont les opprimés peuvent faire l’objet. Si les rapports proposés lors des conférences de l’école de Reims sont structurés autour d’une hypothèse de travail démontrée à l’aide d’un raisonnement fondé sur des références théoriques appliquées à la pratique internationale, leur propos et leur style tranchent radicalement avec ceux qu’adopte la doctrine francophone de l’époque. On y pose des questions inédites et on y critique la doctrine traditionnelle vertement(56). Le fond comme la forme sont iconoclastes, comme l’illustrent les comptes-rendus réalisés par Charles Rousseau dans la Revue générale de droit international public au sujet des publications issues de ces conférences. Il écrit que « tous ces rapports sont fortement engagés et d’une grande abstraction, leur contenu comme leur terminologie étant très éloignés des modes habituels de pensée des internationalistes »(57). À une autre occasion, il affirme :


			Il y a dans tout cela beaucoup de talent, mais aussi pas mal d’obscurités et d’outrances verbales. Qualifier l’universalisme du droit international de « fumisterie » (p. 281) et la doctrine de Georges Scelle d’« épaisse mystification idéologique » (p. 206) n’avance guère finalement le débat, car l’injure ne remplace pas la démonstration. […] Est-ce sérieux(58) ?


			Cette rupture de ton est également remarquable chez les NAIL même si leur style diffère encore de celui de l’école de Reims. Si une série de concepts étudiés par le marxisme retiennent l’attention des NAIL, ces dernières recourent à une terminologie utilisée par les Critical Legal Studies et inspirée par le structuralisme et le post-structuralisme(59). Les NAIL évoquent la « discipline » du droit international, les « narrations » possibles qu’on peut en faire, les « structures argumentatives » ou encore les « manœuvres rhétoriques » de ceux et celles qui s’inscrivent dans ce champ. C’est un euphémisme de constater que la forme qu’adoptent les études produites par les NAIL est peu conventionnelle. Les auteurs écrivent à la première personne du singulier et n’hésitent pas à faire état de leurs sentiments ou de leurs expériences personnelles(60). Ils racontent des anecdotes ou recourent à des images et à des métaphores qu’ils fabriquent ou qu’ils empruntent au monde culturel(61). Les titres de leurs articles sont souvent inspirés, voire mystérieux(62). Leurs notes en bas de page sont tantôt trop nombreuses, tantôt trop rares (voire inexistantes) au regard des canons académiques. C’est peut-être ce « style »(63) ou cette « attitude »(64) qui définissent les NAIL comme telles. 


			Après cette brève présentation des traits caractéristiques des deux courants critiques, on peut tenter de préciser les enseignements qui peuvent être tirés de leurs grilles d’analyse à propos de la guerre en Libye.


			
2. – Une analyse se limitant à vérifier la conformité de la guerre aux règles formelles du droit international participe d’une lecture restreinte du phénomène juridique 


			Les questions qui se sont posées au regard du droit international à propos de l’intervention militaire menée en Libye ont fréquemment renvoyé à sa conformité aux règles juridiques qui en encadraient le déclenchement et le déroulement. Les débats ont notamment porté sur sa conformité au jus contra bellum et au jus in bello(65). L’intervention militaire a-t-elle été menée dans les limites du mandat octroyé par le Conseil de sécurité des Nations Unies dans sa résolution 1973 (2011)(66) ? Ce mandat permettait-il aux forces de l’OTAN de renverser le régime dirigé par Mouammar Khadafi(67) ? Sa résidence pouvait-elle être bombardée et sa personne pouvait-elle être prise pour cible(68) ? Si ces interrogations abordent l’intervention militaire sous différents aspects, elles ont toutes pour objet d’évaluer un comportement à l’aune du droit international positif qui s’y applique. Pour y répondre, les internationalistes se réfèrent à une série de règles énoncées dans la Charte des Nations Unies ou dans les Conventions de Genève qui renvoient à des concepts bien spécifiques, qu’il s’agisse par exemple de la « menace contre la paix et la sécurité internationales », des « civils/combattants/insurgés » ou encore des « objectifs militaires », des concepts dont ils acceptent la pertinence pour appréhender la réalité de la guerre en Libye en termes juridiques. 


			Or, tant l’école de Reims que les NAIL entendent révéler le caractère construit de ces concepts ainsi que la manière dont ils participent à modeler ou à occulter la réalité bien davantage qu’à la décrire. Si l’on se fonde sur la grille d’analyse proposée par l’école de Reims, on comprend qu’une analyse de la guerre en Libye qui est réalisée à l’aide des seules règles formelles du droit international génère une présentation biaisée de ce dernier si (et dans la mesure où) elle rend insuffisamment compte des contradictions qui en expliquent l’élaboration et l’application (2.1). Si l’on s’inspire des travaux des NAIL, l’intérêt d’une telle analyse paraît même illusoire en ce qu’elle s’appuie sur des raisonnements indéterminés qui ne permettent pas de trancher la question envisagée (2.2). On présentera ces hypothèses à partir d’une analyse type qui aurait pour objet de déterminer les mesures que les États étaient autorisés à prendre pour protéger les populations civiles en Libye en vertu de la résolution 1973 (2011) adoptée par le Conseil de sécurité.


			
2.1.  – Une telle analyse génère une présentation biaisée du droit international si elle rend insuffisamment compte des contradictions qui en expliquent l’élaboration et l’application 


			On peut tenter de déterminer précisément les mesures que les États étaient autorisés à prendre en vertu de la résolution 1973 (2011) par laquelle le Conseil de sécurité :


			autorise les États Membres […] à prendre toutes mesures nécessaires […] pour protéger les populations et zones civiles menacées d’attaque en Jamahiriya arabe libyenne, y compris Benghazi, tout en excluant le déploiement d’une force d’occupation étrangère sous quelque forme que ce soit et sur n’importe quelle partie du territoire libyen(69).


			Plusieurs auteurs se sont d’ailleurs prêtés à cet exercice délicat comme on le verra. Si l’on veut en poursuivre la réalisation en suivant les enseignements de l’école de Reims, on peut affirmer que la résolution 1973 (2011) ne peut être interprétée sans qu’on mette à jour ses ambiguïtés, car on appréhenderait de la sorte le droit international indépendamment des conditions concrètes de sa création, l’isolant ainsi de sa réalité et rendant du droit international une image biaisée qu’on contribuerait par là même à renforcer. Pour éviter cet écueil, on peut par exemple montrer que la résolution 1973 (2011) est le produit d’une contradiction qui en explique l’existence (la contradiction primitive) et qui en conditionne l’application lors de son interprétation dans la mesure où elle n’a pu être dépassée (la contradiction consécutive).


			On peut aborder la résolution 1973 (2011) comme le produit d’une contradiction et expliquer l’ambivalence de sa terminologie en la rapportant au contexte dans lequel elle a été adoptée, un contexte politique tendu dans lequel les États et les organisations régionales ne s’accordent ni sur ce qui se passe exactement en Libye ni sur ce qu’il convient d’y faire précisément. Si le Conseil de sécurité parvient à adopter la résolution 1973 (2011), c’est à la faveur d’une courte majorité puisque dix États seulement émettent un vote positif à l’égard du texte proposé par les États-Unis d’Amérique, la France, le Liban et le Royaume-Uni, cinq États préférant s’abstenir (Brésil, Chine, Allemagne, Inde, Fédération de Russie)(70). Les débats entourant l’adoption de la résolution montrent combien les États sont divisés au sujet des mesures qu’il faut prendre à l’égard de la situation libyenne. Pour l’Allemagne, les sanctions doivent être durcies à l’encontre du régime de Mouammar Khadafi, mais l’usage de la force militaire doit encore être évité, car il pourrait entrainer des pertes en vies humaines et provoquer l’enlisement du conflit(71). L’Inde, le Brésil, la Fédération de Russie et la Chine rejettent l’option militaire dont la définition par la résolution leur parait trop floue et trop large par rapport aux appels formulés par la Ligue des États arabes pour qu’une zone d’exclusion aérienne soit établie(72). Selon le délégué russe :


			Malheureusement, le travail effectué sur ce document n’a pas été conforme à la pratique établie au Conseil de sécurité. En fait, toute une série de questions soulevées par la Russie et par d’autres membres du Conseil sont restées sans réponse. Ces questions étaient concrètes et légitimes et portaient sur la façon dont la zone d’exclusion aérienne allait être appliquée, quelles seraient les règles d’engagement et quelles seraient les limites imposées à l’utilisation de la force. De plus, le texte n’a cessé d’évoluer pratiquement sous nos yeux, s’écartant du concept initial déclaré par la Ligue des États arabes. On a vu apparaître dans le texte des dispositions susceptibles d’ouvrir la porte à une intervention militaire à grande échelle(73).


			Alors que le Liban est le promoteur du projet de la résolution, son représentant admet que le texte « ne répond pas tout à fait à toutes [ses] attentes »(74). On comprend ainsi la terminologie de la résolution 1973 (2011) dont l’ambivalence a constitué un moyen d’obtenir le consensus nécessaire à son adoption. Ce contexte définit la contradiction primitive dont est issue la résolution du Conseil de sécurité.


			Cette contradiction perdure ensuite et explique également les interprétations contrastées de la résolution qui ont été proposées par les États à l’occasion du lancement puis du déroulement de l’intervention militaire. Dès les premiers bombardements le 19 mars 2011, plusieurs États critiquent l’ampleur des mesures militaires décidées. La Fédération de Russie regrette que les opérations armées aient été lancées si hâtivement, laissant peu d’espoir d’aboutir aux négociations politiques en cours et affirme que ces opérations dépassent le mandat octroyé par le Conseil de sécurité(75). La Chine partage cette analyse(76). Si la Ligue des États arabes a expressément demandé au Conseil de sécurité qu’il instaure une zone d’exclusion aérienne ainsi que des zones sécurisées afin d’assurer la protection de la population civile en Libye(77), son Secrétaire déclare que « ce qui se passe en Libye diffère de l’objectif d’imposition d’une zone d’exclusion aérienne, et ce que nous voulons est la protection des civils et non le bombardement de davantage de civils »(78). Deux jours plus tard, il réaffirme toutefois son soutien à l’égard de la résolution 1973 (2011)(79). L’Organisation de la Conférence Islamique exhorte « toutes les parties prenantes aux opérations militaires en cours en Libye, de faire preuve d’un maximum de retenue »(80). Si l’Union africaine ne s’oppose pas à l’adoption de la résolution 1973 (2011), elle regrette que son comité chargé d’établir les pourparlers entre les parties au conflit n’ait pu obtenir du Conseil de sécurité une exemption vis-à-vis de l’interdiction des vols à destination de la Libye et s’inquiète de l’intervention militaire menée par la coalition d’États qu’elle appelle par ailleurs à la retenue(81). Ce contexte définit une contradiction consécutive qui permet de comprendre les interprétations divergentes réservées à la résolution au moment de son application. Comme le souligne l’école de Reims, la règle juridique n’est jamais exempte d’ambiguïtés et peut faire l’objet d’interprétations diverses dans la mesure où sa formulation résulte d’une contradiction dont elle sera perpétuellement marquée. Dans cette perspective, l’indétermination de la règle juridique n’apparaît pas comme un incident exceptionnel dans la production normative internationale, mais en constitue plutôt la condition normale, nécessaire et inévitable. On doit préciser encore que les travaux de l’école de Reims suggèrent qu’il ne s’agit pas seulement d’être attentif aux conditions dans lesquelles la résolution 1373 (2011) a été adoptée, d’en souligner les ambiguïtés ou d’en faire état au préalable avant d’entamer un exercice d’interprétation de la résolution dont on prétend qu’il permettra d’en fixer le contenu, comme le font fréquemment les auteurs qui abordent ce sujet(82). L’exercice auquel l’école de Reims se soumet est plus radical, car il peut montrer les limites d’une étude visant à interpréter une résolution du Conseil de sécurité, voire à en interroger plus fondamentalement l’utilité. On peut refuser de se livrer à une interprétation conforme à une méthode positiviste volontariste formaliste classique, en justifiant ce refus par le risque de contribuer à doter le droit international des caractéristiques de cohérence et de complétude alors qu’il en est dépourvu et à donner du droit international une image déconnectée de la réalité. 


			
2.2.  – L’intérêt d’une telle analyse paraît illusoire en ce qu’elle produit des raisonnements indéterminés qui ne permettent pas de trancher la question envisagée 


			À partir des travaux des NAIL, on est invité à questionner l’exercice consistant à déterminer les mesures exactes que les États sont autorisés à prendre en vertu de la résolution 1973 (2011) de manière plus fondamentale, et à douter non seulement de sa faisabilité étant donné les conditions dans lesquels cette résolution a été adoptée, mais de son intérêt même. Partant de l’hypothèse selon laquelle les juristes se réfèrent à des registres de justification différents, voire antagoniques, pour fonder leurs argumentations sans toutefois que ces registres impliquent systématiquement des raisonnements définis, on peut tenter de souligner le caractère intrinsèquement indéterminé du droit international.


			Si l’on tente de déterminer les mesures autorisées par la résolution 1973 (2011), on peut avoir recours à un registre volontariste envisageant le droit international comme un ensemble de règles décidées par et pour les États dans une société internationale fondée sur le respect de la souveraineté étatique. Dans ce cas, on peut par exemple se référer aux positions qui ont été adoptées par les membres du Conseil de sécurité, aux concepts ou aux règles du droit international coutumier tels qu’ils ont été acceptés par les États ou aux décisions ainsi qu’aux avis rendus par la Cour internationale de Justice à propos de l’interprétation des résolutions du Conseil de sécurité et dont l’autorité comme organe judiciaire principal des Nations Unies est reconnue par tous les États qui en sont membres. On peut considérer que la résolution 1973 (2011) autorise les États à mener des opérations militaires visant la personne de Mouammar Khadafi en raison du titre de « commandant des forces armées » que les États lui reconnaissent et de l’autorité qu’il exerce sur les forces gouvernementales qui se rendent coupables d’attaques contre la population civile. Cette analyse se retrouve en substance dans l’affirmation de Mehrdad Payandeh selon laquelle :


			Since it can hardly be questioned that Gadhafi as ‘Supreme Commander of Armed Forces’ was responsible for and in control of such attacks, there is no compelling reason why he should not have been a legitimate target under Resolution 1973. As the commander of the Libyan armed forces, Gadhafi was also a legitimate target under international humanitarian law(83).


			Dans un même registre, on peut tout aussi bien prétendre l’inverse. Si l’on replace la résolution 1973 (2011) dans le contexte plus large de l’ensemble des décisions prises par les Nations Unies à l’égard de la situation en Libye, on peut rappeler que les États ont adopté, au sein du Conseil de sécurité, des mesures restrictives visant Mouammar Khadafi (interdictions de voyager, gel des avoirs, ect.) et ont décidé de saisir le Procureur de la Cour pénale internationale de la situation qui règne en Libye depuis le 15 février 2011(84). En outre, la résolution 1973 (2011) « souligne qu’il faut redoubler d’efforts pour apporter une solution à la crise » et note qu’un Comité ad hoc a été envoyé par l’Union africaine « pour faciliter un dialogue qui débouche sur les réformes politiques nécessaires à un règlement pacifique et durable »(85). Pour ces raisons, on peut affirmer qu’il est déraisonnable de supposer que la résolution 1973 (2011) autorise les États à prendre Mouammar Khadafi pour cible(86). Le registre volontariste n’implique pas qu’on adopte, à l’égard d’une question particulière, un raisonnement et une conclusion bien définis. Au contraire, ce registre est susceptible de produire des analyses divergentes, voire opposées.


			On peut aussi aborder la question des mesures autorisées par la résolution 1973 (2011) du Conseil de sécurité en se référant à un autre registre qui envisage le droit international comme un ensemble de règles résultant des nécessités sociales caractérisant une communauté internationale formée avant tout d’individus. Dans un tel registre, on peut mettre en évidence l’objectif assigné aux mesures militaires autorisées par le Conseil de sécurité dont ce dernier affirme qu’elles doivent être « nécessaires […] pour protéger les populations et zones civiles menacées d’attaque » en Libye(87). En plaçant l’individu au cœur de l’interprétation, on peut soutenir que la résolution du Conseil autorise les États à mener des opérations militaires visant Mouammar Khadafi si son élimination s’avère être la seule manière d’assurer la protection de la population civile. Cette analyse a été proposée par Dapo Akande, selon lequel « if it can be shown that targeting Gaddafi is the only way of stopping a particular attack or attacks then it is clear that such an act is necessary »(88). Elle est partagée par Ryszard Piotrowicz, selon lequel « targeted attacks on senior Libyan officials might be justified it this is the only way to stop attacks on civilians. That would include an attack on Colonel Gaddafi himself »(89). Dans le même registre, on peut cependant produire un raisonnement différent et parvenir à une conclusion opposée. On peut soutenir que la protection de la population civile ne serait pas mieux assurée si le colonel disparaissait et que seul un processus de paix négocié de bonne foi entre toutes les parties au conflit est susceptible de mettre la population civile à l’abri d’attaques de façon durable. On peut, dans une telle perspective, estimer qu’il soit utile de préserver l’intégrité physique de Mouammar Khadafi pour qu’il participe à un tel processus(90). À nouveau, on peut constater qu’un registre particulier ne suppose pas qu’on produise, sur un point spécifique, une position déterminée.


			La difficulté inhérente à tout exercice d’interprétation destiné à saisir le sens exact d’une règle juridique peut encore être illustrée à l’aide du débat qui s’est noué au sujet des standards à l’aune desquels on doit apprécier la « nécessité » des mesures militaires autorisées par le Conseil de sécurité. Pour Mehrdad Payandeh, il ne faut pas entendre le terme « nécessaire » dans son sens littéral, car :


			This is […] not the way the Security Council’s use of the phrase ‘all necessary measures’ has been understood in the past. The expression has rather been a cipher for the authorization to use military force. In fact, in the context of the use of military force, an understanding of ‘necessary’ as strict as the least-restrictive means test of constitutional rights doctrine is unusual and incongruous. International law is deeply concerned with avoiding the use of force and provides rather strict rules for this purpose. But once the use of force is admissible – on the grounds of Article 51 of the UN Charter or on the basis of a Security Council resolution – international humanitarian law (jus in bello) provides less strict rules concerning the use of force. Under international humanitarian law, no least-restrictive means test applies. The laws of war instead deem certain targets, instruments, and measures of warfare illegal, while generally allowing for the destruction and killing of military targets. Against this background, ‘necessary’ as used in Resolution 1973 means that the use of force may not be excessive and that it must bear a relation to the objectives of the resolution. It is not required that each single act is strictly necessary to avoid violations of human rights in the sense that no alternative, less intrusive means is available(91).


			Pour d’autres auteurs, la « nécessité » doit s’apprécier, non pas au regard des canons du jus in bello, mais de manière plus large. Ainsi, pour Dapo Akande :


			There is a danger that the expression “all necessary means” will be interpreted in a sense as part of the jus in bello, i.e as part of the law that regulates individual targeting and the conduct of hostilities. Such an interpretation would suggest that each individual act of targeting needs to be justified as an act that is essential for achieving the broader objective. This has not been the previous practice, would be very limiting and would go beyond what international humanitarian law currently provides […]. The limitations on force authorised by the UN Security Council should be thought of, instead, in terms similar to the jus ad bellum and in terms similar to what we have in the law of self defence. First of all, these limitations are directed, in general terms by reference to the overall levels of force used and not, usually, in connection with individual acts of targeting. Secondly, the key questions in this area are whether it is necessary to use force and whether the force used is proportionate in connection with achieving the objective specified by the resolution. With Security Council authorizations, whether force is necessary is essentially answered by the Security Council authorization. So here the question really is whether the force used is proportionate to achieving the goals set out by the resolution, i.e protecting civilians and civilian populated areas. But this is not IHL (jus in bello) proportionality but the sort of proportionality we think of when applying the law of self defence in the jus ad bellum : does the overall amount or direction of the force used go beyond what would be needed to achieve the goal(92) ?


			Raphaël Van Steenberghe partage cet avis et affirme que « les termes de la résolution pourraient être étirés jusqu’à justifier l’emploi de la force par la coalition pour prévenir toute attaque susceptible de causer des dommages collatéraux aux civils et ce, alors même que ces attaques auraient pu être justifiées au regard du droit des conflits armés »(93). Ces extraits montrent que les auteurs, alors qu’ils se réfèrent aux mêmes règles pour répondre à la même question selon une approche qui semble similaire, ne s’accordent ni sur le contenu exact des standards qui sont d’application en droit international ni sur leur applicabilité au cas d’espèce.


			Il ne s’agit pas de se prononcer sur la recevabilité ou sur le caractère convaincant d’une analyse par rapport à une autre. À travers ces exemples, on veut simplement montrer qu’une question d’apparence technique peut être abordée en se référant à des registres de justification divers sans que cela n’entraîne de raisonnements ou de conclusions déterminés(94). Différents registres justifient fréquemment la même position et un même registre justifie des positions divergentes. La règle juridique parait ainsi intrinsèquement indéterminée et tout effort consistant à en définir la signification précise peut, dans cette mesure, sembler dérisoire.


			Conclusion


			Il ne fait pas de doute que les grilles d’analyse critique produites respectivement par l’école de Reims et par les NAIL permettent, chacune à leur manière, de nourrir à propos de l’histoire et de l’actualité internationale des réflexions particulièrement stimulantes. On a tenté de montrer dans cette étude certaines des applications qui peuvent en être faites à propos de l’intervention militaire menée en Libye en 2011. Cet exercice a permis de mesurer les limites d’une analyse formaliste de la résolution 1973 (2011), mais les quelques hypothèses auquel il a abouti ne sauraient rendre la richesse des enseignements qu’on peut tirer des travaux de l’école de Reims comme des NAIL à ce sujet. En particulier, ces travaux se révèlent d’une grande utilité pour étudier par exemple la manière dont certains concepts tels que le « droit à la démocratie », la « protection de la population civile » ou la « responsabilité de protéger » à laquelle plusieurs auteurs se sont référés(95) ont servi à légitimer l’intervention militaire menée en Libye en permettant de la présenter comme une entreprise civilisatrice. Plus fondamentalement, ce sont les partis pris sous-jacents aux règles du droit international auxquels les juristes se réfèrent qui peuvent être questionnés à l’aide de ces grilles d’analyse. Est-ce qu’une intervention militaire autorisée par le Conseil de sécurité est préférable à une guerre menée unilatéralement ? Est-ce que la mort de civils est acceptable lorsqu’elle concerne un nombre « proportionné » d’entre eux ? Ces questions « mettent en crise » le rôle que joue le juriste lorsqu’il se réfère au droit international positif et la manière dont il reconnait l’autorité d’un outil à l’aide duquel la guerre se commet. Les approches critiques offrent aux internationalistes l’occasion de se livrer à cet exercice réflexif salvateur et à remettre en cause leurs pratiques du droit international auquel ils sont si souvent radicalement attachés. C’est peut-être au cœur de cet exercice – aussi exaltant et douloureux qu’il soit – que réside l’apport le plus significatif des enseignements de l’école de Reims et des NAIL. 
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