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INTRODUCTION

Léobjet de cette th se sera de r®pondre

En quoi et dans quelle mesure le droit de la communication par internet
témoignet-il de continuités, de mouvements et de ruptures actuels ou a venir dans

|l e nombr e, | 6identit®, |l 6archda tecture et | ©

Pareille probl ®matique am nera ~ interrog:
mais aussi et plus encore les scasau droit de demain. Cette thése portera donc
sur | 6®vol ution des sources,  eurs mutatic
posent et se poseront a elles. Le droit de la communication par internet serait ainsi
un « exemple prospecti, celanon enceg u 6 i | appartiendrait au f
gue, ®t udi ® a u évélateud duhuoit de demaim.sllgermdttrait

déanticiper | davenir du droit

Le renouvellement des sources du droit peut étre étsdies deux aspects
gualitatif et quantitéif. L 0 e x p r ees qubi@tndang quelle mesurgermettra
de poser a la fois la question des aspects qualitatilsn(guoi? ») et la question
des dimensions quantitatives dans quelle mesure») des phénomenes observés.
Il y arenouvellementdesosur ces du dr oit dodlorsquepades nt de v
sources doébune nouvelle esp ce, dbébun nouveau
apparaissent. Iy ar enouvel | ement des sources du dr
guantitatiflorsque des sources préexistasitaais desquelles jaillissait peu de droit
deviennent des fleuves de normes, au point de concurrencer les sources ordinaires

de regles juridiques.

Ensuit e, la probl ®mati que <conduira ° i nt
communication par internet,lesconhui t ®s (aucun changement de

|l es mouvements (changements ponctuels noaff
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| 6obj et observ®) et |l es ruptures (changeme
g®n®r ale de | 6obj et 0 b t s mt@&rpgatbresdevrerd ur ces d
porter sur quatre aspectsleur nombre, leur identité i.e. leurs spécificités

respectives), leur architecture€. leur «taxinomie» et leurs liens formels) et leur

équilibre (.e. leurs rapports de forces en termes de prctibn normative (de

capacité a émettre des normes) et de puissance normative (de capacité a émettre

des normes effectives et efficaces)).

Orient ®e vers | 6avenir couhaitantanticiperpel us que
futur du monde juridique en obsertases mouvements actuels, cette these
chercheraa constituer un ensemble decherches prospectivekes sources du
droit de la communication par internet ne sauraient étre représentatives des
sources du droit ddéauj our do6rement,au droit | 6 heur €
moderne, droit stat@entré. En revanche, leur étude pourrait permettre de
concevoir ce que seront les sources doowveau droige |, donc doéantici pe
tournure que le renouvellement des sources du droit pourrait prendre

prochainement.

Déja des auteurs soulignent combierna«théorie des sources formelles est en
décalage completaveclesodes effecti fs del Alflgaudeat i on de
la mise en évidence du besoin de réviser plus ou moins substantiellement la pensée
des sources, | sbagira, consi d®r ant que | e droit
serait unpuissant révélateur des particularités et des permanencesimit €n
devenir», et alors que les conséquences de la globalisation sur le droit seraient
devenues le sujet deréoccupation majeur de la théorie et de la philosophie du
droit contemporain€ds de profiter de | dobservation de

forger quelques instruments et recueillir quelques données afin de mieux cerner la

'F.LATTY, «xLa diversit® des S 0 ux¥, neSpciétd drancdiseopour le dreit | 6i nt e

internationalInternet et le droit internationaPedone, 2013. 64 (non souligné dans le texte original).

’B.FRYDMAN,«L e droit global selba®V6Eecbi ends fedBliyelx et Pescer
<philodroit.be>, 2014, R. Le Professeur Benoit Frydman écrit notamment quelafaveur de la

gobal i sati on et des transformations social es, pol it
m°me de droit, mai s aussi ses for mes, ses instituf

[égitimité, qui se trouvent réévalués et repensgau@eaux frais (bid.).
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dynamique du droit mieux compendre | é&olution du droit dans un monde

globalisé

Si «le concept de sources est trés puissant par sa simplicité et sa densité
recourir oblige 7 op®rer di ff®rents choi x,
prendre diverses précautions. Ainsi camil de définir le concept de sources du
droit tel que compris en ces pages, cette définition emportant de grandes
conséquence@l). Ensuite, le droit de la communication par internet, branche du
droit servant de révélateur des mutations actuelles gerir du droit et de ses
sources, devra étre préser(té). Enfin, il faudra expliquer la méthode et le plan

retenus, ainsi gue | es enjeux, I @&3. | i mites
Mai s, avant tout, il i mp getde eettedtrees@p r ®c i ser et
Des recherches sur leenouvellement des sources du droit t r aver s | 6exe

du droit de la communication par internet En ces pageses sources du droit
neserontpasau service doune r ®tommunicatom pas u r | e
internet; ce serale droit de la communication par internet gseraau service

doune r®fl exion swrCdleas explricegwsse dlud adrrtoiict
(Le renouvellement des sources du grettsoustitre (lllustrations endroit de la
communication par internet L & i nt e nt déclairersleeperséede ilae n

structure et de tendances généralesdudrpitar | 6 obser vation doéul
droit sp®cial ement «c¢hoi ssigaificitivedwe«droif i ns en

de demain». Le droit de la communication par internet sérd a,u ne®dire t

! B. FRYDMAN, G.LEwkowicz, «Le droit global estl soluble dans ses sources, [en ligne]
<philodroit.be>, 2013, pt.
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la régle permettant de mesurer de maniére anticipatrice les mutations des normes
et de leurs sources. | s aimsigde fowrnir quelques argumends et corire-
argumentsd conaets aux travaux actuels sur le renouvellement des sources du

droit}, cela grace a uné&tude de cas

Selon un adagedont la paternité est attribuée Rlaton, «s 6 i | néy a d
science que du g®n®ral, iI»YTodty Izéate] e®r i
ainsi de savoir méler particulier et généealde savoirmettre le particulier au
service du généralll est nécessaire, semhbie | , de verifier | 0 e
changement s gui affecteraient | e ph®non
objectiveetenp i r i q werpusl joridique suffisammeifin et circonscrit pour
étre étudiable et suffisammenaste et diversifi@our étrerévélateur Le choix
opéré en cette these est de se concentrer sur les sources du droit de la
communication par internet, notarent car cellexi permettraient de constater la
tendancea la fragmentation du droit e la démultiplicationdes producteurde
reglesjuridiques

Nombre despécialistes de ces questions considérent lguesociété de
| 61 nf o samit unabjet perinentp o ur | dés@®aduvelessources du
droi t, q seraitle dlieunde préditeetion dé& soft law»® ou que ledroit
des communications électroniques serait la branche du droit pus«

symptomatique du phénoméne de globalisation du dfplequel ne saurait aller

! Par exemple, THBONNEAU, D. MAZEAUD, dir., Sur quelques aspects du renouvellement des sources du
droit, Editions Panthéoissas, 2016 M. BEHAR-TOUCHAIS, N. MARTIAL -BRAZ, J-F. RIFFARD, dir., Les
mutations de la normé Le renouvellement des sources du drBitonomica, coll. Etudes juridiques,
2011.

2Cité par MHAURIOU, Pr i nci pes de dge des gtudipniskeh licence ‘et eh Goutsrat és
sciences politiques® éd., Librairie du Recueil Sirey, 1916,%XXI.
SA.DeBeT,«Ldencadr ement juri di g uréflexibnssur lessousesdedro®i ect r oni g

Mélanges MarieStéphane Payeballoz, 2011, p145.

“B. Ricou, M. TouzeiL-DiviNA, «Des communications électroniqueQuelle unité du Droi? Quel
service public?», in B.Ricou, M. TouzeiL-DIvINA, dir., Communications électroniqueis Objets
juridiques au c¢1 ur6 EdpeiLtéodglmn ¢ ®, des!| Idr oi . Ydni t ® du Dr o
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sans glbalisation des sources du drolt, en 1984, un auteur notait déja, de
manierevisionnaire que
Léi nad®quation du droi t | ®gi sl at i f et r ®g
problémes juridigues éminemment complexes que pos que posera de
maniére croissantd | 6 i rrupti on des nouvelles technol o
de la communication. [Celles i ] connai ssent un d®vel oppemert
ndéest pas hasardeux de pr®dire quobelles se
droit par nature conservateur et retardatair
vide juridiqueaut our doun grand nombr e de probl

transférer la charge de leur résolution aux tribundux.

Ces commentaires résonneritor t e ment . dlau proeoentd & h u i
consi d®rer quobi l ndy aur aque doipeatxaffreher me i | |
et que devront affrontdes sources du droig fortiori les sources étatiques, que
l e droit des nouvel |l esetteladomnuhicatipn.¢es de |
droit de la communication par internest ainsi un lietau sein dquel il semble

possibled 6i nt é © @ geetra || iodtda®seuncesrdu drdit

Déslorsque« es r ®seaux informatiques sont I

des sociétés postindustrielley | e droit e n ¢ a d fil gpast ces

L. CoHEN-TANUGI, L e dr 0i t,2%d, Pl cdll.Qfadrage essais débats, 20036p.

Ldenjeu appara’t i mportant d s lors que ddaucuns,
s 6obl i geeonsidérer la théorie classique des sources duxd(BitLATTY, op. cit, p.50). Plus
encor e, des phi |l aBcole deeBsuxeltbs: en dienadntt & cahsidérér ue le droit

«global» serait «difficilement soluble dansal théorie des sourcesauf, peuftre, au prix de
réaménagements tels que la théorie des soperésait ses vertus cardinales de clarté et de simplicité

(B. FRYDMAN, G. LEwKowICZ, « Le droit global estl soluble dans ses sources, op. cit, p.9), ou bien

g ud | faudra envisager de penser | e droit, du moi ns
[ €] de | a t h®@®@FryevaN] 6. 8EWROWVIECZ «d_esscodes de conduitesource du droit

global?», [en ligne] <philodroit.be>, 2012, .5 ) . Lébobj et de cette th se co
veri fier | a congruence de peommunitatios parictesneteleqieiestn s ° | 6
peutétre un droit globalé par excel | ence. dahslqueke$ dingensiors ladhéorie ec her c |

des sourceslevrait étre repenséedensuite, pourra étre conclu apérennité, au déclin ou a la fin de

| 6Gutilit® de cet outil classique qubest celui des s
® F.RicAuX, Ordonnancements juridiques et conversion numériduscier (Bruxelles), coll. Petites

fugues, 2014, B61.
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logiguement plus que tout autre un foyer dans lequel putpeglques

enseignements décisifs quant aux mutations que le droit, insidieusement mais

S %r ement , c o n deadites rsaciétés postintluétrielles et de la
« condition immatérielle du monde ? Et, 9 i | e st lesrddficultési ue ¢
rencontr ®e s aujourdoéhui relativement

trouvent au ciur d»é, celadn@suwraitdjue esncejner @i di q u e
plus forte raison les sources du droit de la communication par intdfnete

sens, on constate combierseule une approche renouvelée de la théorie des

sources permet de rendre compte du phénomene de production normative dans |

champ de» 6internet

En particudi é6obseér vsesasguices du draitvde das |
communication par internet, les rapports de forces entre puissance publique et
puissance privéePeutétre la différence majeure entre droit moderne @itdr
«postmoderne este | | e que, tandis que | 0£t at est
civile et | 6£tat ser ai posthoddrnes dauxoiEoau Mo
la distinction primaire du droit public et du droit privé (reposant sur les objets et
destinataires des normes) il faudrait ajoutedistinction primaire des sources

publiques et des sources privées du dfaposant sur les origines des normes)

Léoactualit® du renouvel |l ement des sour c
développement de la pigance privée et du retrait de la puissance publique

Existe-t-il une puissance privéeapable de concurrencer ou méme devancer la
puissance publigud ans | 6 ®l abor at i 00 edpeparticulieral es de
cette interrogation que la these qui débute devra répohdéei d ®e de pui ss.
qguoi l sbagi sseodedpupsessanapcpride®k oLt at ,
pur état de faie mpi ri quement <constatable et me s ur
de la souveraineté quiourraits 6 anal yser , par mi dén@utres

métaprérogativethéoriqueaccordant le «droit au droité = |1 6 £t a't

! Réf. & PCAYE, «La condition immatérielle du monde et la question du droirch. phil. droit1999,
p.225s.

2V. LASSERRE Le nouvel ordre juridiqué Le droit de la gouvernancéexisNexis, 2015, (2.

3 F.LATTY, Op. cit, p.64.
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Déja Jean Bodin voyait dans les puissas publique et privée deux
ensembles bien distincts de pirs et de sources de norrheMais| 6 i | | ustr e
jurisconsul te noeésnfaraes priséies puissent fagonney des |
r gles autres que particul i geaispaseqgue ©~ | a
la puissance privépuisse sortir du cercle desresnages et des corporationst
venir contestettemonopol e de | 6£tat en mati re de
et impersonnelles L &séraitanfiniment plus puissant que les pouvoirs prives,
not amment en ce quoi l jouirait Ide pr ®r
per mettant de sO6i mposer en toutes circo

priv ®es i ncompatibles avec | es exigences (

Pourtant ~ | 60 a U #&.,6l est deveKuXcbommun de constater que des
firmes transnat i on aihdémendasnmenu des EtRtg, utbue n t q
comme certains groupes iM&at at i ques. Ddeat uleus drats, s e do
inventent leurs propres modes de régulation et dewernance |, tr s 7 |1 06®
des institutions étatiques et interétatiques. Dans des domaines de plus en plus
nombreux et pour des raisons de plus en plus variées, des formes de
«gouwernance» a base de solutions contractuelles en tous genres ignorent les
lois, des rapports normatifs caractéristiqueg autor@gulationse construisent
de toutes piéces, desodes alternatifs de résolution des confiitdrogentd ou
soulagen®d | e s tri bunaux et déaucunsBn des e r ®s o
| 6ort hodoxs¥.e L ur b&i qudeftain un Etab guéssant eet
domi nat e urpostmodérfet setait @n FEtat banalisé, concurrencé,
malmené. Afin de savoir si la réalité dedaits normatifs» correspond bel et

bien au tabl eau dr es su@atiop,ae la {gaugerndneen ant s d

et de la postmodernit& | ur i di g u étre paslide mefleusnmoyep que t
de rechercher, dans | e cadre dlésuotee br anc
respectivenentj o u ®s par le® &utresformes de popvair dans la

régulation juridiquedes sociétés contemporaines.

1 J.BopIN, Les six livres de I&épublique1576, L., chap.3.
2J.CHEVALLIER, L 6 £ t amodegne éd., LGDJ, coll. Droit et société, 2008,207.
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A

€ travers cet tdévalueth es e, vielausdagipua ssanc
| 6 h e u rvilagalglobab» et, ainsi, de fournir quelques arguments ou centre
arguments a ceux qui débattetd la «crisee et de | 6 alneeffet,r de |
avec cedroit qui ne cessd 6 ® v pill sa gouveun acteurqui seraitsans cesse

remis en cause, dont les fondements trenalde t et s oraidnt, IO cr oul e
survivraient, mais ne pourraiesorir intacts de ces révolutiorsu sein ddeur
environnement | 6 £ tTant ses frontieregéographiques que ses frontieres
symboliquestendraient” s 06 e;fsd smwerainetéeraitéprouvée mais moins

gue sapui ssance qui ds pduvoirsamultipled, dragmentesc et

dispersés et le droitne seraip | us ce quoi | ®t airditst s | or
le «marché de libre concurrence de la norme juridigyenotammenten raison

de la circulation deinformatiorsen tempsréel. k 6i nt er net est un bi
de | 6humanit ®, gauernaneeimondiabs relévé unerapponie

Conseil économique, social et environnementeh mémetems que | 6 £t at ,
serait donc aussi ledroit interétatique qui endurerait les effets de la
mondialisation.l| serait t e rapses Eahatipne®retsde réfléchid

au«dr oi t s a'nQue le @dkktadgtobalisationinternet parait explosif

pour le droitEtat Le cyberespace se présente p@&ue telle une poudriére

juridique, aussi bien du point de vue de la théorie juridique que du point de vue

de la pratique juridiquele «droit effectif» se désolidariserait du dtoit

valide» et il deviendrait important de considérer que le droit positif serait le

« droit effectif» plus que le droit valide».

Loopposition entre | es propri®t ®s du dro
celes du droit modernestatocentré i Il semble que la communication par

internet soit un témoin remarquable de ces mouvements verglddal » et que

1 J.ComMAILLE , « Droit et médiag Présentatiom, Dr. et société 990, p.279.

2N. CHICHE, Internet: pour une gouvernanceuverte et équitabjeEditions des journaux officiels, coll.
Les études du Conseil économique, social et environnemental, 2@ (mon souligné dans le texte
original).

3 Réf. a JHABERMAS, A p r ~ s -ndti@n £ Wna nouvelle constellation politiquEayard, 2000.

“Réf. a L.COHEN-TANUG, L e dr oi t,omeatns | 6 £t at



Introduction

le droit de la communication par internet soit un témoin remarquable de ces
mowements vers le droit global». En tout cas ce droit paraitillustrer

| 6i ncons®quence gr andi pys@ided et lagpertingeer adi g m
croissante de celui duréseaw d la «pyramide» des normes étant ausse

« pyramide» des sources et leréseauw de normes étant aussi uméseaw de

sources. Le temps de | 06i nt er magdrneests t cour
long; | 6architectumr s edaeutli&iuret equnaentd elsdar ch
moderneest pyramidale |l 6i nternet est transestti onal
territorialisé; | i nt er netquaad le drat@odemedstr cantralise®

| 6i nt er neuparaésatiqueeguand ladroit modeast étatique.

Ensomme] a nature et | a | o gdiegtlaenatudecet | 61 nt e
la logique du droitEtatmoderne L 6i nt er n e «espacetde dyoitsadei f i ® O
multirégulationse t doi nt eemtre &doy laqutispradence, les instances
de régulation, la nétiquette, les codes de déontologes contrats, les
usageséoOn dit encore de | 6i ndoégulater> quoi |
et de «ocréation dudroiée 0% | 6architecture ementhni que
objet de regles de droit mais aussi origine de régles de droit, élément du cadre
juridique des activités internetiquesinsi le droit de la communication par
internet esil a priori un o0 bj e tintérésda®tpourdgai entend étudier le
pluralismedes sources du droit. € moins quodi l
monismejuridique rerversé: i ne soO6y trouverait prat i

privées produites par des organismes transnationaux de normalisatiorique

O

r ®gi s par | es principes de s, auxquellesdls e, d
faudrait ajouter la &s00glelex » et ses proches parentes.

Il'y a peutétre une part de vérité dans toutes cesrmj@sons du droit
déauj oudedéntaimi Ildt s6y trouve aussi, cel a f
exagérations eparfois,un manque de dermesure L 6i d®e de p®r ennii
aut ant gue | 6habitude de penser ce dern
moments fixant pour longtemps le régime des choses juridigues sont a

reconsidérer, mais peétre pas a remplacer sans autre forme de proces par le

'Lamy droit de | 6i nd0blrna3s.i que et des r ®seaux
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r gne du soupl e, de | 6®ph®m re ett-de | 6®
il, ni dans le touEtat nidans le san§ t at . | I-° tnrobey cpu fpeeruts e pl
au c 1 bouillomhemennormatif que la réalité du droit de la communication

par internet peut °tre appr®hend®e avec
les faits normatifsc or r espondent au sombr e portrali
débaucuns peigaiéeddobhsedvermpoeaedtaigdes presves | con
décisives et irrésistibles | 6 ®t at du droit positif et de

Une étude devanpermette d 0 at t est er ou d®mentir empi
droit et | 6ef.T Raossumé&am proptiéiqué, Bli€tasehé imaginait

« Grace a la liberté des communicatiopnsdes groupes doéohommes d
pourront se éunir et fonder des communautés. Les natiss®nt dépassées.

Lorsque les nationsont dépassées, peétre le contrat sociaét, finalement,

| 6 £t at et toutes s e-ifs erf pénmildlat liberté@ gdes s e tr
communications s ui vant cette |l ogique,findeourrait
| 6£EORt . avec | 6i nt er n etion du philoseplemgdrmaaiqug ue | a
ndait jamais ®t® adsei gpirookeveeat spas®dl
proche de se réaliser | | est per mi s, d s lors, doéi nt
| 6 £t at et d u d ipphénonéhes socigpdlitigaes réce@sne x
seraient gudune parenth se dans | 6histoli
lourde et presque indicible, est celle da disparition d e | .OHen a t
évidemment, cettdisparitionne saurait se produire soudainement, en goup

d Btate . So6i | d @ispaxiiiond ey |aldvEotiart , ce ne pourralil
déun |l ong é¢évekemend®@elsi sources du droit
internetd oi t permettre de mesurer cetiplu®ventue

encore,sa potentialité

Lédancien pr ®si dent de | 61 CANN, Fadrt
significativement « Les Etatsdoiventjouerunrdled ans | a r ®gu,l ati on

mais seulement un réle deartenaires| é Un modelede gouvernancavec des

1 F.NIETZSCHE, «La volonté de puissance (1888), inFragments posthumes Gal | i mar d, col | .
philosophiques compléted976 (cité par PRAIMAN, «L es phi | os o p»hlesgai savoir,| 6avenir

France culture, 8 sept. 2013).
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décisions centradées et reposant sur les gouvernements serait un désastre pour
Internet»’. Cependant, qui observe sgm&jugéet sans parti pris les sociétés en

ce début de millénaire ne les voit pdite pas livrées a ellasémes,
abandonnées a ell@sémes, de retoui | 6 ®t a't de nature <car
Etats moribonds et impuissants. Le pluralisme des sources dusdrain tout

cascompris en cette thesin des implications théoriques ou idéologiques qui
viennent prioritairemente, téel unl ibsegwnent i t | o1
per mettant dodised el USELt haplcus pr ®ci s®ment ,
«crises» de sa puissance et de sa souveranétee dr oi t doéoorigin
menacer ai-t |l a puissance de | 0£t at guand

menacerait sa souveraineté

Les destins desembedtindsdociablds etdoarlerdle draitt

non étatiquece seraid ® j - p ar |;ear il abteposkilietde hritler par son
absencePeutétre le pluralisme juridique évolugil peu ou prou a un rythme
similaire 7 cel ui des mutations qui affe
sources paraet supraétatiques ne softllespas moi ns I mportantes

de «®Hat de b6 €t dtd ®t ude des slectique e s ®t
pluralisme juridiqueE t a't est tell e qguoi l est per mi
caricatur al e me n trajt a meswe quedle€ gluaalismesjdridiqué sec e
développeait et, inversement, que le pluralisme juridigue demeitéimide tant

quel 6 £ t arait fort.eERidiez une branche du droit dans laquelle le pluralisme

juridique tend a étre une réalité, cekviendrait dona étudier une branche du

droit sur |l aquelle | 6£tat nbdexerce pas s
cause deasouveraineté a sa puissance en passant par son territoire ou encore sa

nation.

Soi | est touai |l @gse g¢cands 0 csounecamgid, s de

citoyenneté contrat social Constitution l|égalité, représentationsuffrage

'F.CHEHADE, «l nt ervi ew de Fadhi C h e,hlem dighe] <Igiiga®.8>, 2Besept. de | O |
2014.

2 En substance, est considéré que la smineté étatique serait au droit ce que la puissance étatique serait

au fait.

11
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universe) parlementarismemagistratures et@ sont vidés de leur substansk

et sile pluralisme des sources du droitvieonfirmerla«c r i se d,alord 6 £t at
il sera peuttre temps de repenser lesdits grands concepts et, plus largement, de
repensern 06EDALt a-&res moing enudrise» que les théories qui

tentent doen Lroean dria ma b mspé @uridigue polrrait a | i

copncider avec«Htad@wiel>Aeimetnitt deudadvec | a fi
1 faut esp®rer gue | e renouvell ement d
renouvell ement de | 6 £t eptr,®s emane rec p ® rdedr!
paradoxal ement d®pass®s par l e droit ma

guoique différemment. Partarlie droit est peutétre lui aussimoins en «rise »

gue | es th®ories qui. tentent dbéen rendre

Face a ces enjeux gargaesgues, il fautdemeurer modeste et ne pas
assigner ~ ces travaux des objectifs tro]
i sbagira témwigner de tacvie elu droit mais nase vouloir
participer a la vie du droit Et, puisque ce témoignage la vie du droit sera plus
exactement un témoignage de la vie de ses sourcesnvient a présent de
préciser dans quel sens cette recherche compmdadconcept de sources du
droi t. Cela emporte doéi mportant eslescons ®q!

lessources formelledu droit seront ici interrogées.

Aprés avoir définila notion desource du droit dans le sens retenu en cette
th se, i conviendra doinsister sur l e f
saurait étre intangible et doitpeutt r e s 6adapter auxraimouveme
actuellement le phénomeéne juridiqued compris, avec les tenants du
pragmatisme juridiqgueen tant que<droit effectif» davant age quden t

« droit valide». De plus en plus nombreux sont ceux qui emnent a considérer

gue, s tout simpéement imgpossible de penser le droit autrement que par
1S.GovARD-FABRE, LO £t at , figure moAinandnGolin,dcell. Auraus phibosophiej g u e
1999, p.114.

2 J.CHEVALLIER, « La gouvernance, un nouveau paradigme étatigB& adm. publ2003, p.203.
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ses sources', | 6ordonnancement c¢l| amesemblaipus des s

en mesure de rendre compte de la réalité contemporaine des nérmes

La «source» en droit: une métaphorel C6 e st not amment en d
recourt a la métaphore aquatique de Bource». Accolé au mot «roit », celui

de «source» évoqueun! i eu dod oY .| &Liblelsitt ploeu rdQQruooiit | a ¢
sources du droitommeorigines du droitest pewétre la plus intuitiveLe sens

de | 6ex pouecsdidroih e€st toutefois | oin doéalll e
jugé ambigu ou équivoquéant il en existe de multiples acceptions. Aussi

semblet-il importantd 6 e x erlsaiggemsement quelle approche des sources est

retenue avant toute étude les prenant pour obijet.

En cette thése, sera considéré que la métaphore si®msrees» renverrait
aux origines (formelles et matériellegjes régles dedroit, cette vision des
sources étant la plus communément partagée et donc peu originale en soi.
LO®l ®ment |l e plus <car di n acbnceptada somcerde n t de
droit, pourrait étrede diviser celuici en deux sous oncept s ndayant q
voir | 6 un : eekiede sourae dountelteedu droiet celui desource
matérielle du droit distinction que Francgois Gény serait le premier a avoir opérée
et dont il faut expliquer le sens et la portée. Sources formelles/sources
matérielles, telle egpeutétrela summa divisd des sources du draitet celleci
ndest pas une acantenaat/copterel dudeolf douvi slid@amdor d,

sources formelles doivent étre définies.

! B. FRYDMAN, G. LEwkowicz, « Le droit global estl soluble dans ses sources, op. cit, p. 3.

2N. MARTIAL-BRAZ, «Propos introductifs, in M. BEHAR-TOUCHAIS, N. MARTIAL-BRAZ, J-F. RIFFARD,
dir., op. cit, p.10.
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Le choix doébune <conceptfarmeiles durdpiinEnhgese de s
lignes,e st f ai t lagproché arganiqueded sonrees formelles du droit

seraient les organes ou ensemlded 6 or ganes ocertains @ygesc t e nt
particul ar i soamatlfsed daactdees | a sorte sont
positif, non | es proc®dures et autres mo
Cette compr ®hens i souwcesdfermelleé duxdrost eoadsiit @ n ¢
définir en premier lieu différentes catégoe s non de sources m
normatifs pour, ensuite, séparer les orgasesircesles uns des autres en
fonction des act e®&t agqudoient e®@diuc tgend un m °
potentiellement appartenir a plusieurs famillessturces a la fois, bien que cette

situation se rencontre rarement. La source formelle de la nsemaatainsi son

auteur formeld qui peut différer de son autesubstantied ou, mieux, son

émetteuy celui qui lui donne son contenant mais non forcénsemt contenulLa

source formelle permetit au «projet de droit»> ou a la ¢roposition de droib

de devenir droi t, débentrer dans l e dr oi

potentielle a celui de norme réelle.

En ce qubel |l e s 6 a prodaisehteoffidellemen»dgsanes qu
le terme peut étre aussi employé a propos des sources pdivées normes, la
théorie des sourcefi en cause se concententierementsur les sources
formelles. Ensuite, il estcourant de désigner une source formelle par le type

débacte normatif quodell e engendre.

La métonymiec onsi st ant ) d®si gner une source
normatif produit par elle 7 Il semble loisible dese référer, par métonymie, aux

actes produitgar les sources pour désigner ces sourdear exemple, entre la

loi et le Iégislateur, la source véritable est le |égislateer|e Parlement, mais il
ndoesintergtgpoO ur aut ant sin@amery fad me pasignorer i
gquelaloientat que telle ndéba pas de volont ®, n
travers elle, ce sont les organes législatifs qui sont visés. La loi est, en somme,

plus proche de la norme que de la source, plus proche du résultat que de

| & o r jetlei est @ne mafestation du droit, donc le droit lunéme, plutdt que

sa source. Il en va identiqguement des réglements privés, de la jurispradence

nodest pas © pr opr e meciétantpleajugk eurle tnibundl s our c e

14
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ou de la coutume, pour laquelle faut davantage rechercher la soustdacto

sensudans legroupes o c i a l dont el l e ®mane. Entre |
formelle parait devoir étre rattachée | 6 or gane plhisemud@udil 16 am e
peutétre pas inconséquent de voir daes l®urces lessupports du droit et
déassimiler | a froellesndo @roitdaelasciersce® des actes

juridiques(lois, décrets, Constitutions, jugements, arrétsytrats etc.).

Dans tous les cas, | araitguere de difficulté a utiliser le termelad »
afin de renvoyer aux sources que sont les organes qui produisent des lois, méme
S i sont alors en apparence confondus | a

lorsque les sources formelles seront envisageasréférence a certains types

débactes normati f s, ce ne sera toujours (q
étant entendug wn or gane et l e type dbéactes no
i ndi ssociables sous |l béangle des sources f

Par ailleurs, ddiétre mise en avant la dimension scientifigue naturellement
attach®e ~ | a notion de source formell e
de vued e cette th se dont | ambi ti on ser a
témoignage objectif et empirique du reouvellement 8 ou non

renouvellemen® des sources du droit

La dimension scientifique naturellement attachéed la notion de source
formelle du droiti Ema n a n t codc@piion @ositivistelu droit, le recours a

| 6 i maeg souradsformelles ne possedenormalementaucune dimension

politique niaxiologique.Sa visée est seulement descriptive i | sbagit de

| es | i eux 0% sont cCr ®®e s |l es r gl es de
rationnelle eexplicative Qui s 0 x sources fermedles dearait se borner

avant tout a les iventorier»?, m° me peubéitréa uesssti possible d

un effort classificatoire et déoordonnanc
critique, éventuellement sous un angle prospectif. Cemml 6 i ndi que | eur
ces sourcese désignent que le contenant du droit, fu@strumentumla ou le

contenu du droit, lenegotium c-ddéres le devoirétre en tant que tel, est le

! C. THIBIERGE, « Le droit souplé Réflexion sur les textures du dreitRTD civ.2003, p.599.
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fruit de | 6intervention des snatdrieleg s mat G
doivent ainsi étre précisément séparées, les premieres correspondargaatia «
visible de la matiére juridique' 14 ou les secondes se rapportent davantage a la

face cach®e du monde du droit et , donc, ¢

Le terme «ourcee met t ant | 6accent sur ce qui
pewert étre concernégant la naissance de la forme du droit que la naissance du
fond du droit. Les sources matérielles sont logiqguement opposées aux sources
formelles et il faut expliquer cet distnction. Si une source est wendroit ai
| 6on,puilsembest bien entendu pas faux de
serait | 6endroit 0% |l e droit puise son ir

La mise 7 | 6®cart .dekaguetiondassowcesnataie!l&r i el | e ¢
8 «sources des source$ ou «sources des sources formellesn quelque

sorted seraita rapprocher de celledes causes, des raisons et des motifs du

droit, 1a ou la question des sources formeldesaita rapprocher de celledes

moyens etles manifestations du droites normes juridiques ne se construisent

pas et n 0 @vninilouedles he spnapas arbitraires et sans calZes.

|égislateur «est lasource de la loigcettesource ne jaillit que sous la pression des
nNappes doco@e@derraines gler Gécduvrisd. 4 és sourcés®r e s s a
matérielles désigmaientdonct out ®| ®me nt g infuéncég udoé U ne oi t
mani re ou doOébune autre, de pr s l®wu de |

contenu du drojt  c-@déresld sens et la portée des devétre

Ces sources se sittaen t ) Fptara dur droit quand les sources
formelles seraientdavantage au premier plan et, en ce sens, beaucoup plus
visibles. La premiére des différences entre les sources formellessesdurces
matériellesseraitainsi que les premiereseraientrelativement aisées a identifier

et, par suite, a étudie¥ t out e nwatme dnda seul e et uni

! J.VANDERLINDEN, « Contribution en forme de mascaret & une théorie des sources du droit au départ
déune s our»xRIDdwdb, pb%e us e

2 G. GURVITCH, Eléments de sociologie juridiquaubier, 1940, p22.
% G. RIPERT, Les forces créatrices du drpltGDJ, 1955, p80.
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formelled , tandis que les secondssraientgénéralement multiples, incertaines

et, par d®finition, cach®es puisquodinforr

LOi d®e de sour ce mdetsBurce botmelle lesprégled onge ¢
créées par des organes disposant de leapacité normative ne sont pasans
fondement, elles remontent toujots a des origines plus profondes et trouvent
des explications qui dépassent allégrement leurs sources formelles, lesquelles ne
sont parfois que des instruments passifs au service de forces extériReues.
étreles sources matérielles geglles au moins autant indispensableslanit que

les sources formelles.

Reste que les sources formelles et les sources matérielles, toutes
éminemment importantes pour le fonctionnement et le visage du droit, posent des
guestions incomparablese se sitent pas sur le méme plagt, que, en général,
les études des sources du droit se concentrent soit sur les unes, soit sur les autres.

Au sein des présents travauxp e s sent i el de | 6attention s
formelles donc sur les contenants desrmes juridiques, ce qui ne constitue,

semblet-il, guére une approche originale tamtans ladoctrine juridique,les

sources formellesn e cessent de | 6 e syYr des ts@urces t o uj O
matérielles,abandonnéeaux historiens eaux sociologuesiu droit. En effet, le

choix do®tudier |l es sources formelles s
juristes les étudient plus naturellement que les sources matérielles, lesquelles

Il Nt ®r essent davantage. dPmsidirtes, slsdemc de :
enjeux de cette th se sera dbéinterroger

sources formelles du droit " | 6aune du di

L En ce sens, HKKELSEN, Théorie pure du drojt2® éd. (1959), trad. ClEisenmann, Dalloz, 1962, p6

(«les sources matérielledd © g me s i d®ol ogi ques, groupes soci aux,
dé®l ®ments qui ne pr®sentent pas de juridicit® pro
sciences politiqgues ou sociales. Ces sources sontjuniéligues ou extrguridiques. Leur influence sur le

contenu des r gles de droit est incontes)table mais
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Lodenjeu deapgod lessouwdtc®s peivees comme les égales des sources
publiquesi Si«l 6 ®t ude des sources fosnglal es es:
di ff®rent es f aetteoédtusleOd |& eari \plissea ges pagés et

largement dicté par la réalité dwdroit effectif » de la communication par

internetd e st getaid possibe der epenser | architectur e
sources du droitdes lors que celle i est | 6obj et de divers
déroncée comme insuffisant&t 16 ® | ® caedimalde cette nouvelle approche

des sources du droitonsiste aconférg aux sources pviées une place

équivalente a celle réservée aux sources publigleesou, classiquement, les

secondes attirent | 6essenti el de | 6attent
guob”- | aAinsnles dguex .parties principalege cette theseortaont-elles,
pour dudlassoarces privéest pour |sbuacastpubéguessur | es

Par ailleurs, encore faiiit soulignerdans cette introductioa quel point le
recours aux sources du droit par une par
critiqué pa une autre part de la doctringour différents motifs dont celui selon
lequella métaphore, comme beaucoup de métaphores, manquerait cruellement de
sens, ne serait guére heureuserdgdfiguement et épistémiquemeriin outred et
de facon plus décisive du point de vue des présentes rechérchéss
descriptions des sources du droit ordinairement proposé@asndraient de plus
en pluslacunairess p ®c i al e ment en raeet qgoet eebbari ¢
de sources privéedu droit autres que la coutume Cb6 e st qui iovitdaa cel a

suivreun nouveau chemiparmi les sources du droit

Evolution de la réalité des sources stagnation de la pensée des sour@eis La

notion de sources du droit serait actuellemeern«crise». Et non seulement la

notion mais aussi les sources du droit en tant que telles seraient amsrige»,

cela en raison du d®pl oiement ~ | 6 re co
venant «mettre en lumiere le caractére trés incomplet des sources

traditionnelles»® dans le <ontexte anarchique ou polyarchique de la

! P.DEUMIER, Th.ReVET, «Sources du droit (problématique généralejn D. ALLAND, S.RIALS, dir.,

Dictionnaire dela culture juridique Lamy-Puf, coll. Quadrigelicos poche, 2003, p431.

2 P. DEUMIER, Introduction générale au drgie® éd., LGDJ, coll. Manuel, 2013, p7.
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globalisation, trés bavard en termesrmatifs»’. Dés lors, le concept deseurce

du droit» serait une grande notion méthodologique du droit modesnavec
laquelle il faudrait «prendre [ses] distance$ " | 6 kles nmouveaux objets
normatifs que sont les usages, les codes privés, les chartes, les conditions
g®n ®r al es dout idypes,desinarmes commablesclesnnbrmest s
manageériales, lesnormes techniques, les standards, les protocoles, les
algorithmes, les meilleures pratiques, les labels, les indicateurs, les classements,

les statistiquedes sondagesesnudged etc?.

En 1997, Christian Atias estimait querendreconscience des défaillances
des prétendues sources du droit sera la tache de la génération [de juristes] qui
s 6 i n st Reutdtre étudier lessources du droit déa communication par
internet permettrd-il de mettre en lumiére demutations plus ou mios
profondes des sources dudrpitar rapport 7 ce qubell es G
du droit ou, pour |l e dire de mani re plu
au XX®s. dans les branches les plus classiques du droit. Or, afisXXdlors
guodmmt e quodun process upasse mu deod modernac onsi st
droit « postmoderne et des droits nationaux au droitglobal », une critique de
pl us en pl us fr®gquemment ®mi se ° | enco
sources du droit esf) Lelle p&heait par manque de pragmatisned par exces
de conservatismd.e fossé séparant la théorie de la pratique se cratderplus

en plusa mesure que la pensée des soursEgneait et que la réalité des

! B. FRYDMAN, «Comment penser le droit globab, in J-Y. CHEROT, B. FRYDMAN, dir., La sciencedu

droit dans la globalisationBruylant (Bruxelles), coll. Penser le droit, 201226.

? lbid.

®Lesnudges quobon pe u tcoudsrda pouck rsant dpsaimcitatipns comportementales qui
persuadent inconsci emmelotdtque daasgnautred ans un certain se

*Et le Professeur Benoit Frydman de convenir gl démarche, normale pour le juriste, consistant &

penser | es transformations actuel |l es deapardtpasit en t e
étre la plus prometteuse ni la plus pertinenfiid.). Ce sera | dun des objectifs pr
non de chercher ° contredire cette affirmation, ma
injustifiée.

*Ch.Atias,«La fin doéun mythe owD 189708 ai |l l ance du juridioc
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sources musit. LO®t at, | 6architect urde dratt l a t
seraient e | at i-ddire continpents et évolutifd.a présentation des sources

du droit mériterdi do°tre r®nov ®e afin ddéincorpo
nouvelles sources et doef f actariespouduent uel |

moins, devenues marginales.

Partant, la conception selon laquelle il existeteiis sourcesdu droit qui

segaient b loi, la jurisprudence é& coutume devrait étneinterrogée.

hY

La loi, la jurisprudence et la coutume: une classification a réviser?i

La pensée des sourcds droita u j o u tagblaslrdimairement adoptée est une
pensée positivisteelon laquelle leur nombre serait déterminé et finy aurait
trois sources d droit : la loi (congcue dans un sens large visant tout acte normatif

étatique a portée générale, abstraite et impersonnelle, incluant donc les

constitutions et autregglements)la jurisprudenceetla coutume

Devant cette présentatiotripartite, on souligne que «la présentation
traditionnelle ne satisf.@desnindtd@®nmean tanl
de la coutume qui pose questipte réle qu 6 e | d "e |j Goimndu @rpiti e
cont empor aida plus @apusreacnotn dai r e, elle parag | poin
largement asséché8urtout, un certain nombre de sources qui devraientgteait
figurer sur cette listsemblent gnor ®e s, c eait en preniesliéueparp | i qu e

| 6 ®t guridigsengei continueitd 6 i mp r @gneéguridiqueacollective et

! Ph.JesTAz Les sources du drgiDalloz, coll. Connaissance du droit, 20055p.

Déailleurs, | 6i nt ®gr ation de | a cout uenecritipuge mi la |
Norberto Bobbio, pour sa part, retenait que la coutume pourrait étre une source du droit, mais seulement
une «source subsidiaire et inférieuse(N.BoBBIO, Essais de théorie du droitrad. Ch.Agostini,
M. Guéret, LGD®Bruylant (ParisBruxelles), coll. La pensée juridique, 1998,2@). Il est vrai que la
cohabitation entre | 6®tatisme pr®gnant dans | a pen:
coutume par mi |l es sources est sur prequadrditemond s | or s
étatique, ou prétatique un droit qui trouve son origine dans le corps social et non dans la volonté de la
puissance publigue un dr oi t qgui ®chappe ainsi "’ | 6empri se
moderne noai me (JVaGARBASEE «Cautumnes fmancaises in D. ALLAND, S.RIALS,
dir., op. cit, p.326).
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qui ameneait & nier la possibilité de créer du drdit en tout cas des normes a
portéegénéraled dans un cadre privé.

La présentation classique des sources du dseittransmet#it tel un
héritagee t s 0 mimip ols@a s pr i t. Devarlt cetltensitudtiongnnea
vient adénonce| @aveuglement face a la réalité des sources du etoit est
alors tentantd 6 e ndndre prr travail de recherche visant a recenser les
différents foyers de normativid 6 une br anche du droit don|
pas la classification tripartite classiqdes sources du droit. Aroposdu droit
dans sa globalitéon dressele constatsuivant: « La théorie traditionnelle des
sources duroit, pepuad ®quat e aux besoins dbéune soci
commelasoci ®t ® do6éaujour doéhui ,». Etxdlogsequeune pr
dans les années 193@GeorgesGurvitch a pu déja regretter larestriction
dogmatiquedu nombre des sources formell€'s le Professeur Philippe Jestaz
critique une typologie ordinaire des sourcede plus en plus boiteusé. A
| & a denlaebranche ddroit originaleq u 6 e s t |l e droit de | a ¢
internet,peutétrel 6 obser vatitlgwrm ° n e e @dopidede Eareilles
positions, ne pett qu 6 °t r e ¢ o nd uiukdon ne parviens plud @r e r
di ssimuler | 6i ncudroa]@iram@ir Ifud @snente donatiane s d

[ €] prendre |l a mesure »xes r gles de droit

Ce serait donc urbesointrés actuel que de reconfigurer thhéorie des

sources du droifin de la rendre plus pragmatique

L 6 e n dee ne pas dterminer ab initio, sans égards pour les faits
normatifs », | 6 i ekdenrtomlkdre®les sourcesdu droit. T Contre Michel

Virally qui disait des sources du droit qudedr petitn o mbr e i mpl i que @

1V. CHAMPEIL-DESPLATS Méthodologies du droit et des sciences du drbilloz, coll. Méthodes du
droit, 2014, p171.

2V. PeTEV, «Pluralisme juridique, construction européenne et droits participa#fsch. phil. droit2005,
p. 19.

3G.GURVITCH,LO exp®rience juridique ePedbne 198Hashosophie plur
* Ph.JESTAZ, Les sources du drgiop. cit, p.4.

® P.DEUMIER, Th.REVET, «Sources du droit (problématique générala@p. cit, p.1432.
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se retrouvent dans tous | es ordres juri

systématisatiow!, Georges Gurvitch enseignait que,

Les sources formelles [étant] de simples procédés techniques de constatation
des faitsnormatifls | a concl usi on est quoil peut y av
illimité de sources formelles du droit, ces procédés techniques étant variables
et de nouveaux pouvant toujours °tre inven
nombre de ce procédés a certaines especes exclusivasegyemple loi, décret,
coutume etpr at i que des tri bunaux) nda aucunhe Vv
repr®sente quoéan pur dogmati s me.
Les sources du droite se présenteraiedbncni en nombre fixe ndans un
ordre stable Elles seraient«f | ui des comme | e d net t qguode
auj our dddide iplus em glus nécessade faire évoluer les connaissances
sy rapportant

Christian Atias notait que, glus soucieux de paraitre retrouver une certaine
orthodoxie constitutionnelle que de décrire ou expliquer la realité, le

rai sonnement en termes de sources du dr o

constantes”. Etles sp®ci al i stes de :l«aa distoreidnl ® mat i ¢
gui ne c ecsofire entleela do@mamtouet la réalité ne modifie pas
vriai ment | 6habitude de <cl asser chaque pr

traditionnelles, comme si ces dernieres demeuraient suffisamment
performantes». La révision de la théorie et de la typologie des souttesiroit

ne serait donc gu re 7 | 6ordre du jour

| 6°tre bient?t et Il f aut dwpoiaotide vwie deen t ou
qui étudie une branche du droit telle que le droit de la commumicgiar

internet. En effet, sid sci enti fique ®cartait de sor

1 M. VIRALLY , La pensée juridiqueLGDJ, 1960, p149.
2G.GURVITCH,L6ex p®ri ence juridique ebp.dtpl48hil osophie plur

3 J-L. VULLIERME, «Les anastomoses du droit (spéculations sur les sources dudraich. phil. droit
1982, p.10.

“Ch.ATIAs, «Les maux du droit et les mots pour le dieD. 1997, p.231 (cité par MLEHOT,

« Propositions pour une rénovation de la thégénérale des sources du dsoiRRJ2003, p.2353).

® P.DEUMIER, Th.REVET, «Sources du droit (problématique générala@p. cit, p.1432.
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nouveaux types de&ormese t ddor gan e 8 aboutraitippeutéegeuar s
rendredes conclusions ne valant gdansun monde du droit par trop isolé du

monde des normes

En cette thése, quelques distansesontdoncvolontairement prises avec la
conceptionordinaire des source®rmelles cela afin de pouvoir proposer une
nouvellegr | | e de compr ®h &€¢®ti @tn @d n tdidnagnean ty seet.
sources du droihe devraiil pas amener a mettre constamment en téoleur
identité et leur nombreCoé est ai nsi |l a typol ogie des
thése visera a reconsidérbren quela pensée des sourcpsissepar consequent

apparaitre tel un tonneau des Danaides.

Une typologie des sourcest nonune étude des relations entre les sourcks
Not amment par ce ¢ u daeréalitéedu plealigne @radigleey per a d -
par suite, des seules sources fdies cette thésanterrogerala typologie des

sourcegna i envisagea guérdes relations qui peuvent se nouer entre ellss.

aborde parfois | es s eleurmteractividégoordinatont s ous
collaboration dialogue ou concurrence en tant gue consti
«pl urali sme »8aésnsbuecesaseraiend davantage les différents

rouages doéun syst me,les tif@érergsytesritoirasebordgési r i di g
par des frontiecres d6éun conti nent , Néaemoimspmdes ne nt j
l i gnes, pui s guen plemiernlievd® proposeruns rouvalle
classificationdes sourced u dr oi t iep les sourcesiu®droit dle la
communication par internetans le cadre de cette classificati@maque source
seraappréhendéadividuellement, pour soi en quelque sorte, et le pluralisme en

cause sera essentiellement ploralisme de juxtapositianUne grande limite de

ces travauxd peutétre la principalé® résidea donc dans le fait que, bien

!La définition du pluralisme juridique retenusst la suivante situation dans laquelle coexistent
effecivenent , ° | 6 ®chel l e ddébune branche du droit et doul
des sources privées de régles de droit

2F.OsT, M. vaN DE KERCHOVE, De la pyramide au réseadii Pour une théorie dialectique du drpit

Publications des Fattés universitaires Sauhouis (Bruxelles), 2002, [816.
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gubi | s sétra nembteuxpdensds mrtinentsa étudier, les rapports entre

sources du droit ne seront enwelsag®s qubd’

Pour ce qui est de la typologie des sources, on souligne a quel pmnt «

ndest gubdbau prix de contorsions intellec
de | 6internet, not amment cell e ®manant d
théorie des sarces formelles'. Au s s i | 6 examen des source

communication par internet deiit permettre de proposer une nouvelle
conception des sources du droit mieux adaptée aux foyers émergents de
normativitéque la conceptionlassique. Si les mutations qui affectémthombre,

| 6i delnbtairtcGh,i t ect ure et | 6 ®spanotidifficilernest des s
acceptées, les clarifications quant a ce nombre, cette identité, cette architecture et

cet équilibre manquent forcémentr ©e sont ces clarifications qui pourraient

favoriser cette acceptationPeut® t r e | 6 ®t ude des sources
communication par internet s oéi nscri vant par mi |l es Co
contemporainesgontribuerat-elle aannoncer @s temps nouve& a vivre pour

la pensée des sources du droit

Il convient,aprésenf 6 envi sager | e droit de | a co
Cette branche du droit sera, en quelque sortes lej e t d 6 dexget®r i enc e
recherche au service doune veBemandd® our moh at i v e
renouvellemend de s sources du droi t .entréldai nti mi't
guestion des sources du droit et la question du droit de la communication par
internet semble réelle. En premier liee, droitcomptepeutétreau nombre des
objets d6®t ude | es pl us aux fommesiprivées tets pour
indépendantes des Eta® normes, notamment car, dans le cyberespate, «

Codef] est la loi»®,

LF. LATTY, Op. cit, p.63.
% e terme «Code» désigne ici la norme technologique.

3 L. LEssig Code and Other Laws of Cyberspa@@éd., Basic Books (New York), 2006, P.(cité par

J.CATTAN, Le droit et les communications électroniquest h . , Un-Marseitles2012®220 6 Ai X
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Le droit de la communication par internet, ne branche du droitcaractérige

par le pluralismede sessourcesi Seul es | es sources dobune
bien particuliereserontrechercléeset étudiéesdans le corps de cette theskes

sources du droit de la communication par interikt. i mporte doéexpl i
choix, en paitulier en distinguant le droit de la communication par internet du

droit des communications électronigu&®nt il constitue une branchainsi que

du droit des réseaux de communications électroniqeé¢sdu droit de la
communication audiovisuellequi sort ses plus proches parentdsa grande

différence entre le droit de la communication par internet et les autres branches

du droit des communications ®l ectroni gue s
pluralisme juridigue txende " qudbdbrlk wmog a®

premier que des sources privéeadent a rivaliser avec les sources publiques

'En effet, pr ®al abl ement ~ |1 6®criture de cette th s
juridique dans les différentes branches du droit c@®mmunications électroniques a été meriée.
sbagissait ddédobser ver , siodbff¢remtestsourcesnde mitmesquridigeespldntr i g U € me
une ou plusieurs est/sont privée(s), produisent effectivement des régles d# thitgit comparer les
productivités normatives des différentes sources recenséeasaddaes dénombrer les regles issues de
chacune afin de pouvoir conclure 7“8 oéuaplussBramentt ® o u
afin de pouvoir déterminde niveau de rélité du pluralisme juridique Pareille enquéte de terrain ne
pouvait °tre men®e ° | 6 ®c h e-ti Btant ud objetdbier frop vasteagi s s on
variable puisque composé de multiples branches aux caractéristiques dissemblables eteauz cont
normati fs disparates. Cdbest poyetudideekde ®eniir@h ®e d ®ci d
droit des communications électroniquesn t ant que tel. L6objet, |l es <co
enseignements de cettecherche expémentaleconsacrée a la réalité du pluralisme juridique sont
pr ®s ent ®s au seé hacintitdl® Masureo le pluraigme juridiqgué Une expérience
(LéHar mattan, <coll . )Le droit aujourddhui, 2017

Les principaux résultats de cette expérience lsgrguivantsibid., p. 160s. et 175) :

* Composition normative du droit des réseaux de communications électroniques
Sources étatiques5 %
sources étatiques politiques : 45 %
sources étatiques spécialisées : 15 %
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sources étatiqugsridictionnelles : 5 %
Sources publiques externe32 %
sources européennes : 28 %
sources internationales : 4 %
Sources privées3 %
* Composition normative du droit de la communication audiovisuelle
Sources étatiques’4 %
sources étatiques politigs : 43 %
sources étatiques spécialisées : 26 %
sources étatiques juridictionnelles : 5 %
Sources publiques externet2 %
sources européennes : 11 %
sources internationales : 1 %
Sources privéesl4 %
* Composition normative du droit de la communicatpar internet
Sources étatiques38 %
sources étatiques politiques : 21 %
sources étatiques spécialisées : 3 %
sources étatiques juridictionnelles : 14 %
Sources publiques externe®2 %
sources européennes : 14 %
sources internationales : 8 %
Sourcegprivées: 40 %
* Composition normative du droit des contenants des services de communication par:internet
Sources étatiques30 %
sources étatiques politiques : 15 %
sources étatiques spécialisées : 1 %
sources étatiques juridictionnelles : 14 %
Sourca publiques externesl9 %
sources européennes : 11 %
sources internationales : 8 %
Sources privées51 %
* Composition normative du droit des contenus des services de communication par:internet
Sources étatiquesA5 %
sources étatiques politiques?. 2
sources étatiques spécialisées : 4 %
sources étatiques juridictionnelles : 14 %
Sources publiques externe26 %
sources européennes : 17 %
sources internationales : 9 %
Sources privées29 %
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Si un avocatd qui fut le premier, erl996 a publier un ouvragad hocsur
les problématiques juridiquemédites induites pat 6 i n'tde pentelite du
droit de B communication pai nt er n e est apu furistes ce que les
McDonalds sont aux cuisiniesg, celase justifie peutétre avant toupar les
origines largement privéggt donc surprenantes et mal connuksgce droitCe
dernier tendait ainsi a confirmer combien le monde juridique serait de tout
temps une <¢erra incognita ol des archipels restent a découwfir
Contrairement a certaines apparences, le droit parait se renouveler en
permanence et sa branche relative a la communigatpar internet en témoigne,
semblet-il, de facon assez radicale | i nver se, | e droit
communications électroniques et le droit de la communicatiatiovisuellesont

principalemenfaconnés par les sourcpabliquesets 6 a v em aelabeaucoup

(@}

plus classiques et ordinairesAussi convient | de reconna’tre d
combien le droit de la communication par internet sewaitdroit baroque et

atypique Nombre de chercheursen droit ne voierdils pas dansles usages,

chartes etutrescodes privés omniprésents ddasckg o u v e r n aimtecnet» de | 0
des cat ®gories par kovoisujlridiquesehe droitdélapi ques
communication par interneinterroge, outre le droit positif et ses modalités

d 6 ®d i meducoomesconcepts, des modeéles et des classifications classiques

de la science et de la théorie du droit n ot a mme n t ontdemdarc@ seq u 6 i | s
rattacher,plu® u moi ns directement, " 1 6£t at
En outre c 6 e st aussi , c dentpitl dden & ndtod da le me nt

communication par internet se présente de plus en plus telle une branche du droit

En cette th se, chaque sucas os aug difficiltés, as dévelppénwent bu au ®f ®r e n
retrait ddéun certain genr e de sources du dr oi t
juridictionnelles); sources européenngsources internationalessources privées), ce sera toujours a

| 0 a derces résultats.
1 0. ITEANU, Internet et le droitEyrolles, 1996.

20.I1TEANU, «Internet et le droib, conférence Il était une fois Internet, [en ligne]

<iletaitunefoisinternet.fr>, 2015.

3 J-M. JACQUET, «Préface», in P.DEUMIER, Le droit spontanéEconomica, coll. Recherches juridiques,
2002, p.VIIL.
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centrale ou, mi eu x, tell e une Dbranche d
intéresser.Led r oi t deé lebsitn tfeorrnceRme rités jaridiquesi ur de
d” s lors que | 6internet est au Scoéieunrq udBersi r
débune branche du droit anecdotique o0ouU me
éditeur ne songerait a consacrer quelques publicatewhshoG ne pourrait

pe mettre de recueil lir de grands enseigr
anecdotique ou marginal, le droit de la communication par internet apparait
aujourdoéhui tell e une branche du dr oi t

| 6attention e nombreux juris

1 convient, en gui se doianommuidatiant i o n ,

par internepuis ce que recouvre le droit lecommunication par internet

La définition de la communicationi Le nom commun <ommunicatiorn»
dérive du terme latin @ommunicatio» désignant lamise en commun édhd@nge
de proposai n s gue | 6action-ctdeséairgqupbagududasa

communication est ulc hange d 6 iqgrufed rl neast | (puinéedreé | e s S0
un/des émetteur(s) et un/des récepteur(s) ou edé® interlocuteufs Les

Y En témoignent le lancement, en janvier 2016, de la r®al®z IP/IT (cf. S. PREVOST, P.SIRINELLI,
«Une revue Dalloz IP/IT pour quoi faife», Dalloz IP/IT 2016, p.1s) , |l e fait que | dune
livraisons de l&Revue du droit publiportesurd. 6 espace num®ri que et(RDPes donn®
2016, n°l,«xL6espace num®rique exf) loes echcmom®ed epdrad dn meaulel el
ouvrages grus dans la collectionkhémes et commentaires des ®di ti ons Dall oz s6in
en t a«espacglbd nt er » MgAl FResaNHRachE, dir., | nt er net |, espace dbéint
Dalloz, coll. Thémes et commentaires, série RégulatRBE). Et il est 6 combien significatif que deux
des quatre journées allemandés de | 6 Associ ati on Henr i Capitant (
consacr ®es, p o u.a monhdialisatien, et les wourteh durdenit ¢ t pour | dautre,
« La mondialisation et les communications électronigeigen ligne] <henricapitant.ca>, 25 aolt 2D15
Egalement publiés derniéremer8.CHATRY, dir,L a r ®g ul at i Regards doiséstdedroit et
la concurrence et de droit de la propriété intetleelle Mare et Martin, coll. Droit privé et sciences
criminelles, 2016 L. BELL,De | a gouvernance ' ,BergerLevaagltucbllaAufion de | 6
des études, 2016A. BLANDIN, Droits et souveraineté numérique en Eurdpauylant (Bruxeles), 2016

B. DoNDERQ, Droit 2.07 Apprendre et pratiquer le droit au X4, LGDJ, coll. Forum, 2016.

2D. DE BELLESCIZE, L. FRANCESCINI, Droit de la communicationZ éd., Puf, coll. Thémis droit, 2011,
p.11.
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Introduction

dictionnaires de la langue francaise définissent, de maniere fort significative, la
communication en tant que mise en relation et conversation de deux

correspondants par téléphome par un autre moyen délécommunicatior»®.

La summadivisio de la communication généralement adoptée consiste a
séparer lacommunication publigu¢ d un ®metteur vers un nc
récepteurs) et lacommunication privéed d 6 un ®met t e plusieusse r s un
récepteurs précisément identifiés). Peut également étre retenue la distinction des
communications par des moyens physiques et des communications par des

moyens électroniques. La communication par interoetymunication publique

ou privée par urmoyen électronique d ®s i gne | 6activit® cons
et/ ou ° recevoir des informations au moy
medium

Apr s avoir d®f i ni l a communication,

Ainsi  pourrat-on comprendre plus exactement ce en quoi consiste la

communication par internet.

La d®&finition et |l es . ct8d6akct@ststsiogvesntdea
comprendre un rr®gime jJjuridique sans CcO0mMmg
cela vaupeutétre pl us forte raison ° | ®O®gear d de
pourrait saisir les caractéristiques dwd r oi t d e » darissarsit lesr ne t

caractéristiquesde 6 i nt er ne't

Le mot «internet» est la forme raccourcie ded e x p r énemational ¢
Network », laquelle se traduit par réseau international. Un réseau est un
assemblage derx7 udeatde diensé entre ces niuds, S i b i

« géographie des réseauX LOi seempnmn&@®sente somega | a for

1ve « Communication», in Le petitLarousse illustr&01Q Larousse, 2009.

2 A. GopoN, «Internet : considérations techniques a destination des jusisiesSociété francaise pour le

droit internationalpp. cit, p.37s.

®Par exemple, @upPuy,| nt er net , g ®o gElipgeshid0a2 GdPoEu, €. UrLieasne ales
nfuds et | es | i eapproche wéograptsgaea écondnmiqtieeet tecanigiEseaux et
territoires 2006, n°35.
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Le renouvellement des sources du droit i lllustrations en droit de la communication par internet

réseau télématiqdénternationald dont les dimensions sont mondiales et dont

le développement, durant la décennie 2000, a été exponéntrésultant de

| idterconnexionmassi ve doéordinateurs et de r ®se
publics du monde erdr grace a deprotocoles(i.e. des dangages») d 6 ®c han g e

de donnéegeur permettant de dialoguer via les lignes de télécommunications.

Ces protocolesontTCP et IP®, ainsi que tous leautres protocoles de laswite

!La «télématique d ®s kensembleldés techniques et des services qui associerssesrces de
l 6informati que et c el(\W<eTelénhEmse, ih Bdsd® dedantamguer fiargzase i o n s
2 F.BALLE, Médias et sociétél5’ éd., Montchrestien, coll. Précis Domat, 20112@4. Un protocole est
une spécification de plusieurségles technologiques permettant la transmission, sur une méme couche
abstraite, doéinformations entre des machines diff ®
généralement représentés selon une architecture en couches imaginée parderaméedandais Edsger
Wybe Dijkstra dans un article publié en 1968 et intituléhe Structure of the Multiprogramming
Systen» (V. TROVATELLO,L 6 i nf r a st r utEnwerrégulation et gduvenmangtht, Université
Aix-Marseillelll - Paul Cézanne2009, p3 49) . Lédarchitecture en couches ¢
représenter intellectuellement les choses par des abstractions. Ce modeéle est utile pour penser un objet
dans |l equel pl usi eur s colicheg ibasses sont sebea wjt déarivert dan t . Les
transmission de signaux sur des supports physiques tels que le céble téléphonique, les ondes hertziennes
ou les cables en fibre optiquées «couches intermédiairés concernent | 6achemi nement
travers des réseaux a la tapgie complexe les «couches hautes traitent de la présentation de ces
messages " travers une interface utilisateur, de
authentification. Est également, et plus simplement, proposé de séparer la cowsityeephy couche
logique et la couche des contenusl(Essig Code and Other Laws of Cyberspaop. cit) . Léensembl e
de régles qui régit les échanges entre les couches de méme niveau de différents systemes de
communication constitue un protocole demmunication. Les régles qui régissent les échanges entre

deux couches de niveaux diff®rents débun m°me syst m

® Transmission Control Protocadt Internet Protocal TCP/IP est un fangage véhiculaire, un langage
commun parlé par tau | es ®qui pement s constituant |l 6internet
informatique qui permet ° deux terminaux dé®changer
spécialement, de les organiser en paguetgrotocole IP gére les adresses émetteurs et destinataires

et | 6achemi nement des informations des uns vers | e
données transférés. Les réseaux IP sont constitués de stations, de liaisons physiques (cables, liaisons
spécialiséesetcdt de mat ®ri el r®seau actif (routeurs). un r
liensphysiques il di spose dbéune table dbéadressage (tabl e c
IP destinataire, le prochain routeur auquel il doit gevdes messages (données), la route choisie, de

routeurs en routeurs, pour atteindre la destination étant la plus courte en temps et non en distance. Les

informations relatives aux modifications des réseaux sont mises a jour en temps réel par lesgauteurs
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des protocoles internét per mett ant aux di ff®rentes
internetique de faire circuleat de transmettre des donnkdses protocolesont

l e ciur de da IIt@&icthinepd bl ® d sitergpérabdite a

| 6i nt ®r i eur doéun vast e-sysieiyest dispaeatescet mp o s ®
hétérogenesSilo6i nt er net se d®f, il meiseconfond pacages pr ot
eux et encorenoins avec un protocolenique (qui serait IP). Comn&on nom

| 61 ndi g u efédérationde eeseaufanctiennant grace a lafamille » des
protocolesTCF/IP.

Véritable «réseau de réseawx | 6 i n testr emt@tementouvert et
décentralisé ce gui signifie gue son fonctio
administrationc ent r al e et d 6 auc Einla specdcitén det e u r c

| i nternet est encor e qupaquetesetsuivafitter mat i o

dialoguent entre eux grace aux protocoles de routage. Si une liaison particuliere est coupée ou détruite
entre deux wutilisateur s, l es routeurs sbdbadaptent €
technologie réside dans le fait que, sBeuoute est encombrée ou déficiente, les messages empruntent
ddautres chemins, S i b i e ntombeu en panidei Iihimperte peutque pes u t di f f
chemins empruntés soient plus longs puisque, a la vitesse des signaux électriques lomiéeclale

temps de transit effectif des informations reste court.

! Ces couches sont la couche physique (réseaux filaires, optiques, radioélectriques etc.), la couche liaison
(Ethernet, WiFi etc.), la couche réseau (IP), la couche transport (princigale TCP) et la couche
application (HTTP (web), FTP (transfert de fichiers), SMTP (messagerie), DNS (correspondance entre

noms et adresses IP) etc.)

2 Les données sont émises epaguets>, appelés aussidatagrammes. Chaque datagramme contient, en

pus des donn®es, | 6adresse de | a station ®mettrice
indi guent ®gal ement l eur taille, quell e partie du
leur intégrité. Les paquets circulent dans leaés a travers les liaisons et les routeurs, indépendamment

l es uns des autres, m°me sbéils appartiennent au m°r
réseau de faconagnostique& , @@ese qudaucun nbdest dséfBn®@fdisnci ®, LK
en place, les réseaux deviennent ainsi deg/aux idiots» («dumb pipes») sur lesquels les paquets

circulent et sont «outés» au gré du esteffort ». «Lorsque trop de paquets, expligtien, arrivent en

méme temps dans un routeus, il d oi vent faire | a queue dans une m®mo
m®moi r e, sembl abl e ~ une salle doéattente, observe
servi o et, l orsque | a sall e estexqdertdires€N.CuRiE8, r out eur

W.MaxweLL, La neut r al,iLa découveste, cdl. eRepérest 201143). Aprés transmission,

les paquets sont recus par la machine destinataire qui reconstitue les lignes de programmation initiales
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Le renouvellement des sources du droit i lllustrations en droit de la communication par internet

principe du «end to end'. Du fait de sa structure en mailles de filet et de la
transmission des documents par paquet s,
a détruire en cas dbéalt®ration doéune partie

permet aux informationsedtransiter par une autre voie.

Ensui t e, pour s e raccorder "’ | 6i nter ne
ordinateur doéun modeanu ppruiss doduuvdrdi iro aurna i cScsne
i nternet, qgui [ ui fournira un identifian
al or s mi s en relati on avec | 6ensembl e
| i n% e rNhaeits netlidtarcormecte aussi, et de plus en plus, des
®qui pement s de traitement num®r i que de
ordinateurs des téléphones mobiledes télévisionsdes tablettes tactiles, des
assisants personnels, ainsi que des équipements ménagers, des montiesetc.

d ®v el o pipternet | dés objets. Le réseau mondial organise une
communication entre ces mactehtisarves»:lsur | a |

client adresse des requétes au serveur qui les traite et lui envoie en retour des

(qui peuvent étre urcontenu informationnel quelconque, mais aussi des instructions données a la

machine, ainsi pilot®e © distance). Que | es paquets
'Ce qui fait, not amment , | a pé durancto ehe qui lérégit eteui net r ®s i
peut se traduire par | 6id®e dbéintell i g&diredanssi t u®e a
|l es programmes install ®s sur | es ordinatesaaus des ut
mondi al restent l es plus simples possibles et il e

dispositifs ou des optimisations spécifiques a un usage particulier risquant de les complexifier. Par
exemple, pour permettre un nouveau modeahemunication entre deux ordinateurs connectés au réseau,

tout ce qudil faut , cbest que ces ordinateurs soi el
soient installés les logiciels propres a la nouvelle application. Toutes les fonction#asoswrt donc

implantées dans les ordinateurs aux extrémités de la communication, sans nécessiter aucune adaptation du

r ®seau et des nifuds interm®di aires.

En outre, une machine (ordinateur ou p®rnph@rique d
de réseaw ou «hdte». Une machine qui offre des services (temps de calcul, documents, base de
données) est un serveure . La machine de | 6utilisateur qui util

d o n n ®-&dire ueest kservie», est dite «liente».
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réponses, tout équipement connecté pouvant étre alternativement client et

serveut.

A

Parailleurs] 6i nt ernet ne doWdrldWidedVeb’leaqguee as s i m
nodest desapplicatensqu o i | perbmeeatucpmpampmicedut r es
repose sur le protocolelTTP’ etsurl e syst me db &elxcessage
per mettent, par | e biai s debconsulten desi gat e u
i nformations sur des sites “gle@eleestaux t e
défini comme @ n ensembl e de document s [ é] r
déi nnombrables | iens hypertextuels (° | &

sites se trouvant suwiles serveurs distants) et entre lesquels la circulation est

possible, ° ¢ onédritstdans mn neme langate hend’], en
langage de balisage hypertext»@l Le web e s t aujourdohu,i, avec
| 6 wesaleux pncipal es appl i ¢ atSooutilisaticchestd c@ pomt er net

développéed spécialement grace aux moteurs de rechérchg en font le

'La consultation doéun site web correspond ~ la situ
| 6ordinateur 0% r ®si de Il 6informati on qgubil recher
programmation html qui lui permettent decrenstr uire | a page 7 | 6 ®cr an. L
multi m®di a sp®ci fique au web, est |l e centre de | 6in

en permettant ° des machines h®t®rog nes dbé®changer
2 Hypertext Transfer Protocol

® Domain Name Systerhe DNS permet de tenir & jour une table de correspondance entre les niiméros
des nifuds internet et des noms associ ®s uniqgues. C

noms et adresséB.

“ Les ®rveurs web et leurs fichiers au format html sont localisés sur le réseau grace a leurs adresses URL
(Uniform Ressource Locatdr q u i d®crivent |l es adresses des sites

fichiers (par exemple, <http://www.uramu.fr/>).
® Hyper Text Markup Language
® F. BALLE, op. cit, p. 207.

Un moteur de recherche est un programme doéindexatio

internautes de lancer leurs requétes en recourant a desleists
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Le renouvellement des sources du droit i lllustrations en droit de la communication par internet

service doéinformation |l e plus'dpgelaor mant

communication par internet est avant tout gnenmunication par leveh

L 6 i n £amodifié,tdans une mesure non négligeakdeface des sociétés

occi dent al mestétre askociés @arargérique de la plus importante

révolution technologique dehbi st oi re r ®cente de | 6humani
LOi nt er neatsedeshonleversementactuelsdu t emps eti de | 6 €
Le monde, aujourdoéhui, eybdrespace u c-ddres &€ par t

| e nsembl e de donn®es num®r ffosmBAtersetnonst i t
milieu de communicationen raison del 6i nt erconnexi on mo n
ordinateurs»’. Le cyberespace est officiellement désigmétant quecinquiéme

milieu par le livreblanc ur | a d®f ense de dekleBeg, deaux c?
| 6air et deCodle8eésmpdae | 6i mportandcer quodil
raison de sa structure technologiquéespace internetique est un espace
immatérieli nd ®f i n i st infisi.i Sa m@&phologie est le fruit provisoied

sans cesse renouveldes interconnexions entre les ordinateurs et serveurs
raccordésconformément auyprotocoles Sur le plan des contenus, les services
permis par | 6i etddoarpredosimemt pruinv®e et ,
guantitativement gigantesque, sans commune mesure avecmtegens
débexpressi.acaiante®mnieeuras chang® | ellat emps e
aussichangé la vie. Il a écrit une nouvelle définition du momaeréalisanta

prophétie de Marshall McLwn qui, dans les années 1960, imaginait un monde

! Plus généralement, oroigne a quel point kiimense qual® d 61 nt er ne't est déavoi l
technique informatique dbéune ®|I ®gante simP-licit® er
P.CorNIOU, L € we b, 15 an?sDumb®p00¥ ®et apr s

Encette ®tude, il néest pas possible dbéexposer dava
guant au fonctionnement et " | hi stoire de | d6inter
ouvrages spécialisés abordant ces questions.eRamnple, JDORDOIGNE Réseaux informatiques
Notions fondamentale$® éd., Eni éditions, coll. Ressources informatiques, 2.3 ALITTE, Apprenez
le fonctionnement des réseaux TCR/8tmple IT, coll. Le livre du zéro, 20t3F. VIRIEUX, Comment
marde Internet?, Le pommier, coll. Les minipommes, 2004.

3 v° « Cyberespace, in Le Petit Rober2013 Le Robert, 2012.

4 « Livre blanc sur la Défense et la sécurité natiomalevr. 2013.
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dans | equel ndéi mporte qui, de noé6i mporte
graceadesaut or out es draelidnentre Bux toums des méalias

Ensuite,p a r ¢ e a entradné Lneontractiondes dimensions spatiale et

temporelle e r ®s eau mondi al Iingdyable afactesrede t e | u
globalisatonL6i nt i mi t ® entre |l a globalisation
est mani feste d s |l ors quodil estlecl assi

«processus dobéinterconnexion c¢croissante d
d®vel oppement des t ecHfl faud lesgomenentattes dud i nf o
ph®nom ne de mondialisation sbdaccordent
derniéres décennies, slenoyens de communication transfrontiére ont joué un

rtl e cardinal d a n-&. Péuétimeftdus lesncanimierdateursidel c el u
phénoméne de mondialisation du droit devraiedits s & accor der ) di

progres, au cours des dernieres décennies, dioit des moyens de

communication transfronti re ont e ou® ur
celukci.
SO6i |l peuwétredeautres branches du droit su

pertinemment du phénoméne d#balisation du droitd qui, par définitian,
implique un retrait du droit étatique , le droit de la communication est souvent

considéré comme trés révélateur du point de vue de ceux qui cherchent a mesurer

| i nfluence de | a mondialisati®Rourgur | 6al
dire en recourant a quelques formulechkoc»,| 6 i nt er net saidn | a mo
quoi l a ¢ ¢ 0 mfdaa gquaséon @eo la dim Wes territoires» et, par

conséquent, la question de ldir des Etats», ainsi que celle de la fin du

droité o u, d u roavtaine sdée dd drait n e

1 M. McLUHAN, Pour comprendre les médiad_es prolongements technm g i qu e s (#1964), Led h o mme

Seuil, coll. Points essais, 1977.
2 C. GHORRA-GOBIN, Dictionnaire des mondialisationgérmand Colin 2006, pL85.

% Par exemple, KRENAUD, Enjeux juridiques et processus de mondialisation de la communicétion

Universitéde Toulousé - Capitole, 2004.
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Le renouvellement des sources du droit i lllustrations en droit de la communication par internet

Apr s avoir pr®sent® | d6internet et | a
présent caractériser le droit de la communication par interretxemple

prospectif» quecette thes@tudiera

La définition du droit de la communication par internet’ Si le droit de la
communi cati on par i nternet d®si gne | 6 e
applicables aux outils, activités et acteurs de la communication par internet telle

queprésentég@récédemment, il conviemte préciser cette définitionOr le droit

L En premier lieu, il faut rappeler que le droit de la communication par internet prendaptade, droit
des réseaux de communications électroniges/ec ledroit de la communication audiovisuelleu sein
du droit des communications électroniques E t l e droit des communications
clt®s du droit des communications non ®l ectroniques
communication.Quant a la définition des communicatoglectroniques, il est loisible de se référer a
celle que retient le législateur francais. Ainsi, les communications électroniques désignent les
«®mi ssi ons, transmi ssions ou r®ceptions de signes,
électomagnétique» (C. P et CE, art.. 32, 1°; L. n°86-1067, 30 sept. 198@Relative a la liberté de

communicationart.2).

Ensuite, il faut préciser brievement le domaine du droit des réseaux de communications électraniques. L
droit des communicationseélct r oni ques comporte tout un pan relatif

de communications électroniques c 6 est ce pan que r®git | eUCode des
réseau de comunications électroniquesst « out e installation ou tout ens
transport ou de diffusion ainsi que, |l e cas ®ch®a

communications éleatniques, notamment ceux de commutation et de rowtade P et CE,

art. L. 32,2°). Sont qualifiés de réseaux, notammerigsaéseaux satellitaires, les réseaux terrestres, les

syst mes utilisant |l e r ®seau ®I| siantou iutdjsés pour & ] et | e
distribution de services de communication audiovisuel€. P et CE, art.. 32, 29 . Quant ° | b6acc
s 6 a g itdute chise aglisposition de moyens, matériels ou logiaelsle services, en vue de pettnge

au bénéficiaire de fournir des services de communications électroniq@es? et CE, arl.. 32,8°).
Concrétement, est soumis au Code des communications électraniquast o0 p &tadlite taute, co
personne physique ou moradgploitant un réseau de communications électroniquesrt au public ou
fournissant au public un service de communications électronig(@sP et CE, ar.. 32,15°), soit tout
fournisseurd 6acc s ° internet, "’ des services de communi
téléphoniefixe ou mobile

Enfin, concernant le droit de la communication audiovisuebieloi distingue différents services

apparentés a laommunication audiovisuellet donc soumis a ce drdit. n° 86-1067, 30 sept. 1986,

Relative a la liberté de communicatjcert.2) : les services de télévisipn c&@dees«tout service de

communication au public par voie ®l ectroniqgque dest
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étatique francais ne saisit pas expressément la communication par intésest

référe a la «ommunication en ligne. La loi définit la communication en ligne
comme«toute transmissionsur demande indivicelle, de données numeériques

[ é Jpar un procédé de communication électronique permettanéalmange

r®ci proque dditmfeo rl ndaBmeot nt sevl Les eritéreslsent r ®c e p |
clairs: une communication en ligne est marquéelp#éteractivited | 6 ut i | i sat eu
interroge un service etre recoit en retour que les éléments demandés et

parl idtemporalité la ouune communication audiovisuelle est diffusée a horaire

fixe et est, donc, linéaire

Puisque le législateur ne se réfere, dans sanidiéh de la communication
en Il i gne, n i au we b n i "’ | 6i nternet (9
|égislatif’, mi s ° i @espace HAROPS) | &t pui sque dobautr
®l ectronigues pourraient per mettsre¢ des G

des transmissions de données numériques sur demande individuklle,n 6 e s t p a

lieu de considérer que et expressioa «communication en ligne et

public ou par une catégorie de public et dont le programme principal est @mmd une sui te or do
dd®mi ssi ons comport an; led sesvice$ deargdiosoit «dut setvics des on s
communication au public par voi e ®l ectronique dest
publicoupanne cat ®gorie de public et dont | e progr amme
dd®mi ssi ons ¢ omgllesrséndcestde ndédias augiovisigels a la demapdeifiés comme

« tout service de communication au public par voie électronique permettant le visionnage de programmes

au moment choi si par | 6utilisateur et sur sa deman
s®l ection et | d6dorgani sdetcésernicesont contr!!| ®es par | 06®
1L.n°2004575, 21 juin 2004Pour | a confiance d,an®, VY (@c®@soligmi e nume

dans le texte original).

Ancienne formul ati on n°@2652] Wajuillt 1982, Saur la7céommdniatioh a L.
audiovisuelle

3 En particulier, les mots web» et «internet» ne se retrouvent & aucune reprise dans |®dair la
confiance dans |(b@®&QaD4535nd14¢in B00AP®uUIr gl conf i ance dans
numeériqug. Et ces temes sont absents, par exemple, de la récent®étative au renseignement
(L. n°2015912, 24 juill. 2015Relative au renseignemént

“L. n°2009669, 12 juin 2009Favorisant la diffusion et la protection de la création sur internet
L. n°20091311,28 oct. 2009Relative a la protection pénale de la propriété littéraire et artistique sur

internet
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« communication par internet seraernt exactemensynonyms Coest pour gt
le qualificatif «en ligne» ne sera pas employé eettethese En dobéautres t «
la communication en ligne (qui intéresse la loi) est plus vaste que la
communication par internet (qui intéresse cette these), car cette derniere se
spécifie par un procédé de communication élettjoe bien précis la suite de

protocoles TCP/IP.

Le droit de la communication par interngé¢l que compris en ces lignes,
correspondainsiauxnormesjuridiquesa ppl 1t cabl es aux ®changes
publiques ou privéegntre un/des émetteur(s) at/des récepteur(s) ou entre des
interlocuteursa u  moy en ddonclad moyenede la suite geotocoles
TCPHIP. Il comprend ausdies normesjuridiqguesa ppl i cabl es tant | 61 nt e

guetejcequeddsgne au sens«dwitdeli @itn b ddte de

Il faudradonc envisager, a travelesdroit de la communication par internet,
tant le droit du contende la communication par internete( le droit applicable
aux messages et rseces véhiculés) que le droit dwcontenant de la
communication par internet i(e. le droit applicable aux technologies et

infrastructures qui véhiculent).

La distinction du droit du contenantet du droit du contenude la
communication par interneti Encettethéseseradésigrépardr oi t de | 6i nt
un droit ducontenant c ar | 6i nternet n teohrologiqgaeu 6 u n e
quand une communication estn contenu ®voluant . au sei
« Droit de la communicatiorpar internet> et «d r oi t de» negeiomt er net
donc pas appr®hend®s en tant sracenclssynonynmn
telle une soubr anche ° | 6i nt ®r i eur du droit de
Toutefois,serontutiliséespréférablementes notions plus explicites dedcoit du

contenantde la communication par internetet de «droit du contenude ka

communicatiorpar internet».

Le droit du contenude la communication désigreeles normesjuridiques
applicables aux activités relatives aux informations (publiques ou privées)
serviceset aux programmessoit a la collecte, au classement et a la mise en

forme des informations et a la confectiales services etles programmes
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Le droit du contenantle la communication désigre lui, les normes juridiques

applicables aux supports, aux infrastructures physiques et aux moyens

techniques et technol ogiquedonndesi | parcme st e
auxservicesetaupr ogr ammes, ainsi. que | 6interop®i

Ensuite, le régine juridique des infrastructuresst commun ° | 6i nt «
ce qui ®t ait d®si gn®, d atélécommbnications.e n ne t €

Pui s gu 6 thrareche £% prepre au droit des réseaux de communications
électroniques, le droit deontenantde la communication par intern&ra ici

référence, quoique non exclusivementaux technologies qui permettent a

| 6i nternet e tvebd B o tf @mmée n4adire aur protocadeets t

autres normes et standamds cet ordre, étant acce@b intioque | 6architec
nomaotechnologique constitue une composante du cadre juridigue du

cyberegpace.

En outre le droit applicable aux services de communication audiovisuelle,
y compris celui applicable aux SMADe serapas intégrédansle droit du
contenu de la communication par internet, alors pourtant queeb permet
dbébacc®der ces. €echdixedormmesaui de ine pas inclure le droit des
r®seaux de communi cati on soit@ucentehante lai qu e s
communication par internets 6 ex pl i que par | e fait gue
communication audiovisuelle que le droites réseaux de communications
®l ectroni ques ont e X arasseda cbmmemcatianvparn t gue
internet et, donchi en avant g le droitrdé la popnmunigaticn pa&r
internet. lls répondent a des logiquetsseprésentent sous des formpmopres,
spécialement pour des raisons historiques, ce qui irvitalu point de vue
doctrinal visant a analyser et non a appliquer le droi les opposep | ut *'t qud”
|l es associer au droit de | a commeai cati o

compiis en cette thése, correspond ainsi droit applicable aux outils,

'L 6 i n tlaosansuse décompose en trois couchéscouche physique ou matérieber laquelle les
informations circulent (les réseaux de comroatibns électroniques), ouche logiquéle «Code») et
la couche des contenudes données communiquées. Le droit du conteth@ri& communication par

internet correspondra donc principakemhau droit applicable a la couche médiane.
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technologiesservices messagestautresa ct i vi t ®s ®t ant appar us
et ndayant pas d 6exi stdeen cle 6 aatepiatiqueo me en

(protocoles, hébergement, coursiedites webpaira-pair etc.).

Ces derni res observations donnent | & «
difficulté que pose la notion dedtoit de la communication par internet le
droit, classiguement, saisiles objets communicationnels en fonctiodes
messages V®hicul ®s et non ermelhsonneant i on de
principe de neutralité technologique. Or peemier critere servant a arréter le
p®Trim tre de | 6objet juridigue ®tudi ® e
véhiculeou aun type de rout¢ | 6 i nla suiterde fgrotocoles TCPJIBt non a
un type de message véhiculda conséquence est que le droit de la
communication par internet st d ans dmére la ®mdrumter certains de
|l eur s r ®gi mes | ur hed dugdoigasnené a sk préseriter ®o8s b r an
| es t r abrdanshe tabsvensale du droit C6 e st pour quoi | e
communication par internet dont sleraquestion en ces pages correspend
certainesseulemenides normes applicables au contenant owantenu de la
communication par internet, a savaielles qui ontvocation arégir des objets

ndayant pas do6 e ¥dusextéeeare & la sphere@nternetigudes e t

'!Pour prendre quelques exemples tr s concrets, l e dr
appartient au droit de la communication par internet quand le droit applicable aux programmes de cette

chaine de télévision, visionnables sur le site web grace a des onBletste et «Replay» mais aussi

accessi bl es par ddautres canaux et ®l abor ®s |l oi n
communication audiovisuelle. Quant au droit applicadlex services de commerce électronique, il
appartient au droit de | a communication paa interne
du webh. De méme, le droit applicable aux sites de jeux et paris par internet fait partie du droit de la
commwni cati on par internet m°me si |l 6activit® des |jeu
l es sites en cause sont bien apparus du fait du r ®s
de lui. Et le droit applicable aux noms de domnne ou <cel ui applicabl e aux s

intégrent le droit de la communication par internet puisque sont en cause des objets propres au monde de

l 6internet. Enfin, un m°me rai sonnementlagest °tre t
illicite dbdbune Tuvre de | 6esprit paa@paiteStipnogreear m®di ai r
l a communication par internet quand cette Tuvre de

la contrefacon par internet corepparmi le droit de la communication par internet mais pas le droit

applicable ™ |1 6diuvre de | 6esprit.
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r gles encadrant | édattr i bréegulantdanfouchire n o ms
de servi ces empassabparrceglesmensées prévaninéprimer les
contrefacons par internet

Il importe pour terminer cette introduction au droit de la communication
parinternet d 6 i n s igsandsenjeus quis 6la¢ $ acjhe na dedioit i

et a son étude

Le droit de la communication par interneterrain privilégié d @servationdes

«grandes mani uvrdusXXlfsiLio®t gdes annuell e du

d 6 £ tda t2014 a été consacrée auertte «le numériqgue et les droits

fondamentaux. La section du rapport et des étudesnsireconul 6 i mpor t ance

guestonsdd a gouvernance et de |l a r®gul ation
internationales, européennes et nationales, [et de] la question de la territdedaté
norme»’. Peutétre ® consacrer au droit de la communication pagrimétpeutil

per mettre d 6 i draptutes fpdrmeirle sygstermd jgridigue et ses
rouages quelques «bouleversements du droit par Intermét Ce droit
témoigneait, en effetdes conséquences de la mondialisation sur la forme et sur

le fond du drd¢. L6 i nt er net , | e n u m@&mpogeatan et I

environnement nouveau, c omp | e,Xeguelead di f f

saurait toutefoide délaisser

Dans | 6une des premi res d®cisions |

communicationsinternetiques en 1996,des juges américains soulignaient que

«| a f orce de | 61 nt er net». autétreladorce icia o0 s et

évoquéeeestelle uneforce contre le droitune force capable de faire abstraction
du droit ou, en tout casbstractiondu droit officiel étatique et peutétre le

chaos et la cacophonigséssontils en premier lieu un chaos et une cacophonie

'Consei lLe mudéidqua ét les droits fondamentalia documentation francaise, coll. Les rapports
du Conseil do6f£tat, 2014.

2 Réf. & M-A. FRISON-ROCHE, « Les bouleversements du droit par Intemein J-M. CHEVALIER et alii,
Internet et nos fondamentgukuf, 2000, p37s.

3 Cour fédérale de district des Etafais pour le district de Pennsylvanie, 11 juin 196no vs ACLU
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Le renouvellement des sources du droit i lllustrations en droit de la communication par internet

juridiques. A la méme époqueguelquesuns noé h ®s i glacerpemou p as
prou sur un lapietles doits ®ayaciksu au®conférésainsi que

la justice etles modes alternatifs de résolution des conflitst on annonca

parfoisla fin des paradigmes modeslatifsala créationetal 6 appl i cati on
droit. Quant aux plus radicaux, ilsouvaient voir dans la communication par

internet un <«espace de naedroit » ou les libertés seraient sans bornes aucunes

ou, a tout le moins, sans born&atiques aucunes.

Auj our do hui , padementset legtibenauk antsintensément
Tuvr® afin dobébappr ®hender | Osiparmettentde t |, | e
senblables proposapparaissenexcessifs. Cependant, le tableau dloit de la
communication par internete ressemble guesx tableaux du droit civibu du
droit administratif; il est semblet-il, beaicoup plus baroque. Par exemple, la
«lex electronica», sorted @rdre juridique transnationalt e p os ant sur | 6 u
cousin de la mieux connuex mercatoria est une reéalit@ui interroge a plus
doamtre |l e juristeée odomudeor,@gestua phérméemnest ar d
massif,oudé 6 i nef fectivit®ddeorhgauweo ppbde quegl
Néanmoins, si le droit de lkkommunication par internet estnt un facteur
guoun r @vniutatonsmponantesauseindé a sph re jwuridigu
est pas ébranlé. Les tensions tectoniques entre modddestmodernes qui
poussent et modelemodernesqui résistent sont fortesnais suffisamment
équilibrées pour que nul des deux ensembles ne dortotalement son
concurrent. En la matiere comme souvdatnanichéisme doit étre écarté sans
sommation Le droit «postmoderne nsares doutepas remplacé le droit
moderne comme le droit modernee semaintientpeutétre pas, impénétrable et
imperturbable, loin de toute évolutiomendant a le dénaturerLe droit
déaujourdoblbui ndéhbtemi nEtlecdeoitdud a udjeo ud edndahiun
dans son ensemble ne présente certainement pas les mémsesanadtéristiques
gue | e droit de | a cosemhlennt @t eirdemragpraar d D nt ¢
ce dernier, cbest parce quoi l est repr ®s

mais surtout du droit de demain

[ 1 sbagira ai ndsbie,s sary e c e tdéteurrd®ofce e e r ur

méthodologique>: f ai r e Tuvr e prospective ; en f ai
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concevoir Is sources dudroit du futur en étudiant e s s oune bramche di 6
droit actuelle

Une these principalement motivée par dekjectifs scientifiquesi L6 a mb i t i on
de cette thesserade fournir une étude du pluralisme des sources du droit de la
communication par interneessentiellementobjective et empiriqde C6 e s t
pourquoii | s @ ésspyedesse préservenutant que posble de tout postulat

et detout préjugé Pour le dire en une phrase, si cattehercheest intitulée de
renouvellement oe sources du rdit», il faudrat comprendre «le
renouvellement desources du droi?». D6 ai | | e dersesonclusio® sera

bien que le renouvellement des sowrckl droit doit étre relativisé surtout en

matiére de sources publiquesussi cet ouvragene portera-il pas uniquement

sur les nouvelles sources du droilt seraconsacréa toutes les sources du droit,

cela afin de mesurer a quel poinglles connaissent des continuités,sde

'Delasorte,cet th se cherchera =~ sdé®carter dbdune grande p
juridique tant cellec i est souvent une | itt®rature dbéordre pol
concernés portentlaol ont ® de mar ¢ iopéel ldddrestat objedtif ¢t antpirique selon

|l equel | 6£t at serai.tl | e fnfoeecstti, vepreernttanmar ggwmarld s®ur pr
juridique soit généralement considéré tel un ensemble de courants théoriques critigues cherchant a
fragilise | 6 £t at ~° travers |l a relativisation de sa plac
qui contestent la représentatomm i t ai re et wuni forme faisant de | 6£t at
ndéenvi s agoers de deoit que multiple, hétérogéne et largement privatisé. Par exemple, Jean

Car bonni er r edhgpotiesetfondamentbbdderfait qug &« @ o n @& Priari affaires sur

un territoired o n n ®, " un seul dr oit qgui serait | 6®t ati que
étatiques, infraétatiques, suprétatiques> (J. CARBONNIER, Sociologie juridique Puf, coll. Quadrige

manuels, 2004, A.23).
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mouvements et deruptures a quel point elles se renouvellelou ne se

renouvellent pas

De mani r e g®n ®r, @olreeprendréels motsaleKelisem,ide s e r a
s O0i nercpridriedea ns | 6 e sgiancegjuridicrie étde délaissecelui
de la« politique juridique». Le cadrede cette thése devra donc étre celei«la
science du droit [ qui ] ndo®val ue pas son
de maniére émotionriele mai s, au contrairelPalt 6expli
conséquentld e nj e u s dournir dbsiolesarvatiors empiriqu@egrmettant
de concevoir ce que pourraient étre les sources dirok de demaimn,

considérant quée réseau mondiadeait un laboratoire des nouaeix modesde

gouvernance
Si tout ph®nom ne peut °tre envisag®
sous | 6angle de ses causes et/ ou sous | 0

des sources du droit de la communication par intermgtessentiellement étudié
du point de vue de ses manifestatioh&n résulte que le contenu de cette théese
devraétre largementdescriptif et explicatif | 6 o r dvaniuallaésidant ®@ans
| 6objet d®crt | t s deargcbercipel at dpté®nter les sources du

droit de la communication par internet puis de rechercher et de présenter tous

| es enseignements qguoell es fournissent
mouvements et des rupturegtuelsou a venird an s | e nombr e, | G
| 6hrtecture et | 6®qui telabreddesr soducd®pld

d 6 u n bdroqoeilont les contours demeurent relativement incertains

Toutefois la scientificité des travaux des universitaijegstes est un idéal
qui va de pair avec unéalité dans laquelle les frontieres®nt bien moins
nettement tranchées ou, en tout cagulierement violées. Ausdaudrat-il
s 0 aut, dertempsearautr@ et en particulier ° | 6occas
premiere partieco,sacr ® ° | a | ®gi ti mit ® , éu dr oi

abandonner le cadjess ci enti fi que pour juspolitquecr i re d

' H. KELSEN, «Q u 6-eeqqtie la théde pure du droiP » (1953),Dr. et sociétél 992, p561.

Léexigence fondamental e, gar anéreaodarspréciseqlapoint t ® du d

de vue adoptéa fortiori| or squdi | en est chang®. ! appartiend
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Quelques propositions spéculatives ou prescriptmesquelques commentaires
critiquespourront donc étre apportés, maisitre complémentaire.

Il est a présentemps deconclure cette introduction en annorgcant et
expliguant la summa divisioautour de laquelles 6 o r g a rcessrecherimes
Cette summa divisiosuivra b typologie des sources retenuéaquelle devra
permettre de déconstruire etdonner ce patchworknormatf » q u 6 e s t l e dr c
de | a communication par i nternet et doéi m

sources du droit de demair.

La typologie dessources du droitetenue i La présentation de la taxinomie»'

des sources du droitdoptéee n cette th se per met tout d
fait que, puisquéi l ndexi ste pas de typo
le Code civilpar exempl& | adi t e radansseechamp de daspensée

juridique et portera sur les doctrines positivesau moins autantque sur les

normes positivedl semble qudd i d eationieffla classification desourcesdu

droit soit une mission qui incomhbaux observateurs et non aux acteurs du droi

On ne pourrait queparler de «théorie» des sourcesdu droit tant leur

« taxinomie» serat un «construitt  p | u s dapoéd’u nb ice npuigse due | | e
doivepr oc®der intimethéonobsdbduvuat eassembmpiri qu

exclusivement un discounsis-scientifique que de tenir un discours a la fpis-scientifique etjus-

politiqgue, mais a condition de rigoureusement expliquer, lorsque tel ed, lpaaquoi et dans quelles

di mensions | é6angle dbébapproche varie.
e ne semble pas i mpossi bl e doéaitaxmnomiepdes dorges. au moi
Déaill eur s, Georges Gur vitch 2aoaogusaétudpnt des ¢espgcess de s e

de droit» (G. GURVITCH, Eléments de sociologie juridiquep. cit, p.166s.).

Le projet de Vdode cqiuvii Inoddae pladsamaboutdles«gpurcesdayai t de

droit de chaque peuple parmi lesquellela jurisprudence, la coutume et IRaison naturelle.

% La problématique des sources du droit est fonciérement théoritioebetrtoBobbio pouvait enseigner

qgue«l 6une des t ©ches dobéune th®orie gOo®n Rlassifeelesdu dr oi t
différentes formes sous lesquelles la création des normes se vérifie dans la société. Cette analyse,
description et <c¢classificati on tradionsels de dnoé intituo b j et du
fisour ce s»(NBosebrop. citt ©228).
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La classification des sourcedu droit est loin de se laisser saisir
spontanément d ®j ~ par ce qguobdell e doi t per met:t
desdites sources tout en ne pouvant guo
description desdites source®r, 9 la conception tripartite a niveau unique la
plus habituellg(loi, jurisprudence cout ume) s 6 aavingorapléeien s uf f i
et peuconforme a la réalitéu «droit effectif », il devientnécessairel 6 o p ®r er un
effort théorique afin de proposer unecartographie> des sources du droit
per mett ant de théo® plus| satesfaisanteau sein dudroit de la

communication par internet.

Reste que ds criterespertinentsafin d 6 ar r °t er | a Il i1 ste d
catégories de sources du dr@ont incertains et imparfaitdl faut rappeler
g wdeconception organiquees sourceslu droit est retenu@n cette théseles
sources du droisontl es organes ou ensembcermias dbéor ge
types particul ari’s @edttd comprédedsion tles sources dumat i f
droit conduit adéfinir différents actes normatifsutant que différents organes
sources Par conséquenties sources du droit seront ici réparties diverses

catégorieprincipalemenenfonct on des actes normatifs qui

En outre, lesnomenclaturesdes sources du droit sont généralement
sommaires en ce quobelles ne comportent {
cette haliude doctrinale, ilest peutétre possiblede justifier lerecours a une
véritable «taxinomieé , exdlie & une classification multiiveaux. Grace au
jeu des concepts et des étiquettesseitait permisde construire de ensembles
généraux et des branchphis précies de sources, les premiers englobant les
secon@s. Les institutions positives elles® mes s o6 or gani sent sou
forme de «oupées russesetiln 6y aruvireani tddéartificiel da

sources qupourraitétre «constaté plus que Qroposé»”.

Les sour ces peuvent donc °tre signal ®es par |l es
«Parlemengé ) ou, par m®tonymi e, par | es noms des actes
«loi »).

En ce sens, Sant.i R« nha nsoe ppoeuuvta iqtu er edleesv eirn sqtuidt ut i ons

de fagon que leurs ordres, tout en demeurant distincts & certains points de vue, fassent cependant, a
déautres pointg dde wdeusaguaardtiebd wodmenptlous vaste insti
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La typologie des sourcedu droit servant de matrice aette these est la

suivanté :

Sources privées

= Sources privées de normes générales = Sources privées de normes individuelles

» Sources d'usages privés = Sources de réglements privés

* Sources de contrats privés = Sources de jugements privés

Sources publiques

= Sources publiques internes = Sources publiques externes
S
.
N
= / .,
= Sources étatiques politiques = Sources étatiques non politiques AN
; 3 / Y I::'. --\I.‘.
~ * Organisations internationales = Union européenne
\ (sources internationales) (sources européennes)
/ % N
. ":l':-J \_..1
= Parlement = Gouvernement = Juridictions = Autorités spécialisées

(sources leqgislatives (sources décrétales) (sources juridictionnelles) (sources specialisées)
et constitutionnelles)

des éléments constitutifs (S.RomaNO, L 6 o r d r e (3946), trad.iLEraneois, PGothot, Dalloz,
coll. Philosophie du droit, 1975, p7).

! Les sources privées et les sosrpebliques forment deux ensembles distincts et le fait que les premiéres
soient placées adessus des secondes ne traduit en aucune fagon quelque hiérarchie. La logique aurait
voulu que les sources privées et publiques soient placées cote a cote, anaisaierendu le graphique

difficile a construire.
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Le renouvellement des sources du droit i lllustrations en droit de la communication par internet

La réalité est toujours plus riche et complexe que la pensée et il se trouve
forc®ment wune part tiod,denc deidéfarnaation,aang detted e

st

carte de lecture. Mais, silka carte nodestd qeaud sighite, & er r i t ¢
| i nstar du c®l br e Lt ardhisenaes inthgeg, R eqnu® i Ma g r

convient de ne pas confondre éalité avec la représentatide la réalit& , il
faut croire que da carte est plus intéressante que le territofredonc que la
représentatiore la réalité est plus attiranét porteuseépistémiquement que la
réalité crué. Reste ensuite a savoir quel mode de représentatota réalité

retenir,

Il faut espérer que la cartographie des sources du rteihuepourraservir
une approche et un examen efficaces des sources du droit de la communication
par internet profitable ala réflexion prospectivesur le renouvellement des
sources du drait On juge g u e lalpdvatisationedes sseurcesi t
publiques et lapublicisation des sources privéeEst néanmoins pris ici le pari
gue la distinction des sources publiques et des sources ppwéesitconstituer
la summa divisiales sources du droisi bien que ettesumma divisicseraaussi

celle de la thése.

L A. KorzyBski (cité par M.TROPER «Le territoire est plus intéressant que le territoirdurisdoctoria
2013, n°10, p.11).

2 Ce fameux tableau représente une pipe accompagnée de la légerde est pasiune pipe

¥ M. HOUELLEBECQ La carte et le territoire Flammarion, 2010 (cité par MROPER loc. cit,, p. 11).

“Sur ce point, il ndest pas inutile de citer cette &

Borges: «Unroi duMoyenrAge avait command® | 6®l aboration dbéune

Il insista pour que la carte représentéat scrupuleusement le moindre détail. Les cartographes les plus

renomm®s de | 6®poque se char g r eenttils grésenterent leur mpor t an

travail , on constata qubil ®t ait i mpossible dbé°tre

par point. Cependant, leur frustration fut grande | a carte noé6®tait pas tr s
méme tale que le royaume (J.L. BORGES Dreamtigers University of Texas Press (Austin), 1970,

p. 90 (cité par BDE SOUSA SANTOS, « Droit : une carte de lecture déformié®our une conception pest
moderne du droit, Dr. et sociétél988, p.385)).

® V. LASSERRE, Le nouvel ordre juridiqueop. cit, p.350.
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Introduction

Une theseordonnéeautour de latypologiedes sources du droii. L6 0 s s dd ur e
cette théseressemblm intimement au schéma des sources du droit
précédemment dressét cetteossaturedevra permettrele rechercheen quoi et

dans quelle mesure le droiteda communication par internetémoigne de
continuités, de mouvements et de ruptuaetuelsou a venir dans le nombre,

| 6i dentit®, | 6architecture et | 0®quilibre

1 s 0 a s soercegpuive@es ljouent un rdéle central et originakda
production du droit de la communication par intemetais cette importance du
dr oi t d 6 o y pow diveeses paisongpParait insatisfaisantet le droit
doéor i gi n eaevrpiullb Etie qpréeféré(premiere parti¢. Or, les sources
internationales étant intrinséquement inaptes a accentuer la part de normes
dbessence publ i que par mi cette branche
sources européennes stirtout, aux sources étatiqugas 6 i | appartient
aux sources publiquesdanoyens denaitriser la création juridiqué les sources
®t ati ques sb6att el a menconirerdivaases tc@ntrari&és n o n S a

(seconde partip

Aussi, ) | 6®chell e du droit déd efaa commu
condition de se montrer attentif audroit effectifé aut antdroigudau C
valide» d , un profondrenouvellement des sourcds droit peutil étre mis en
évidence.Mais celuici est avant tout le fait des sources privdésccompagne
| 0 e slsnouveaux objets normatifs ou senmurmatifsf o r t originaux
des canons du droit modetnén revanche] 6 a d a plésasourcesnpubliques
s 0 a Mimitéeet, par suitejnsuffisane. Les i nstitutions publig
pas aut ant giend edur répondré aux dééimormatifs que les
organisations privéeteur posentL 6 ®t ude du dr oi t de | a ¢
internet laisse aingdrésager un renouvellement des sources du d¥ogendré
principalementpar les sources privée$es sources fliques étant marquées par
un statismeet une frilosité les empéchant de saisirpleinementdu « droit de
demain». Seules les sources européennes semblent faire quelque peu exception
sans toutefois permettre aux sources publiques de triompher desspuinees

Tant sous Il 6angl e q uaahtitatif,alési sburces yprvées o u s I

49



Le renouvellement des sources du droit i lllustrations en droit de la communication par internet

pourraientconcurrenceret subrogerde plus en pludes sources publiquea

mesure que sO®kmouvdaudroith 6 empi re du
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Premiere partie

LE RENOUVELLEMENT PREOCCUPANT
DES SOURCES PRIVEES :
ILLUSTRATIONS EN DROIT

DE LA COMMUNICATION PAR INTERNET

Déja au début des années 20@0Proesseur Pascale Deumieryait dans
|l es communaut ®s dointernautes des | i eux
|l e droi't s p ont ah @oncecertaihed wrmeésade @igouvellarhento n
des sources du droit | ndy a gu r e @rmiedu duemérigumanuel s
gui présetent dans leursannexesnon la loi pertinente mais les actes privés
pertinents la «Nétiquette», les «Condi ti ons g®n®r al es d ¢
Firefox», les«Condi ti on g®n®r al e s», ldsd«Cdnditionss at i on
g®n®r ales doutydiles€®@ondnt i den Emg®n®r al es d
Facebook»®. Quantaux ouvrages encyclopédiques a destination des praticiens

lsse r®f rent, en cette mati re plus québe

! P.DEUMIER, Le droit spontangop. cit, p. 346-348.

2 J.HUET, E. DREYER, Droit de la communication numériqueGDJ, coll. Manuel, 2011, 335s.
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Le renouvellement des sources du droit i lllustrations en droit de la communication par internet

i ssus de | & Btorn mte Gugeudéveloppement des chartesautres

usages privésgait toujours de pair avec unecrise du droit> ou, du moinsavec

une «cr i se e C¢cOEam@t | 6exempl e dsarsle codes
marketing direct qui ont été élaborés a une époque ou les spams se multipliaient

et ol laloi® posait des probl emesdoddipiParecrapri ®ti a

conséquentle droit de la communication par internsé présente taln sujet

d6o®t ude pautrr ageutii faspire 7 ®t udi er | e dr
conségencesPeutétre ce dernier est | pour undedrtar t |, | 6aver
En France, ~ | 6issue de |l a Seconde Gue

institué sur la communication hertzienne, callé SO0O®t ant r v ®l ®e ¢
t ant dans | 06ef fle medressemendetla rptioe Desl larg, sa

gestion ne pouvait étre abandonnée a quelques acteurs privés. Depuis, diverses
formes juridiques ont garanti le monopole étatique et les justifications a sa
pérennisation ont fleuri econséquende L 6i nt er net icamttéke r d i t p
®t atique qui ne saurait soexpliquer ni
(surtout) politiquement.Le droit de la communication par internete peut

présenter un visage semblable a ceux, devenus classiqees ddéai | | eur s d

en plus contess et de plus en plus dénatdrés, du droit de la communication

'Parexemple., amy Droit de | &i nfi @Guideisolitians et applitatiods®matique® s e a u x
contractuelle2011, n°4677 (qui liste les €ontratstypes», les «codes de bonne conduitgles «chartes

déontologiques et les dabels»).
2. n°2004575,21juin2004Pour | a conf bnaienoneérigdeans | 6 ®c on
SA.DEBeT,«Les chartes et autr esCDEROAYredspdd.u droit de | 6int

‘Par mi el l es figurent | 6i d®e dbébun monopole natur el
sur la ressource limitée que constituelaispectre hertzierAinsi le milieu radioélectrique appartieiht
au terme dbébune parfaite fiCftH lear Lg semwidcedpublicueela au dom
communication audiovisuell®®UAM-Economica (Aixen-ProvenceP ar i s ) , col I . Droit de
1996; J-F.CALMETTE, La rareté en droit public L6 Har matt an, coll ;TTREm gi ques |
Le domaine public hertziehGDJ, coll. Systéeme droit, 2011.

®Dans les années 1980 déja, était souligné combinaque r ®f or me | ®gi sl ati ve s
montrait trop rapidement incapable de préserver son effectvit@nsistait trés souvent a valider les
violations des lois précédentes BEGOURD, «La dualité publieprivé et le doit de la communication
audiovisuelles, RFDA 1987, p.356).
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Le renouvellement préoccupant des sources privées

audiovisuelleou du droit des télécommunication®ans le cyberespace ce nodest
pas la gestion de la raregéu i sO6i mpose madesaswabaamcep!| ut *t
cecquire rend pas moins indisplenmasantelde | 6i nt
do6i magi n elrd epxotsdsrirabsipmeh ou mémé awlapation des régimes

juridiques applicables auanciensmédias &n de constituer le droit de la

communication painternet.

Or, si ce droit est dans une certaine mesure aux mains des sources’privées
différents éléments invitent a plaider en faveur lde publicisation de a
productiond i.e.d 6 usncecent uation de |l a part du dro
| 6 e n s d@erfabmatereUn titre entierportera, en cettpremiérepartie, sur ce
point. Simplement, en guise de premieres illustrations,-p&ate noté que, alors
gue les données personnells®nt peutétre le «pétrole du XXI°®s.» et
constituentpotentiellementle premierenjeu dudroit de la communication par
internetd | 61 dent i t ® n aim@asdrnipisaal Meirs naptangue
| 6i dentit0®1 phgygqudue i nterwebaompantyarrsii t e un
les plus populaires, ce sont entre 60 et 100 marqueurs qui récoltent et enregistrent
des donnéegelatives ason activité, soit autant de piéges a données
personnelles® g u dpodrrait étre préférable de vio régis par des normes

'En effet, ai nsi gud al p®driicweaia ploduarm bSurti tdd a sgs umer
i nf®rieures du-agowuwerlmenprndapr ecdf®e s tl aab@f@ucedes t ®, I e
denrées> (cité par PROSANVALLON, L a c r i s eprovddencelL® Fetilal981, B5; non souligné
dans le texte original).

2 M.-Ch. RoQUES BONNET, Le droit peutil ignorer la révolution numériqué, Michalon, 2010, p207.

3Une étude aperi s de montrer gue | es sour c é&sdu groitidevl®e s sont

communication par interneesurer le pluralisme juridiqueop. cit, p. 190).
* Cf., spécialemen®.ITEANU,L 6 i dent i t ® nu mBrolles2088. en questi on
® J-F. FOGEL, B. PATINO, La condition numériqueGrasset, 2013.

® Réf. & M:P.FENOLL-TROUSSEAY G.HaAs, «Les moteurs de recherchen piége pour les données

personnelles, Comm. com. électR006, étudé.

53
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déorigine publique plut®t dauEmesquiontdes no
mis en place cespiéges».

Léinternet est r®gul i rement d&si gn®,
comme le principaéndroit ou peuvent étra u j o u camméibes ds violations
des droits fondamentatix D & a u cspétialistes font de Googlée «plus
redoutable d®fi pour les droits d& | a pet
Et on postule que | 6internet serait | 60
« Big Brother» imaginé parOrwell, mais un ®Big Brother» constitué par les
grandes multinationaledes communications par internet t néayant rien
avec le Léviathan étatique ddomasHobbes. Or il est difficile de souterir que
| e droi t déorigine priv®e pour suivrai-t
satisfaire | es m°mes int®r°ts qacaf | e dr

premier sesitlet r i omphe de budlesnnté@ts pPatticuti®n ®r a |

L« Lefaitestavéré, écrt n, | 6 e x pfichierstdeadorinées quelpeoduisent nos activités réticulaires
en toute naive inconscience permet de faire commerce de nos identités et des existences que nos
connexions expriment et rendent calculabl€sl. PauL, D. ROBERT, « Présentatiom, Cités2009, rf 39,
p.11).

2EDCE 1998, Internet et les réseaux numériqges Con s e i lle numérifjue aet |es droits
fondamentawop. cit.

® Notamment, SCROSNIER Le  dr oi t " la vie pr,it ®@eversité Pabx®pr euve de
Paris Sud, 2000.

* E. FELTEN, «Inside the Googleplex, The Economisi® sept. 2007 (cité par -B. CORNIOU, op. cit,
p. 160).

®R.LIBCHABER, L6 0or dre juri di quei Essaislrdes linites deolaicormaisdance dur o i t
droit, LGDJ, 2013, p91.

® Sa philosophigendrait davantage iaviter, par exemple, & accepter qua @ us nodéavons plus d
privég il faut nous y habitues (S.Mc NEALY (ancienprésidentet fondateuide Sun Microsystems, cité
par D.FOREST, «Qu i a peur de 1?9 RioDi 2009n r€54)). Coacernat bej sertice
Google Street View, par mi une foultitude doéill ustrze
ligne de la photographie de son domicile, maig articulie¢ se voit contraint de déclencher une
procédurepour éviter que le monde entier puisse repérer le lieu ou il halfeTURK, La vie privée en
péril, Odile Jacob, coll. Des citoyens sous contréle,5p.Bien sir, cela peut étre dore st ® ~ | daune
guelques exemples savamment choisis tels que le code de bonne conduite adopté par les grands

producteurs mondiaux de vins et spiritueux (Discus,
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Une telle discussion relative la légitimite du dr oi t doestr i gi ne
cependantrés subjective elle nesauraitétre prolongée en ces ligne$ devra
étre abordée avec précautions danttie ad hoca venir Elle semblenéanmoins
importante des lors que le renouvellement des sources du droit correspond a un
remplacement des sources publiques par des sources ptl@eslrait peutétre
sb6al armer devant |l a tendance dEncdler oi t
premierepatie, i | den@dadyistersapres avoir préseng multiplicité et la
variété dessources privées ddroit de la communication par interndéésquelles

contribuent bien davantage que les sources publiques au renouvellement des

sources du droiTitre 1) , sur l e fait g u 6 searait danso i t d o6 c
| 6 ens @aférdbee © un dr oi t(TrdX),0orsigi mieempr g v ®iel

0 y comprisaux yeux des pouvoirs publiés Iégitime de vouloir publiciser la

production des normes constitutevede cette branche du droisi | 6 £t at ne
maitrise pas par son droit les activitt® | 6| nt e pentétegsds qu o i | n e
le souhaitepasc e serait seul emempas. qudi l ndéy par v
(European Forum for Responsable Drirkip ) gui affiche | 6objectif de r ®
| 6al cool dans | 6Uni é&Jmi suredp ®eennn ep aertt iacwX i £rat ddor i e

internautes en age de consommer.
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Titre 1

L6 ORI GI NQONSTAEEE
DES SOURCES PRIVEES DU DROIT
DE LA COMMUNICATION PAR INTERNET

Bien que non apparente dans le plan de cette th@sedistinctionestpeut
étre décisive: celle des sources privééesn d ®pendantes de | 6£t at
privées acceptéesiccueilliesou méme walidées» parl 6 £.tSaulement cette
derniere catégorisation ne pouvalte étre pertinemment utilisée afin de
présenter les sources duoit de la communication par intexhdes lors que &s

sources appartiennent rafdédmarcti usifodude d:

! La différenciation des sources privées indépendantés@&€ t at et des sources priv®e

pourrait °tre i mportante 7 | 6aune dounter «htgipdr oche d
postmoderne esti | cel ui gui n e relévanbes des ondees roranatifs privés etgui | a ¢
cherche, en | daccept ant ,-ci(cf, pariexempte, THavm LR e«Verseun cont r 1 |

droit postmoderne? Les transformations de la régulation juridig®DP 1998, p.677s.) Toutefois, ce
titrepe mi er sp®ci fiera | es sources priv®es dauxdroit au

divers types dbobactes.juridiqgues porteurs de nor mes

2Néanmoins,la coutume, en particulier, parait intimement attachée aux sources indépendantes des

institutions publiquesOn observe, en effet, qudaccoutume est un droit qui trouve son origine dans le

corps social et non dans la volonté de la puissance publiquen dr oi t qui ®chappe air
|l 6£t at . Et cbest bi en e pas la caytunoei(J-M. @aRehsad «Coutuchesr ne ndali
francaises, op. cit, p.326). Maisycompr i s en mati re de coutumes, il

déentr e el | esscundundegdmipdr op@osition alrecoutumepraeterlegem» et, surtout
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Le renouvellement des sources du droit i lllustrations en droit de la communication par internet

Par exempl e, par mi l es r glements dobéorigi

rapport ° | 6£tat quand dbéautres sont | e f

Reste qubébune disposition priv®e dont
relevance juridiqued c o e@di r e qgubell es | @i @stor ent
incomparable a cette méme disposition dont la portée juridique est reconnue par
| 6 £t at , "’ t r a Végislatif etjou elielyuedécisibne det juestice
L & autorégulation» et la «corégulationé en v er t imvestduéeu n e C
étatique»® comportent des sens trés différents et mémeatétre largement
antinomi ques aRaymondCarné dedvalberg® professaitl pas
que «« 6 Et-at meuicesserai-t de subsister soi |
vertu doéune pui ssanc e-adaeudanmsedes cabditatibona s i en
venues de regles créées par ses propres organes, un systéeme de normesepourv

sanctions»® ?

I est temps dbéenvisager pl dreitdela d®t ai
communication par internesous un angle formetonc, et en recourant a une
«taxinomie» ne pouvant rendre g undparfaitement justice de la réalité
foncierementhétéroclitede ces sourced on souligne combietes instruments
de la régulation privéeosit beaucoup plus complexes gueux de la régulation
étatiqué. A ces fins,serontsépaéesles sources de réglegmgralegchapitre 1)

par opposition aux coutumescentra legen», recoivent une onction étatique, que le législateur leur
confére expressément force juridigue | or squdi | oblige |l es destinatair

conformer aux ®onneantT uesou m°me | or squodi l se borne © ®dicter

1 M. van DE KERCHOVE «Les rapports entre systémes juridiquesntre cléture et ouvertuse in J-
L. BERGEL, dir., Le plurijuridisme PUAM (Aix-en-Provence), 2005, 50.

2Réf. & SLEBRIS, L. LUTHER, «De | daut or ®gul at i aélémentsidédréflexioepotri t ur e ®:
une réforme», in B.FEUILLET LE MINTIER, dir., De | 6 ®t hi que au droit en pass
professionnelleMission de recherche droit et justice, 199%8%s.

® R. CARRE DEMALBERG, Confrontation de la théorie de la formation du droit par degrés avec les idées et
les institutions consacrées par le droit positif francais relativement & sa formatlmairie du Recueil
Sirey, 1933, pl64.

“L.CoHEN-TANUGLL e dr oi t,omatnps24.1 6 £t at
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Léboriginalit® constat®e des

et les sources de régles particuliécesindividuelles(chapitre 2)*. Peutétre est
ce par mi ces diverses sources quodoil faut

« droit de demair.

Les régles portéegénérale sontlesplesmb | ® mati ques, ~ t el
réduit souvent le domaine dudré@tl 6 opi ni on sel on | aquell e
régle serait un critére de sa juridicité gsemblet-il, largement défenddeet il
est frequemmentaffirmé que «a plupart des régles dédroit sont des régles
générales®. Néanmoins, ds réglesi portéegénérale ne sorgeutétre pas plus
importantes que les reglasportéeindividuelle, lesquellesourrissent le systéme
juridiqgue au quotidien et sans cesee sont mécaniguement beaucopfus
nombreuses Cel a signifi e aussi g u étrelmoinsd r oi t |
essentielque le droit produit par lesorganismes privés puisqules sources
étatiques sontivant but génératices de réglesgénérales quand, dans le cadre
privé, cesont surtout des regles individuelles qui sont établlesdroit de la
communication par internetependant, tend a remettre en cause cette derniere
assertion puisquaombre deséglesgénérales qui le constituent ont une origine
privée Ce qui estremarquable dansedroit estautantl 6 i dent it ® de ses

privées dont certaines 8 a v padiculierementoriginalesque | 6i mport an

! Cela a la suite de Michel Virally selon quil«existe deux grandes catégories de normeslles qui

ordonnent une seule relation juridique et celles qui peuvent en ordonner une pluralité indéfinie

(M. VIRALLY, La pensée juridiqueop. cit, p.49; égalementR. CAPITANT, L 6 i |iltilci £t éi mp®r at i f
juridique, Dalloz, 1928, p59).

2 Ccomme le relevait, au milieu du XX., un auteur, k 6i d ®e de | a g®n®ral it®, i nh®r
[est] si ben adaptée aux catégories généralisatrices et simplificatrices de notre esprit que tous les juristes
se la transmettent sans examen les uns aux aufle<DUPEYROUX, « Sur la généralité de la loj, in
Mélanges Raymond Carré de Malbgrdibrairie du Recueil Sirey, 1933, @37 (cité par
L. CHARBONNEL, La hiérarchie des normes conventionnelles cont ri buti on ~ | 6anal ysce
contrat t h. , Universit® d6Avignda) et Tewst Pfagiss ,d ec &/vandad
de droit mais bien la régle en tant que telle que Carbonnier associait & la généralité, avec quelques auteurs
selon lesquels toute régle serait générale quand une norme pourrait étre aussi bien générale que
particuliere (JCARBONNIER, Théorie sociologique des soex du droit Association corporative des
®t udi ants en dr oi tSorboanell9U@B0).ver si t ® Pant h®on

% C. LARROUMET, Droit civil i t.1: I ntroducti on 7, 5Eéd Etomochiea, adlu Draitr o i t pri
civil, 2006, p.16 (cité par LCHARBONNEL, op. cit, p. 51).
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guantitative deseglesgénéraleqy u 6 eéldittemntd_es sources privées paraissent
bien participer du renouvelee n t des sources du dr oi t

gualitatif qgque sous | 6angle quantitatif
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Chapitre 1

LES SPECIFICITES DES SOURCES PRIVEES
DE NORMES GENERALES

Classiguement, les autorités publiquegakdent» régulierement des regles
privéesa portée individuellespécialement en autorisant les individus a créer du
droit par voie conventionnelle ou en encourageant la médiatioen va trés
differemment dela création privée de regles générales et impersonnelles
laquelle est percue telle une atteinte a la souveraineté et a la puissance étatiques.
Le renouvellement des sources privées du droit est donc un renouvellement des
sources privées e nor mes g®n ®r al es pl us guoun
privées de normes individuelles. i $§ nt ®r es s er aux Ss@aurces
portéegénérale est aingeutétre intéressant en premier lieu aux yeux de qui
sOi nt ®r«kstsaed "deléed b6t aver se des soarces

portéeindividuelle, les sources privées de regbkegortéegénérale se situent

p

l

fr®quemment dans un rapport de concurre

réciproque avec les sources publiquesussi d 6 a u ¢ u n suentilseque r

| 6aut or ®gul ati on, gui r ep os eerditunrsigne me n t
de | dautonomie et de | 6®manci patijcen de
qui, du point de vue de ce dernieserait un signe annonciateur de graves

difficultés et inviteait a repenser les modes publics de production des normes.

L. CoHEN-TANUGI,L e dr oi t,omatnps22.1 6 £t at
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Le renouvellement des sources du droit i lllustrations en droit de la communication par internet

Parmi les sources privées de normes juridiguesportée générale
applicables auxcommunications par internetes usages(section 1) et les
reglementgsection 2) pewent étredistingués Si les usages sont des formes de
coutumes modernes, ce sont surtout les reglements privés, sortejubest«
législation privée»', qui s 6 a v ~éveatmellementnovateurs et surprenants.
Comme le notée Professeur Pascale Deumikr débatafft ent ~ | dexi st e
sources priv®es de normes juridiques g®n
coutume, seule parvenue de maniere relativement unanime au rang de source du
droit, ce qui «profite a une source largement asséchée et perpétue des ttébat
théoriques». Aussi tout | 6enjeu en m°me tem
potentiellede ce chapitresemblendils résidemo i ns dans désiudages ®gr at i
par mi |l es sources du ,¢arniielles, des eglethentss | 0 i
privées.Ces derniers prosp rentdratdedproamr r ai ent

! Ph.JesTAz, Les sources du droiop. cit, p. 35.

2 P. DEUMIER, Introduction générale au drgiop. cit, p. 327.
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Section 1

La singularité des usages prives

[l n, Gamblet-il, guereinnovantd bien que cela soiplutdt paradoxal
d ddi nt ®g r e rdansleacerclavestteintrdes sources formelles du droit
Elle est classiquement, spécialement depuis dEencois Gény a écrft

considérée teld ® gdz lla loi etde la jurisprudence En particulier, il est

Par exemple, GRADBRUCH, «Lla coutume est une sourcrmelle», in Ch.GRZEGORCZYK
F. MicHAUT, M. TROPER Le positivisme juridiqueLGDJ, coll. La pensée juridique, 1993,349s. Les
coutumes doivent étre envisagées non comffagscmoraux> (Ch. FEDDAL, « La coutume fait moral et
saurce du droits, Gaz. Pal.9 févr. 1997, pl4s) mais comme éaits juridiques». Peut® t r e | 6 obj ecti o
selon laquelle la rupture humienne entre droit et fait interdirait irrésistiblement que de ce qui est puisse
découler ce qui doiétre fotamment, MTROPER Po u r une th®ori ePufuaoli di que d
Léviathan, 1994, pl27) ne doitelle pas étre accueilie@aucuns ont n®anmoins cont
juridiqgue des r gles coutumi res, en dudroitatenul i er
refusant de f anicriteze dd jaridititd e ferf exigeant qué tbu® norme soit accompagnée
ddune sanction ®tatiqgue pourEsywenulaocoutumedoielleétre ur i di que
recomue comme source du droit civil franc&is, Bul | et in de | a Soclid® ® doé®t u
p.533; B. OPPETIT, «La notion de source du droit et le droit du commerce internatigrfsich. phil.
droit 1982, p53). Tandis que des auteurs comme Aust leur attachaient que la qualité de sources
matérielles du droit (par exemple, AUSTIN, «La coutume est une source matériellein
Ch.GRzEGORCZYK F.MICHAUT, M. TROPER op. Cit, p. 317s.), les coutumes sont parfois classées parmi
les «normativtés alternatives au droit (Y. CARTUYVELS, H. DUMONT, Ph.GERARD, |. HACHEZ, F. OsT,
M. vaN DE KERCHOVE dir., Les sources du droit revisitéésVolume 3 Normativités concurrentes
Publ i cati ons d-kouidAdthEmis (Brixekes),t2®3)8a i InGi nt @icrodraits du ¢
(Ph.JEsTAZ, Les sources du drgibp. cit, p.37).
2F.GENY,M®t hode doéinterpr®tati o,fée tlGHdab.ces en droit pr

3 Par exemple, RZENATI, «Le Code civil et la coutums, in Mélanges Philipp Jestaz Dalloz, 2006,

p.607; G.TEBOUL, «Logique de compétence et logique de validatidboutume et source formelle de
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i ndi ff ®exasteobungnuddbans | 6or dr equelquenorthe que ®t
conférant & la coutume le statut de norme juridique ou de source dt @it

| Gusage est en (q wedstmadernesde la tcaitunieaCommeer s i 0 n
elle, il invite atolérerl 6 e x i st e droitede dafure rcomportementaig
coedire doéun droit gui se d®gage de | a
comportements, cette réitération conférant aux reglestapéas «ne effectivité

qui sera le seul fondement de [leur] positivifé

Aprés avoir présenté les usade$, qui paraissent renouveler la coutume et,
déune <cert ai rsauvermal ranviendzad 6§ &1 wst rleecas cel a |
particulier de la 4ex electronica» (B), ce «droit spontané& & par opposition

au «droit délibérée»d n 6 ®t ant pagygiquédetousioi n s

droit», RDP 1993, p.947s.; D. ACQUARONE, La coutume réflexions sur les aspects classiques et les

manifestations contemporaime d 6 un e s gth.rUnieersite ee Nice, €987

'Déai |l | evarcsc,epltaatnom des constructions normatives co
verifi ®e - | 6®chell e de nombre dbéordressupraaur i di ques
étatique, valeur juridiqgue estl | e conf ®r ®e ° |l a cout ume par | 6art

internationale de justice, lequel la définit en tant qpeagique juridique acceptée comme étant le droit

Seul eme-nt abagst publignedaissamt antiéberaequestion de la juridicité des coutumes
privées.Kelsen exigeait, pour quel signification subjective du fait coutumier [puisse] étre interprétée

comme une norme juridique objectivement valahlgue de fait caractérisé dia sorte [soit] institué

dans la Constitution comme fait créateur de normes juridigels KELSEN, Théorie pure du drojtop.

cit,p.227) . En outr e, d s lors qubune telle norme rec
cette derniéere 0 @astéellemenc r ®at ri ce de droit puisque | 6dobligati
mais seulement de la prescription énoncée dans la loi ou la Constitution de se conformer a la coutume, si

bien que la qualité de source formelle du droit est toujoiés a la coutumeM. TROPER Pour une

t h®or i e | ur,opdcit,eg.d35). Eyalemend, HEsauL, « Remarques sur la validité des régles
coutumi res internes xRDP$994 @66ls.dr e juri dique fran-ai

2 P.DEUMIER, Le droit spontangop. cit, p.7 . Cbest ce que fait, nepoa amment ,
| 6occasion dbéun arr°t de principe rendu |l e 7 mai 1
dans | 6ordre juridique.

% Ibid., p.8.
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A. Les usages : des constructions coutumieres trés

présentes al 6 h e u d®it tdansnational

« Le gouvernement le plus despotique et le plus minutieux, la |égislation la
plus obéie etlgpp |l us ri gour eu$f é]Jce soMtlees millel ed une a g e ,
habitudes recues qui reglent la conduite privée, non pas de haut et abstraitement
comme la loi, mais deespres et dans le moindre détajlécrivait Gabriel Tarde
a la fin du XIXs! En estl allé de méme au X%s.? Et en va-il de méme
aujourP®6hurcuns rpondent par | daavief i r mat i

juridique est beaucoup plus riche das actes formalisés’.

Par conséquent le droit modernese présente tel un droit tres étatisé ne
laissant que peu de place a la coutyme, | 6i mportance des wusa
de la communication par internetontrecombienle « droit de demain» pourrait
aller de pair avec un retour de la coutume dans le cercle des principales sources
du droit(lv). Ou le renouvellement des sources du droit se traduit par la
renaissance de certaines sourges pouvaient sembler archaiqudst Il sbagi
al or s bi en de renouvel |l ement sous | 6ang
gualitatif tant il semble que, de tout temps, des usages ont imprégné ld>droit.
aboutir a pareille conclusion, il importe dmievementd ®f i ni ret labusage
couume(lln) et de r etaieumadifféreqae da degréynorade nature
entre | 6 u(n). Lestreglesdde wtoit gpontanées sont dgsatiques
di ffus®es dans | e »t e rpsesm@uge paiqus moind e s p a ¢ ¢

profondémentemoi ns g®n®r al ement di ffus®e dans |

I. Le déclin progressif de la coutume parmi les sources du drodu droit
spontanéau droit ordonné.i De nombreuses sociétés semblent étre passées de

la coutume a ldoi avec le développement moderne dilLéviathan» et des

!G.TArRDE, Les | oi s d¥90) Ises emipécletrs derpenser en rond, 20@7p(cité par
B. FRYDMAN, G. LEwKowicz, « Les codes de conduitesource du droit globa », op. cit, p.23).

2 H. ABDELHAMID, « Les paradigmes postmodernes et la démaptiraliste dans la recherche juridigue
in Gh.Or1s, dir., Méthodologie du pluralisme juridiqu&arthala, coll. 4 vents, 2012, p72.

% P.DEUMIER, Le droit spontangop. cit, p. 104.
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«sources officielless du droit. Longtemps, les sociétés non étatisées,

« primitives» ou «archaiqueg , ndéont connu pour dr oit q
aucune regle écrite ne venant la complétedaogubroger. Aussi noteon que,

partout, la coutume a dominé les premiéres formes de droit (droits romain
hébraique, mésopotamien, musulman, phénicien, chirgtisf et que,
historiguement, elle est demeuréaaht des siécles la principale souraedtoit,

l e droit ®crit ®tant additionnel par r ap|

le«Code doHamsmmour abi

[ exi ste déi nnombrabl es t ®moi gnages
agissant doumer@€eenunaigumne maenatn par ce que I
toujours faif 8 ou parce que les héraail es di eux | &.dviais, t ouj o
guand vi enodernellad Ibitet ka jurisprudence tendent forcément a
remplacer la coutume, y compris au moyen de la owalibn des régles

coutumi res en vigueur , ce qui , accompa

! Reste que les normes coutumiéres privées ont pu rivaliser aveortaes écrites publiques et constituer
peut°t re m°me | e droit premier ou primaire quand 1| e
reposer sur ce dCreHONNER] Feaibld dgoitinPeur yme sociodgie d( droit sans
rigueur, & éd., LGDJ, 1995, 09). On peut ainsi en venir a juger quées us et les coutumes possedent
une extraordinaire puissance. Quoi qubdi l en ait, (I
jamais les égaler, ni en quantité nien quaété.t out prendr e, l es lois ne r gl
droit en vigueur dans une société. Tout le reste est régi par la cout(m&ERIAUX, Le DroitT Une

introduction Ellipses, 1997, 83).

2 P.DEUMIER, «La coutume kanake, le pluralisme desirses et le pluralisme des ordres juridiques
RTD civ.2006, p518; P.HAGGENMACHER, « La coutume», Arch. phil. droit1990, p.27.

% S.DEMARE, «La valeur de la loi dans les droits cunéiformearch. phil. droit1987, p.342.Selon Léon
Duguit, lacoutume aurait ainsi été lepkemier mode de constatation du desoil. DucuIT, Traité de
droit constitutionnel Tome premier La r gl e de dr g#&éd, DdBeccad; 1®27] ~— me de
p. 689).

*N. ROULAND, «Sociétés traditionnelles in D.ALLAND, S.RiALs, dir., op. cit, p.1419; J-

M. CARBASSE « Coutume, temps, interprétationDroits 2000, n°30, p.15s.

®R. VERDIER «Le droit au singulier et au plurigl Juridicité et cultures juridiques Droits 1990, n°11,
p.75.
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neutres, les fait formellement passer en un instant de la qualité poéte a la

qualité législativé. Ai n s i | 6 ®v o | u-elle classiqguamenit celleqquie e st
conduit du droit spontané&ers le droit ordonné, ce qui coincide avec une
®volution du dr oi t déorigine priv®e ver
| 6 Eur ope occidental e, @rolingiam & domnu uharoit a f i n
essentiellement coutumier, urdkoit vivant»® ou «vrai droit natureb*, qui a été

ensuite rédigé et doncfixé »°. Léeffacement de | a cout ume

estcommun doobserSsela loigestedevenaeula s¥uie quasi

exclusive du droit®. Tel serait le sens de lave du droit»’.

Le développement actuel des usages, forme de droit coutumier, ne saurait

d s l or s consi ster g latd edes saumes dwe droitu vel | e

correspondant au retour sur | e devant de

occup® cette position par |l e pass®. Ma i s
! N. RouLAND, «Acculturation juridique», in D. ALLAND, S.RIALS, dir.,op. cit, p. 6. Ldbauteur no

codification étatique des coutumes (existent également des codifications privées) a généralement pour but

de mieux contrdler la population et de la soumettrejuges publics.

LeCodecivicomporte aujourdoéhui encore de nombreuses

droit des biens, des régimes matrimoniaux et des succesBIdDEUMIER, Introduction générale au
droit, op. ct., p.329; et Portalis, " | 6heur e ddes Cotlasidese r
peuples se font avec le temps mais, & proprement parler, on ne les fa{f gasM. PORTALIS, Exposé
des motifs du titre préliminaire du Code cjviB04, cequi signifie que les lois ne feraient toujours que

reconnaitre des coutumes, donc des faits.
3 L. ASSIERANDRIEU, « Coutumes et usagesinD. ALLAND, S. RIALS, dir., op. cit, p.317.

“C.F.vON SavIGNY (cité par RSEVE, «L 6 ®p i st ®@onwactealisic ede Karl Popper in
P. AMSELEK, dir., Théorie du droit et scienc@uf, coll. Léviathan, 1994, p21).

® J-L. BERGEL Théorie générale du dri6® éd., Dalloz, coll. Méthodes du droit, 20126p.

e

t

r

a

c

®H.LEVY-BRUHL, «<Es qui sse ddune t h ®pLroiAen ndRees ssbB5i, 8l eosg i dquu ed r o i t

" Réf. &J.HILARE, La vie du droiti Coutumes et droit écritPuf, coll. Droit, éthique, société, 19%ar

ailleurs, si la loi et la jurisprudence, les parlements etribsnaux, sont le propre des civilisations

avanceées, les coutumes peuvent se retrouver dans lesdites sociétés avancées autant que dans les sociétés

primairesd notamment, le droit des pays ditsl&common laws continue de reposéres largement sur
la coutume, y compris quant aux normes fondamentales & valeur constitutioGhelle BARANGER,
« Angleterre (culture juridiquey, in D. ALLAND, S.RIALS, dir., op. cit, p.56; E.PICARD, « Common

law », inD. ALLAND, S. RIALS, dir., op. cit, p. 240.
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rapport ° | a cout ume Cegauedtidécisittes lorg que let de p
dr oit de | a communication par i nternet c

coutumes au sens strict.

lLLa distinction de Jludeuddsférenee dedegrédnemishoa c o ut |
de nature.i Le droit de la communication par intern@&moignedu retour a une

part importante de régulation pbr droit coutumier sous la forme particuliere
desusages. Aussi fatt expliquerla distincton entre coutumes et usagédelle

g ucd comprise, cette distinction reposeuniguement sur lecritere de

| 6 an c i:#merpeut YWavoir que trées marginalement des régles coutumieres
régissant les activitémternetiquescar cellesci existent depuis un temps trop
récent pour avoir pu constituer le terreau de quelques coutuBresevanche, de
multiples usages régissent leemmunications par internettant donné que
ceuxci naissent plus spontanément, nécessitent moins de posséder une origine
ancienne et méme historique. En somme, iuya# entrela coutume et usage

une dfférence de degré maison une différence de naturePlus la pratique

'!Cette distinction de la coutume et de | 6usage repo
tour stipulatif, un tour arbitraire. Depuis que Fr a
doctrinde ndassas de voul oir |l es discriminer, mai s ¢

distinction a retenir. Le Professeur Pascale Deumier, par exemple, aprés avoir noté que le critére de

| 6anci ennet ® est <cel ui g ui beascup He goiem Hewddférence entnel N ® me n t
usage et coutume que le fait que le premier serait plus moderne que la se@ridEUMIER, Le droit

spontané op. cit, p.183), retient une conception reposant sur le critere de la généralité du champ
doéappl ibid,p.187288 (<l es cout umes ont un champ dbéapplicati
limitent a des groupes spéciaux. Un usage est donc nécessairement local ou professionnel, dans un lieu
circonscrit ou dans un milieu étroit. Les coutumes sont, @ldsappl i cati on g®n®r al e. [ é
la régle spontanée adoptée par un groupe spécial, limité par des intéréts particuliers. La coutume, en
revanche, est reconnue par une communauté plus vaste, regroupant des intéréts divers, moins homogenes,
transcendantds solidarités particuliéreg). Peutétre une approche équilibrée consistegtd a allier

ancienneté et généralitén effet, le Professeur Pascale Deumier écrit qua,la coutume est plus

g®n ®r al e, cel a i mpl i gsuaacie®g pluserépétéetet pysi domstaritbed., e s t pl
p.190)Rest e quden ces pages |l a distinction de | 6usage

mais sans que cela conduise & nier la pertinence du critére de la généralité.

Etlacoutumeet busage sdopposeraient ~ | o6habitude qui a ur

portée collectiveLa distinction entre usage et coutume est progressivement abandonnée par la doctrine
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acquérant force normatise prolonge, plus elle est ancienne, plus elle dépasse le
ni veau de | usage pour atteindrileétreel ui d

créateur de normativitét de juridicité.

Les usageseraientainside «petites coutumes, des coutumes imparfaites
car ne Jjouissant pas doébun enracinement
Blackstone enseignait quelaclex non scriptat i r e sa force contra
usage long et immémorial, et de leur réception universelle a travers le

royaume»'. Les usagesntégrantle droit de la communication par internet

peuvent di fficilement s 6 a p pla; ynais cela ner par e
|l es emp°che pas de jouir débune r®ell e au
mesure que | e t%Topefoisfétmnt donre la vitéssewtaujeurs

plus grande qui caractérise les changements induits par la globaligaicsétre
le renouvellement des sources du droit ne petirdoujours en passer que par

des usages et non par des coutumes en bonne et due forme, ces derniéres

qui , auparavant, dans | a unusgge eeseralt@as bne eegle de dr@itcaG®n vy r
il ne serait pas obligatoire qguan;eénsbnamedaocautumnene ser ai
serait un usage obligatoire. En ce seMsHAURIOU, Précis élémentaire de droit constitutionngi éd.,

Librairie du Recueil Sirey, 1930, p8; M. PEDAMON, «Y a-t-il lieu de distinguer les usages et les

coutumes en droit commerciab, RTD com.1959, p335s.En <ces | i gnes, est reten
coutumes sont obligatoires et juridiques, et que Iseul e variation d®finitionne

structures normatives réside dans leurs ancrages temporels respectifs.

1 W. BLACKSTONE, Commentaries on the Laws of Englafkford University Press, 1765, L.chap.63

(cité par D.BARANGER, «Angleterre (culture juridique), op. cit, p.56).

En outr e, est parfois propos® de voir dans |l a cout L
société, quand un usage serait propre a un secteur parti€ull@rRE Introduction générale au dig
9°éd., Dalbz, coll. Précis, 2012, 1889 . 1 est vroai gue | busage est cl
pratique plus que telle une régle de droit, pratique particuliére a une profession, a une région ou a une
localité et dont la force normativest variable {° « Usage», in G.Cornu, dir., Vocabulairejuridique,
8° éd., Puf, coll. Quadrige, 2007,888) . Et |a jurisprudence abonde en ce
usage serait un comportemergénéralement suivi paous ceux qui se trouvaient dans la méme situation

et avaient le méme intérét(Cass. 1®civ., 22 avr. 1939 (cité par AoMADE, La Société Civile et le

droit de | & €antibutioroanaréleriemsur les sources et la validité des normetiques
th., Univer si t @4)dS cettela®eptios pajarkique 8tparapout umi " re ndest p
retenue, el l e aurait pu conforter |l e choix de parl

communication par internet.
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appartenant au pass® pl us guor- |l 6avenir
| 6avenuodapl pasg®.

Plus précisément, il est permée voir dans la coutume, du fait de la
spontanéité qui la caractériag véritable droit «aturel». Etl usage se défini

donc telle une preoutume telle une semcoutume Quand la coutume est un

« usageprolongé»!, | 6usage est une coutume rr ®cent
profond®ment i mpl ant ®e dans |l a psych® ¢
laquelle doit s e perd[r e] dans |l es t &nCelar e s do
i mpl i gue que Irbaugsia gee, sqouibti | plsues tfr ouve da
pr®caire que | a coutume, presigeiqu el Is@.i tOp

renouvellement des sources du droit signifierait fragilisation du dyoitun

constat qui se retronserecet@thése.bi en dbéautre:

n.La d®f i ni t i:onevédtabledoline snatgrelle». i Le Professeur

Pascale Deumier définit la régle spontanée, catégorie a laquelle appeantikEn

coutumeet! 6 u s a g e , reglequi, «sans avaireété imposée et sarolonté

d®l i b®r ®e , se d®gage de |l a r®p®tition ¢
juridique par |l es membres doéun »yUneupe [ é]
norme coutumiere émane directement, sans intermédiaire organique ou
institutionnel aucunde la pratique des destinataires de cette nogueen sont

donc ®gal e meHmllée apparait dudait degla répetition du méme geste

ou de I a m°me attitude ou r®action par |

ni la volonté ni la conscienceeccréer du droitd c e Qg u | | 6 m@meose |

1 J-L. BERGEL Théorie générale du drgibp. cit, p. 126.
2 ). CARBONNIER (Cité par RVERDIER, op. cit, p. 75).
% P.DEUMIER, Le droit spontangop. cit, p. 190 (qui évoque le prestige inhérent & la coutump

* Ibid., p.441.Déja Jean Bodinconsidérait que la coutumeprend sa force peu a peu, et par de longues

ann®es ddédun commun c¢onsemnm.8one,mop. citdLel,chapill)s ou de | a pl

® P.DEUMIER, Le droit spontangop. cit, spéc. p105 et 202.
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délivéréee ®di ct ®e par une autor i'td®tdudaitdoel | e
de sa constance dans le temge geste, attitude ou réaction devient obligatoire

sans que la norme soit formulée expbaitent, seulement parce que la pratique
devient habituellement suivie, ce qui en fait un mode populaire et impersonnel de
formation du droft, reposant sur des accoutumances et des imitdtipnssque

sur une conformation machinéle

La cout umeapmarait de fagos matuelle et progressive, insidieuse
et impalpable, dnconsciente et somnambuligue disait Ihering, par un
ph®nom ne ddead HéBésalisédai s i |l e comyfpast ement
i dentique entre | es tiumdevowrétreimmEratg, amaicye qu o i
a-t-il un devoirétre impératif parce que les individus adoptent dans leur grande

majorité la méme attitude danseusituation précise

!lbid., spéc. p180 et 377; également, FDEUMIER, «Nouvelles normes régles spontanées et droit
délibéré», in G.PIGNARRE, dir., Forces subversives et forces créatrices en droit des obligafaikoz,
2005, p.101s.

2 Comme le résume le Professeur Jeanis Bergel, & coutume est unesource objective et inorganisée
du droit qui sdbappui e sur une tradition consciente

vol ont ai r e »@-4&.BeEReEL ahédri@génétal®du drqibp. cit, p. 63).
¥ M. WEeBER, Economie et société. | (1922), Plon, 1965, 23 (cité par ESERVERIN, «Agir selon des

régles dans la sociologie de Max Webgemn A. BERTHOUD, E. SERVERIN, dir., La production des normes
entre Etat et société civieLes fi gur es dela hodne ensré Etat attsiciétés ciglés
L6Har matt &228), 2000, p .

“La coutume peut a i nwekpressien de [ fvdalonté généemled utha nethn sgund | e de
personnes qui, au s ei n eddialmenécnmhifestent teir adhdsien acune d 6 u n
regle dont elles admettent la valeur par leurs comportemdRSENCINAS DE MUNAGORI, Introduction

générale au drojtFlammarion, 2006, ©9).
® Cité par JCARBONNIER, Théorie sociologique des sourcesdioit, op. cit, p. 174.

®Le rapport entre fait et droit est de la sorte inve
reglement le comportement conforme a la norme nait avant la nérnan écrit que 4a coutume est
ascendanteellep ar t de | a base et s 0®l  ve »pPRhESTAZ Leseu au r a
sources du drojtop. cit, p.102). Avec la coutume, le processus va du fait au droit, tandis que,
concernant la loi, le processus va du droit au fait puisque le |égiskpte crée le droit attend que la
réalité factuelle soit changée en raison de son intervention. La coutume a vocation a raccorder le droit au
fait, alors que la loi et les actes normatifs textuels en général servent a raccorder le fait poudnaitg

analyse contrairecf. G.ENDREO, «L 6 h a b, D.ul@84, p.313 (cité par PDEUMIER, Le droit
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La coutume est une pratique répétée depuis si longtemps que chacun est
convaincu de son caractére obligatois®, ce qui intégre un élément
psychologique (uneopinio juris ou opinio necessitatisun sentiment ou une
conscience de | d6obl?% gladi mmor damts, | mo d®f I
dbune cout ume o0 uleddéstimatairesde tpegrmeesgrauvent wre
senti ment 3 d&Edstekninsi una doutwnau un usageés lors que deux
données sont réuniesin élément matériel consistant en une pratique répétée
elément psychologique, soit la convictiau le s&timent que la pratique est
obligatoiré’. Avec la régle coutumiére, lne 6 agi t de riamwe dbaut
habitude ayant force de droit, de lasersion juridique de la traditios, dd u n e

« mode juridique»® en quelque sorte

spontanéop. cit, p.44)). Et Les regles de droit spontané naissent de processus et non de procédures dés
| ors quobell es appP.Drumerds drait sponthpdopscit,lp.@1ss). f ai t s (

! P. DEUMIER, Introduction générale au drqibp. cit, p. 329

2 P. DEUMIER, Le droit spontangop. cit, p. 158 La norme peut aussi étre suivie;ae | © de | dadh ®si o1
raison de la pression du groupe. Tel est souvent le cas en matiére de communications par internet.
Nor mal ement , cependant, |l Busage est adaptet ° un ce
impératif venant du collectif. Denodéles de comportement se sont progressivement imgroséatiere
d dctivitésinternetiquegarce que leur respect profite a tous, par exemple en permettant aux internautes
du monde entier de se comprendkeu s sauicund de commenter De par son utilité, la coutume est
| 6exact oppos® de | a | ®gislation technocratique, i
sont parfois satisfaites que sur le papi€Ph.JESTAZ, Les sources du drgibp. cit, p. 102) Par ailleurs,
cela nbéest pas contradictoire avec bd 6fobilti gaté ohaes
seulement implicite et subjective, comme le soulignait Maurice HaurMuHAURIOU, Précis
élémentaire de droit constitutioah op. cit, p.28; également, ¥. PERRIN, Pour une théorie de la
connaissance juridiqgyeDroz (Genéve), 1979, B5 (qui distingue le caractére obligatoire de la norme de

la reconnaissance du aatére obligatoire de la norn)e)
3 Ph.JEsTAz, Les souces du droitop. cit, p. 99.

* Par exemple, FDEUMIER, Le droit spontangéop. cit, p.105; M. TROPER Pour une théorie juridique de
| 6 £ bpa ¢it, p.127; J.CARBONNIER, Théorie sociologique des sources du droip. cit, p.159;
G.TeBou,, «Remar ques sur |l a validit® des r gl es» coutumi
op. cit, p. 693.

® N. ROULAND, « Sociétés traditionnelles, op. cit, p.1419.

® Réf. & SSUR, «Les phénoménes de mode en droit international SFDI,Le droit international et le

temps Pedone, 2001, g9s. MaisJeanCarbonnier séparait strictement mode et coutume en retenant que
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Si | a c out ume disenguentt énuraisog @e lsues durées
doéi mplantation tempol @il dréet®e ld commumchiiom o u v e
par internet de nombreux usages pour seulement quelques rares coutumes,
forgéesauseind aut res br anche’s pgphgaeddans cedroitet t r ou
Des auteurs sobaccordent sur l e fait gue
nouveaux moyens de communication, les coutumes se formeraient de maniere
acc®l ®r ®e, S i c e quasingtaitnéed ene troavant pluse C
nécesairement leurs origines en des temps immémorialeutétre fautil
comprendre que, en matiere de création du droit par la pratique,sdfaitée les
usagegendraient subroger Ie coutumes

[l faut insister sur la place cardinaét originaleq u 6 @entles usages au
sein du droit de la communication par intetnet t ® moi gnant ains
renouvellement des sources du droit se traduisant par un remplacement du droit
ordonné par une part de droit spontabhé droit spontanévaitc onnu j usquo”
présent un constant recul, a tel point gd@ns beaucoup de branches du tdribi

a entierement dispatuMa i s t el nodest’ dodn®c hged 1ree dlue dor

«la mode est une imitation dans | 6e $J)CMRBOENER | a coutu

Théorie sociologique dessurces du drojtop. cit, p. 159).

! Aussi la norme coutumiére estl | e par d®f initi on une norme qui ne
pui sque, d s qubell e tombe e éantduescon@itiogmeauanenl | e di sp
débexi stence de |PaDeumeRrs lreeroitcspantangap. cit,rpe8). ©n retient ainsi

gudune c o u tdwimacquie pat le temps & par le consensus populaire, et que le temps peut

éteindre par désuétudgl. ASSIERANDRIEU, « Coutumes et usagesop. cit, p.318).

2 B. OpPETIT, Droit et modernité Puf, coll. Doctrine juridique, 1998, §7 (cité par APOMADE, op. cit,

p.398) . Et la Cour i nternati onal«ean brbelapg dedapsnee de r et
constitue pas n®cessairement en soi un emp°chement
internationalk et doOoexi gedassulceménmtpsque ¢ emps, aussi bref

£Etats [ é] ait ®t ® unifordg daasnld sens detla dsposition imvogaém etrse soit
mani fest ®e de mani re ° ®t abl ir une reconnai ssanc

obligation juridique est en jew (Cour internationale degtice, 20 févr. 1969
% P. DEUMIER, Le droit spontangop. cit, p. 122 et 126.

“«l'l ndest qud” voir les civilistes contemporains ci
lls font penser aux ramasseurs de coquillages sur une plage aprés le passage de plusieurs colonies de

vacaice: ils exhibent dbéautant pb@gd Sburiouk sfi $3ogwurvas |dwes
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communicati on par irédapmntionedt droitepgantasthne b s er v e

le mondedu droit.

IV.LOi mportance des usages dans | e:droit
uneillustration du retour du droit spontané dans le jeu du droit. « Le droit
coutumier nbébest pas inconci I»jiéarimitranavec |
Dabin'. Plus encore, les coutumes et, dans une moindre mesure, les usages sont
capables decontribuer tres largementa | 6 or gan i s-aridigue.nLa soci o

« société internetique, plutbt développée, loin de ressembler a quelque société
primaire ¢ udi ®e par | es anthropologues du dro

donc de constructions coutumiémms, du moins, négoutumieres.

Portalis expliquait que, & | | on manque de | o0oi s, il f
| 6 ® gpu iPart@nt, & les activitésinternetiquesmanquent de lois pour les
encadrer (ou, du moi ns, manquent de | oi s
surprenant gue nombr e débusages occupent
r®gul ation de ces acperé leiconga selorAlequal lar d 6 h u i
coutume serait devenue uneeurce bien subalterne, pour ne pas dire résiduelle,
du droit»°, selon | equel il néy aurai-t pl us gt
des sociétés coutumiéfesEn tout cas les usages, eux, &@ntils désormais

parfois, y compris au sein de sociétés trés étadiséne place premiére

dr oi t o e m,Adh. phil.tdroifd 982, p.&). Le r etr ai t progressif des col
sb6expliquereldsdigs maireanienmsent d s |l ors qudelles sont ¢
jurisprudence, tandis que de moins en moins de nouvelles coutumes apparaissent dans les sociétés

contemporaines, morcelées et changea®d35UMIER, Le droit spontanéop. cit, p. 191).

1 J.DaBIN, Théorie générale du drgiDalloz, 1969, n24 (cité par JL. BERGEL, Théorie générale du

droit, op. cit, p. 64).
2 J-E.-M. PoRTALIS, Exposé des motifs du titre préliminaire du Code ch804.

% J.GHESTIN, «Rapport de synthése in Association Henri Capitant,e role de la pratique dans la
formation du droit Economica, 1983, & (cité par APOMADE, op. cit, p. 421).

* Ph.JESTAZ, Les sources du drgiop. cit, p. 110.

® Si les usages peuvent se comprendre comme des constructions coutumiéres, alors cela implique que la
coutume ne soit nullement une source asséchée du droit. Paradoxalemdntjtlde<demair» pourrait

bien correspondre a un retour sur le devant dedaesde la coutume, mais uniquement sous la forme
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Cette observation amene a contredire Maurice Hauriou qui enseignait que la
coutume serait g8ocialement anachroniqgge c ar el l e sbdébappuieral
quandl a | o ser ai t «epplitude la aidilsgiian®@ederne el 0
tour n®e v’ Ltessuctéé devla mégulation par les usages semble au
contraire sbexpliquer par | eur s pl us gr

attentes des destinataires d@smes comparativement au droit étrit

En matiére dalroit de la communication par internetela se traduit avant

tout par | 6i mpolexelectroniea».pr i se par | a ¢

B. Lalex electronica : des usages trées nombreux au sein

du droit des activités internetiques

Dans le cas des normes spontanées telles que les ulsmgesiteurs des
normes en sont aussi les destinatajres qui favorise grandement leur effectivité
et expique, pour une partie, leur sucéésDd ai | |es utribsinaux, |
régulierement, tranchent les litiges relatdsix communications par internet
| 6aune des wusages en Vi gu-elesrété dédaoéss dout e

comme «ontraires a la rationalité moderne, impossibles a connaitre,

conservatrices, archaiques, déraisonnables, disper§ées pouvant que donner

lieu a des reglespern ci euses, i nsens’@dasanfddrirlet nui s
parti cul i Ofl CHAssoTl« Quelte plgce pour la coutume dans un monde globaksées

cahiers de la justic011, p.89s.
1 M. Hauriou, Principes de droit publicop. cit, p.622.

Fran- 0i s G®ny ne disait pas autre chose |l orsquoil n o
I ui permettrait dé°tre |l a seule source ° cr ®er un
Cf.F.GENY,M®t hodes dbéi nt esrepdro®priegétpositip.ciet sour c

% « Seul le droit spontané, écrit le Professeur Pascale Deumier, droit des groupes particuliers, permet de
tenir compte des particularités techniques et culturelles de chagugreaps» (P.DEUMIER, Le droit
spontangop. cit, p.192).

* M. S.PINTOR, « Réflexions au sujet de la coutume en droit internie Mélanges Edouard Lambett |,
LGDJ, 1938, p372 (cité par PDEUMIER, Introduction générale au drqiop. cit, p.55).

® Ibid. (cité par PDEUMIER, Introduction générale au drgiop. cit, p.55).
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ri sque doé°tsrde necbliineg® dev@ant wune certaine
d®vel oppement pr ®matur ®, ou " une ®p o
collectivité »*. 1| semble cependant, ainsi g 6 i n dai commennication par

internet que les usages puissent étre des instruments efficaces de régulation.

La «lex electronica», qgui noest p a &lexunereatobay a nc h e
mai s p Inude sds pdredts lointaiQ, témoignetout spécialemende

| adiginalité du droit de la communication par intereétle ses sourcgs).

I. La «lex electronica», expression inspirée de la lex mercatoria». i
Lédencadr ement par Intereetiquesestgaugentdésigné pac t i vi t
| 6 e x p raepsiasiiplatdt amphigourique de lex electronica». Celleci est

inspirée de la plus classiqudex mercatoria», ensemble des usages régissant le
commerce transnationakgissanies contrats de ventt de transport, établis au

sein de la communauté des opérateurs transfrontiéres et venant compenser
carences du droit déorigine ®tatiqgue et
« lex mercatoria» est issue de la pratigue commerciale, de la pratique arbitrale,

de «montages juridiques et autres clauses contractuelpsi sont élevés au

rang ddédinstitutions cout umiEt cessusagésy f ai t
constitutifs de la 4ex mercatoria» sont souvent codifiesmais de maniere

totalement privée | | s @aqint da lod“tautanonte ptadécantraligé

! Ibid. (cité par PDEUMIER, Introduction générale au drgitop. cit, p.329). Et les coutumes seraient
coupables dbdoawpmnitrerpeume saprearcence de solidit® ° n o
conduite et une apparence doéuniformit® ° o®es ph®no
(K. LLEWELLYN, La voie cheyenné Conflit et jurisprudence dans la science primitive du d(b@41),
trad. L.AssierAndrieu, BruylariLGDJ (BruxellesParis), 1999 (cité par LASSIERANDRIEU,

« Coutumes et usagesop. cit, p.322)).

2 Cf. P.DEUMIER, Le droit spontangop. cit, p.105s.; F.OsMAN Les principes généraux de lax
mercatoriai Cont ri buti on ° | 6®t ud e, LEDJY 109204 Khssis Theanie | di que ¢
générale des usages du commerce (droit comparé, contrats et arbitrage internatieraueycatori
LGDJ, 1984; B. GoLDMAN, « Nouvelles réflexions sur leex Mercatoria», in Mélanges Pierre Lalive
Helbing & Lichtenhahr(Béale), 1993, p241s.

% D. BUREAU, « Lex mercatoria», in D. ALLAND, S. RIALS, dir., op. cit, p.934.

* Par exemple, MisHizAKI, Le droit corporatif international de la vente de sqi#828.
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d situé entre les droits internes et le droit internatiéna) strictement détaché

des ordres juridiques ®tatiques territor
de reposers u r guel ques r gl es sup®rieures vV a
s 6att adehusageés et nandes loid. Tel sera peuétre le visage du droit

demain, une fois opéré le grand renouvellement des sources du droit que le droit

de la communication par i@tnet annoncerait.

La «lex mercatoria» est qualifiée de par f ai t exemple do®l

ni veau international doéun ds’cPeutétreeem at i on a
va-t-il de méme concernant lalex electronica», d o n't | 6i mportance
| 6encadr ement du monde internetique peu:

temps que son caractere parfaitemestaique. Mais la dex electronicae n 6 e st

pas la branche de lale&x mercatoria» correspondant au commerce électronique

pui squbéelle a vocati on, sui vant |l e sens
agissementsnmatérielses t | 6 i nt e r* ry eomprisqnantgi ®@es @uestions

que lespouvoirs publicsqualifieraient <d 6 o r d r . lge ybint icammun

entre | une et | 6autre est guobdell es sont

! B. GoLDMAN, «Frontiéres du droit dex mercatoria», Arch. phil. droit 1964, p.177; A. PELLET, «La
l ex mercatori a, ?AtReemasr qouredsr ei njgu®niudeisq udeddu n», in Nt er nat i
Mélanges Philippe KahrLitec, 2000, p53. Cf,, néanmoins, RBERTHOU L 6 ®v ol ut i on de | a cr
droit engendrée par Internet ver s un rlle de guide struyuthturel p ol
Université de Rennels 2004, p.293.

2 J.GHESTIN, «La notion de contras, Droits 1990, n°12, p.8.

3J-F.RFFARD, «Gl obal i sat i on indematidnaistom duodmit ées effairesers une
abdication d e?», lind B MackLE, dire Moddialisation et Etat de drqit Bruylant
(Bruxelles), 2001, @275.

“ Il se trouvetoutefois de nombreux auteurs qui définissentlexelectroicaé ¢ o maeaserhble des
regles juridiques informelles applicables dans le cadre du commerce électsorflQUBENYEKHLEF,
V. GAUTRAIS, G. LEFEBVRE « Droit du commerce électronique et normes applicablesl 6 ®mer gence de
Lex Electronica», Revue d droit des affaires internationald®997, p.548; également, VGAUTRAIS, Le
contrat électronique internationakh., Université de Rennés2002; K. BENYEKHLEF, V. GAUTRAIS,
G. LEFEBVRE loc. cit, p.547; P.TRUDEL, «La lex electronica», in Ch:A. MORAND, dir., Le droit saisi

par la mondialisationBruylant (Bruxelles), coll. Droit international, 2001,221).

® J-Ch.GALLOUX, « Libres propos pour uriex cybernautica, [en ligne] <celog.fr>, 2001, 8.
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spontang et q udérg B Icanstituet enntiers droit»* ou «tiers ordre

juridique»®, un véritable«d r oi t sx#ns | 6 £t at

La «lex electronica» est une illustration particulierement significative du
particularisme du droit @ la communication par internet et, surtout, sks
sources. Leur ®tude permettrait doéi dent i

des sources du droit actuel et, plus encore, a venir

Il. La «lex electronica», si gne doun di bairdalittedefater or di n a
eledronicae a pu °tre discut ®&mepjeune pouodontehir g u 6 e |
de véritabés usages ou principes généralixAu j o ur d i@ failt gue des
cout umes enc adrcemestable, dlisentble,ren eevanclkees que la
présence de nombreux usages soit largement attd3eéeels usages encadrent
nombre de groupesl 6 i nt ®r ° tdontcles nrmmembres se rencontrent et
communiquent en ligne, nombre de forums, nombre de sites collaboratifs
(notammentWikipedia), nombre de réseaux sociaux, nombre de sites de petites
annonces ou de vente dobéboccasion, ntnombr e,
illégaux du «darkneté , donc nombimenetiqueacqudet ®es soi
commerciales ou non commercialédais ces usages sont tellement pluriels et
di f f®rents | es uns des autres gted i | est
gudune s @paogai re ty

Il ci , | 61 mp oes usaged a retsit c igpueentc bi en de | 0 a
« régulation privée située en dehors de la hiérarchie des ngumdisiues et au

dela des ordres juridigues nationawmx de | 6 ad O meraiie nt

! Réf. & MVIRALLY, «Un tiers droit? Réflexions théoriques, in Mélanges Berthold Goldmart.itec,
1982, p.373s.

2Réf.aAPELLET,«La | ex mer cator i a?»ofititipe58s or dre juridiqueod
®Réf. aL.COHEN-TANUGI, L e dr oi t,omeatns | 6 £t at
“V.PRONON,«L 61 nt er net e t» GazaPamBoov.@004 pli3.sat i on

® G. TEUBNER, «Les multiples corps du roi | -@lestouttion de la hiérarchie du drejtin Philosophie
du droit et droit économique, quel dialogleFrisorrRoche, 1999, 1313 (citépar F.OsT, M. VAN DE
KERCHOVE, De la pyramide au rése&j op. cit, p.111).
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« hétérarchique,, de «domination sansnaitre» ou «polycentrique»’ qui «ne
sb6alimente plude alud ftoyte rléhi®men dnaisatelevg u e

dbébune mé bet sowrdes héiérogenes, deous systém s soci aux [ é

poursuivant hacun sa rationalit® stp&®cdddmuemhliee
ne siéyage?’

Léinadaptation des | ®gi sl ations ®tatiq
pr ®sent ®e ¢ omme l e facteur eds daedex i e | de
mercatoria»’. 1 en va forc®ment Iéxeléchonidagnt i que
ce qui illustre combien Idroit de la communication par internetnt er r oge | 0 £t

car la «lex electronica» comme la 4ex mercatoria» sont le fruit de
| ®abstention oui ncapacit® pr ®sum®e de | 6 £t at

normatives dans un contexte de mondalimn »*.

Si la «lex electronica» «x<s emb |l e b®n ®f i ci er’ tdlast vent d
également le cas des différentes formes de réglementation privée grawedkis
occupent un r*l e ¢l ® dansrnet e des activités e me n t
internetiquesen permettant de répondre, mieux que les Etats semibla la
demandales acteursociaux et, surtout, des acted@sonomiques souhaitant une
harmonisatiorplus précise eplus complétedesreglesrégissant leurs actions. Au
c 1 u éun «dvillage planétaires 0 2 | e temps sobest acc®l ®r ¢
jusquo- att ei ndeasemnodesoprives e prodactioR i du @ roit
rencontrent un succés inédit mais explicable par exemple en recoant a
| 6i mage sélectionl maturefle des instrumenisridiques les plus

performants® ou a celle du 4aw shopping> ou «law forum». Ce succés se

1 F. OsT, M. vAN DE KERCHOVE, De la pyramide au résea®j op. cit, p. 174.

2 G. TEUBNER, loc. cit, p.313 (cité par FOsT, M. vaN DE KERCHOVE De la pyramide au résea®) op.
cit., p. 111).

3 D. BUREAU, « Lex mercatoria», op. cit, p. 934.

“L.PecH, «Le droit | 6 ®pr e,unvRCanER J.DuaHASTED din, &a régalaticne
néolibéralei Crise ou ajustemer®t, Athéna éditions (Montréal), 2005.

® F. OsT, M. VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au résea®) op. cit, p. 174.

SE.LoQuN, L. RAVILLON,«La vol ont® des acteur s p inEdoquedir,s doun d

La mondialisation du drojtLitec, 2000, p91.
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percoit plus aisément dans les reglements privés que dans les usages, car ces

premiers sont mieux euces seconds accessibles, recensables et étudiables.

En outre, sles usages, en tant que forme de normes prodegsoutumes
et qui ont déja joué un réle central en droit par le passé, ne sauraient renouveler
gues ous | 6 an glesesourcesaudraitj ld¢s aeglenients privés, pour leur
part, correspondent dans bien des cas agdesegparfaitemenpriginauxd 6 act e s
juridiques.Aussi convientl de les étudier plus finement et plus longuement que
les usages. Si le renouvellement des sources dt esbidavantage perceptible
parmi les sources privées que parmi les sources publiques, les reglements privés
sont, parmi les différents types de sources privés, les actes normatifs qui
paraissent réinventer le plus en profondeur le diit point de vue wpntitatif

mais aussi et surtout du point de vue qualitatif
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Section 2

La singularité des réglements privés

Les reglements privés ne partagent avec les reglements publics guere que le
caract re g®n®r al des di s p odeésignéssonss qguobi l
| 6 ®t idg «regtements privés tous les codes de condyitsharteset méme
contratstypes qui ont pour source une ou des personne(s) privée(s) et qui
revétent une portée générale. Aussi peut di r e 7 l eur pr opos
« conventionnes par leur forme et réglementasrear leur contenw!, ou encore
qudil s sami-shigmiemtemtre | a » &mcetesectiomn et |
serat out dsGulghéed d mport ance des cpiveedanset aut
la structure du droitle la communication pamternet(A). Ensuite,seront décrites
plus en détailsles différentes formes de reglements privés imprégnant ce
droit (B). Peutétre esice a travers ces reglements privés que les sources du droit
se remuvellent le plus en profondeet peutétre esic e p ar mi eux quoil

de recherchernmoritairement les actes normatifs typiques ddreit de demair.

A.LO61 mpor t aregleenendsepsivés en droit

de la communication par internet

L 6 e x pr «wrégements privés est iciutilisée en tant quevocabulaire
générique désigatdes actes normatifs dont les origines, les formes et les fins

sont trés variables et qui, contrairement a ce que le terraglement> laisse

1 B. FRYDMAN, G. LEwkowicz, « Les codes de conduitesource du droit globd », op. cit, p. 23.

2 |bid.
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supposer, reposent principalement sl&s mécanismes de nature contractuelle
o il sbagit de régréesnausseingd® noBverdiong Eartiduligres
Aussi esti | difficile doé°tre synt h®td guue
« codes», entre guillemets, car cette appellation seraihgropre»®d et autres

chartes guides, recammmandationset principes directeurs dont les contours

peuvent prendre une multiplicit®ilsde

| or s

f orn

« ne répondent & aucune définition précide Mai s tous se rejoign

doivent étreconsidérés comme juridiques, comme participant deJee grivée
du droit» et donc comme constituant une source (ou des sourcalpdet en

particulier du droitde la communication par interieEt tous se rejoignent en ce

YEn ce sens, on observe que les normes portées par les réglementsprevés s 6 i mp o s e n't

de pl e

gue si l 6int ®r ess® a p r»i(BRJoURig, rGgvangye e cortditiodsede la 6y con f

responsabilité & éd., LGDJ, 2006, B98 (cité par CPERES «La réception du droit souple par les
destinataires, in Association Henri Capitante droit souple Dalloz, coll. Thémes et commentaires,
2009, p.108); égplement, LBoY, «La valeur juridiqgue de la normalisatien in J.CLAM, G. MARTIN,

dir., Les transformations de la régulation juridiqueGDJ, coll. Droit et société, 1998, 133).

2Th.VERBIEST, EEWERY,Le droit de | &i nt eformatidni Drdits edrepéen,delggoci ®t ®

et francais Larcier (Bruxelles), 2001, 5. 3 6 . En effet, des auteurs sO6®t onne

«code privé» des lors que la codification est normalement |goiat culminant de la Iégislation

(G. CorNy, Droit civil 7 Introduction 13 éd., Montchrestien, 2007, 222 (cité par GCHANTEPIE,

« Les codifications privées, in Association Henri Capitanite droit soupleop. cit, p. 39)) et donc du
droit déorigine ®tat i gdeeaienthiasi appartenirfau domairie oéservé de

|l 6£tat et du | ®gi sl ateur .

3 C. CorGASBERNARD, « Les mutations de la norme en droit intefniees régles de bonnes pratiquesn
M. BEHAR-TOUCHAIS, N. MARTIAL-BRAZ, J-F. RIFFARD, dir., 0p. cit, p.73.

‘Par exempl e, ndest pas sui vi e i ci l a voie

«déontologiee q u i s 0 0 p p 0 DEREWK, At GRANCHETARESRAUX SodiaBx.en ligheAspects

|l es ¢

consi s

juridiques et déontologiqued.amy, coll. Axe droit, 2013) Nb&6 e st pas non plus repr

laquelle «des régles de bonnes pratiques sont antinomiques avec la notion de régle>éGIRIRGAS
BERNARD, op. cit, p.75). Cf, sur ce point, MORET-BAILLY, «La théorie pluraliste de Romano a
| 6 ® p des déordologies, Droits 2000, n°32, p.171s.; également, DMOCKLE, « Gouverner sans le
droit ? Mutations des normes et nouveaux modes de réguigatioes cahiers de droi2002, n°43,
p.143s. Les réglements privés ne sont pas davantage intggnés les «ormativités alternatives au
droit» (Y. CARTUYVELS, H. DUMONT, Ph.GERARD, |. HACHEZ, F.OsT, M. VAN DE KERCHOVE, dir., op.
cit.).
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g ul$ invitent peutétre les juristesa remetre en cause leurs fondamentauis
partici p®&Inar gliessledbment du droit paet | 6®I ar

pourraient étre les sources clés ddreit de demair.

Les réglements privés proliferent a0 ~ r e galieernanee mpndiabe et
du «droit global»®. Ce quiles caractérise, notamment, dans le domaine de la
«gouvernanceede debrdssce noemativee t c-@dderesleéur force
obligatoire en faitl). Ens ui t e, alors quodils sbattache.l
divers mais ordinairefl), leurs qualités intrinséques leur garantissent un certain
succeqlll) 8 dbébaut ant pl us | or squéi | gsaleuf oui sse
contactuelle(lv) @ , S i bien qubéils peuvent tre p
symboliqgues dw nouveau droit> que serat le droit de la communication par

internet(V).

I. La force normative des réglements privési Les reglements privés se

di stinguent sans h®sitation possible de

formell e, en ce quoils prennent vie 7 tr:é
constructions coutumi res inforeapmisl es, n
de |l eurs destinataires. Puisqudils appar

guelque entité dont la Iégitimitgéeut étre plus ou moins assurée, les reglements

privés ne profitent pas de la force que confére aux usagesusteptore, aux
coutumes | 0®colCloementd® U tWemmpgse. fai't guoi
les usages jouer un role de premier plan dans le renouvellement des sources du
droit. Néanmoins, leur &rce de séduction est trés souvent importante et
immédite’, spécialement car les destinataires des normes contenues dans ces

actes y consentent généralemeanpriori, les avantages tirés de leur présence

YA.PENNEAU R gl es de | 6ar t,L@DU, callBiblisteégue teedmihpnivié,qL288,10.

2 par exemple, RCANET, A. VEILLEUX, « Codes de conduite et gouvernance mondiali@ R.CANET,

J. DUCHASTEL, dir., op. cit.

®Par exemple, MGORE, «<L 8 ®mer gence déun droit gl obal ou tran

communément admisesRRJ2010, p.2185s.

* C.THIBIERGE, «Conclusioni Le concept d e » in Cr TeBIERGE, odir. mLa tforce e O
normativei Nai s s ance ,HGDdBruyland (RarisBnuxelles), 2009, p795.
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étant percus comme supérieurs aux inconvénients qui en découlent. Les
émetteurs desdites normes, en tanteg t el s, ne | eur conf r
modest e, ce gui justifie gubell es soi e
«souple» ou «mou»' & comme le sont les normes étatiguigcitatives, non

obligatoired. Ce sont surtout les réceptewsstinataires desormes privées qui

contribuent & les ériger en véritables régles impérativiant entendu que, en

soi, elles sont déclaratives, elless<« n't persuasion »hl uttt

« volontaires mais non obligatoires. En cela, les réglements privés rejoent

lesusages 1| s sont emprei nts dé gomsentiplasr ce obl

que doéune f o officelleo,bideid gne védtable sanationnabilité

€ | 0i ntsawmtresdel es normes doéorigaunme priv
reglemats privés dégagenine force factuelle (une force normalive pl us qu 6 un
force juridiqué. Al ors que | 6engagement est en t

adhérer a urrode privé et a se conformer a ses dispositions consiste souvent en

! Par exemple, BLABBE, «Spamming en Cyberespaceé la recherche du ktére obligatoire de
| 6aut or ®g»l Lexdecttoract2D06, m°6. Les réglements privés peuvent encore étre qualifiés
de droit «doux» (C.THIBIERGE, «Le droit souple», op. cit, p.599, «vert» (F. OSMAN, «Avis,
directives, codes de bonnenduite, recommandations, déontologie, éthique, ietRéflexion sur la
dégradation des sources privées du drdRTD civ.1995, p509 ou «” | 6 ®t a (EDCEAPDEDE X
la sécurité juridiqug

2 En ce sens, EDCE 20113 droit souple; P. AMSELEK, « Norme et loi», Arch. phil. droit1980, p.89.

3 C.PERES Op. Cit, p.1 0 7 . Ldbauteul b6abséngeedgue®cepti on par | eu

ces instruments en dehors de la sphere juridique
* C. COrRGASBERNARD, op. cit, p.75.

®P.TRUDEL, «L e s effets juridiquesRedee | autdaro®g!| edne nt & tUin ¢
Sherbrookel 988, p.247.

® Et ils comportent des normes au mode impératif, #sleptent la présentation des textes |égislatifs ou
réglemataires» (Ph.AMBLARD, R®g ul at i onild@®Il &b ort @trineen des r gles d

dialogue internormatifBruylant (Bruxelles), 2004, 4.10.

" La doctrine comme la jurisprudence distinguent la pratique, qui doit &tre acceptée explicimmédiet p
un individu et ne |l e |ie pas en cas de silence des
déroger que par un acte volontaire et qui est obligatoire en cas de silence des parties. Les réglements
privés, normalement, ne peuventjptée er que | a cat ®gorie des simples pr

sbengage pas contractuell ement.
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des consi d®rations | i®es ~ |l a comp®titiyv
ou | 6 idmtug ryartdiubgnemgstoquet les mégments privésoient
dot ®s dobébune puissante force r @glud Aattat ce

dans son r!t!l e débencadrement des conduit e:s

Ensuite, ces reglements privés peuvent présenter des visages fort ldévers.
renouvellement @s sources du droit ne va pas sans pluralisme, a tel point que ce

pluralisme se retrouve y compris ~ | 6®ch:e

Il. Le contenu normatif des réglements privéis.Les codes de bonne condaite
peuvent °tre d®f i ni s regles ptiveeasta caract®@re ns e mb
déontologiqueélaborés par les acteurs concernés dans un secteur précis et
reposant sur des engagements volontiir€duant aux charteselles sont
classiquementdes documents définissant solennellemed¢s droits et des

devoirg, ce qui per met doengl ober ema@esbr e de
lignes I noest p as une@ccepionméciseet extlesivedee t e ni r

chaquegenie de reglements privédeurssignifications se recouvrent largement

1Y.BAYDAR, «L 6 ®t abl i ssement ddéun codel LO® @@®emMt olceqite a
| 6aut or ®g ul ax, in ArHuLd,eJsSviTha,@&d,iLaes gui de pratique de | daut
médias OSCE (Vienne), 2008, 1.Bi en s %r , cela néemp°che gu re que
juridiques, m° me si cette juridicit® ne peut qud°tr

retient que les codes de conduites jouent essentiellement un réle morélo«n t pas dboeffets |
contraignants mais peuvent avoir une portée normat{te MAZUYER, S.R0OSA, «La régulation sociale
eur op®enne et:ledé dedatcohén®egdaris ke tecoormadaft law», Cah. dr. eur2009,
p. 317).

2S6ils se pr®sentent t elewsantérss sapeutérs! enso rcnoadtei sf sd dohr o ngni €
chevaleresques et les chartte | 6 ®c on o mi doyemalAgedCGhadusalie, «xles fAcodes de
condui to>einAssdciati@hsHenri Capitarite droit soupleop. cit, p. 29).

3Avec | 6 utnor «cade»t lés@romotkurs de ce type mglements privés entendent profiter du
prestige et de la valeusymbolique entourant classiquement les ceodegeils de lois étatiques.
G. FARJAT, «Nouvelles réflexions sur les codes de conduite psivés J.CLAM, G. MARTIN, dir., op.
cit., p.164; A.DEBeT,«Les chartes et autr esopuwis,pgdes du droit de

4V° « Charte», in G.CorNu, dir., op. cit, p.140. Cf, notamment, GKousl, xLa noti on: de fchar
fragilisation de la régle de drdt», in J.CLAM, G. MARTIN, dir., op. Gt., p. 165s.
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et, de factq ils désignent des textes disparates et sont utilisés dans des situations
tres varialles. L6 e x pr e s s i 0 reglep@nhpRivés egtwda@nc Eprivilégier.

€ | 61 ntaut aate nodnatif, un reglement privé porte des deéte, a
pour obj et de dissuader débadopter certai
conduites, de servir de modele, de référence, de guidel onc do6°tr e un
déuni formisati ons pratiquesd olpé $ min ® admposter qd é i |
peuvent °tre doéordre t ecéatmorg,peuveatavoin nt qu

une portée large, éventuellement universelle, comme tres précise et finement

circonscrite. Les objectifs poursuiyis travers | 6®l aboratior
sont multiples: | 6 ambi t ide rappgesimpleméntler deoit applicable
afin de diminuer le «<«isque juridique»’, d&i nst aur er des ro

fonctionnement applicables aux membres du groupement en @ayselus
fortement, de créer des régles éthiqoesdéontologiquesaensées instaurer une
relation de confiangepar exemple entre professionnels et consommateurs ou

utilisateurs.

Loin de bute conception impérativis, les normescontenues dans les
reglements privépeuvent prescrire, interdire ou autoriser des conduites, mais
aussi inviter a adopter un certain comportethent D6 ai | | eur s, il s e
part importante dees régles soient seulement incitatives eh nmpératives. Le

r gl ement prive® est t 0 p kautoréguladi@»s ou p h ®nom

! C. CorGASBERNARD, 0p. Cit, p. 77.

2P.DEUMIER, «xLa r ®ception du dr oi t» irsAssopdtien Hend Capitankeo r dr e j ur
droit souple op. cit, p. 139.

% Le réglement privé peut encore se caractériser ertand e n s e mbrines cochportegnentales [qui]
cherchent a introduire une certaine éthiguans | es pratiques [ é] en consci
faisant connaitre ces pratiquegK. BENYEKHLEF, Une possible histoire de la norrileLes normativités

émergentes de la mondialisatiofhémis (Montréal), 2008, [7.72). Notamment, il peut étre intéressant

pour la visibilit® ddédun servicei gmni fwiedbn td 6cqad §iilc hadh
certanecharte de qualit® ou " wun certain code de bonne
gudell e ou il comporte.

“En ce sens, par exemple, JsAMMAUD, «L e s r gl es j ur» 0.i1893,ep207;e t | 6act

Ph.JEstaz,«L a s anct i ourdudnoit, D.dA986, p.JON n
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« autoréglementation!, ceuxci impliquant une démarche volontaire et une
conscience de faire Tuvre noaumatoutcae qui |
de maniée beaucoup moins prégnanleen mati re dobébusages. C
déaut or ®gul at i on, rivkewde A sociétaiaiviséentleprises,e ct eur
associatione t ¢ . ) ayant un ou des centre(s) d o
respecter | es di s-manes, seulovat de n@niedei autenonen t eu
élaborées et réunies en codes de condoite de bonnes pratiguesans

intervention ni tutelle aucune des institutions publiques.

Or , not amment |l orsqudbéil s sont construi
qgui constellent | e dr oi t de l a communi c
efficaces.Si renouvellement desources du droit il y a, ce doit étre avant tout
afin de subroger des formes dbébactes nor
normatifs archaiques, dépassés.

lll. La pertinence normative des reglements privésLes reglements privés se
développent concoitamment et de fagcon peu ou prou inversement
proportionnelle aux difficultés des organes publics a saisir efficacement les
activités et milieux en cause, ce qui les pousse a ne pas intervenir ou a mal
intervenir. On oppose le Bon code de déontologie a la loi en le décrivant

comme «édigé de maniere claire [ é] compl;et [ é&]t acomtcrilsl
constamment et révisé régulieremeft autant de qualitéd auxquelles il faut

ajouter la flexibilité et la proxmité®, ainsi que la simplicitéd qui paraissent
difficilement accessibles aux textes législatifs. De plus, le code pesté
caract ®r i s ®ensemblet de meacommandationgi sont élaborées

progressivement et gui peuvent ctre r ®

'P.TRUDEL, «L e's effets juridiqque,sop. git p.24Bsaut bd gl e me n tdadif ii
| 6aut or ®gl ement at i o nornesvoangirement dévelappéesr esacceptédsepar cegix
qui prennent part ane activités.

2Y. BAYDAR, Op. Cit, p. 27.
3 C. CORGASBERNARD, 0p. cit, p. 75.

“A.DEBET,«Les chartes et autr esopwibpdles du droit de | 6int
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circonstances le justifient', ce qgui I ®m@tlun gnstremeng wed i |
production souple du droit, la ou la loi apparait excessivement rigide et
intangible, o mp | e x e et fastidi euse dans son m
estimentainsigue | 6i nt ®r °t premier, du point de
recours aux codes de condudensiste a prévenir toute intervention de la loi et

de I0ftatite ®diction publique ddédun texte
et contraignant, mais aussi moins adapté aux nécessités contingentes et aux
évolutions contextuelles. Lesdits loi et Etat seraidonc percus telles des

menaces contre lgaelles il faudrait lutteen «se donnant son drost

Mais il arrive aussi que les reglements privés aient pour fonction de
conférerforce normativeaux dispositions légales en les retranscrivant afin de les
imposer & leurs déigataire$d ce qui est | e owpéieureddd une e
celle qui découle de la soumission automatique et passive a*ld Joi quoéi | s

comportent des dispositions @érprétatives des textes de lansées permettre

1 G. FARJAT, «Réflexions sur les codes de conduite privéin Mélanges Berthold Gdman op. cit,
p.47.

2. PecH, «Droit et gouvernance v er s une fpr 2»y[entigne sigini.ugamica>d2004d r o i t
p.14.

*Parexempled ans | e premier par agr ap hiritulé«Collectectatilishion c ond ui t e
de coordonnées électroniquaupres de personnes physiguefigurent les principes fondamentaux de la

loi « Informatique et libertée ( f i nal i t ®, proportionnalit®, i nfor mat
préalable a la prospéoh par voie électronique, consacrée pdt la i pour | a confiance da
numérique(«kCode de conduite sur | 6utilisation de coordon
directe», [en lignelk www. sncd. or g>) .% deedodenpri®Pd OEDEMpo6BenNt | 6eng:
général de «especter la lob (P.DEUMIER, «L a r ®cepti on du dr oi %,opscat,upl e par

p. 138), chiffre commenté en ces ternme le Professeur Pascale DeumierDu point de vue des

principes juridiqus , | 6obj.etl 6b®®asgance ~ | a | oi néa pas ~ °1
guel gue outrecuidance °~ se pr®val oir déune ®thique
Cependant, du point dedudrotele ncéeanisme est imgéngeux.ddDes ldrsflesf f ect i
codes de conduite enrichissent un dr oit incontest a
renforcant son effectivité L~ encor e, | 6toer dIr &e fjfuerti dp giure c iapcacle pd u

puissance de fait, cette fois pour en faire bénéficier ses normes de drothldy).

“P.DEUMIER, xLes sour ces de T @o@ds Hei bgnmecondigtes chartes eddutres régles
éthiques», in Mélanges Philippe Le TourneabDalloz, 2008, p351.
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leur meilleue applicatonou quéils contiennent des nor
les normedégislative$, ce qui ne sont pas les moindres des paradoxes. Partant, il

est tentant de voir dans la prolifération des réglements privés le signe de la
«cri se oetplusdafgenant, des institutions publiquésPeutétre estce
principalement dans cetteckisee qu 6 i | faut rechercher (I
renouvellement des sources du droit en général et des sources du droit privées en
particulier.

Ensuite,une caractéristique remarquable de nombre de reglements privés,
spécialement en matiere de droit de la communication par internet, réside dans la

val eur contractuell e qui sbattache ° eux.

' Par exemplel e s ¢ o dreasketingeenténdde donner une définition plus précise gesduits et
services analogues notion qui a été introduite dans le droit francais pawiapour la confance dans

| 6®conomie Bom@PriPgqeace dbéune op®ration de prospect.i

des services ou produits analogues °~ ceux qudil a
sbapplique pas etcikestdeamptemantai de ba@n@Pssibilit® de
messages. Pour cerner | 6 ®t endue d,sdang leurstcedesad&@ cept i on

déontologie respectifdd e d ®f i ni r ¢ e g wdalodguesf L& codedueSNEDe(RCdde de par ¢
déontologie de la communication directe électroniguen ligne] <www.fevad.com>) considére quia «

notion de produits ou services analogues peut étre entendue par rapport aux attentes légitimes du
consommateus. Ainsi, ce peuventtée des produits ou services dérivés, des produits ou services ayant

unh usage connexe ou associ ® au produi tsinblaredeer vi ce i
cette notion «Par produits et services analogues, on entend des produitsvimeseour lesquels la

personne concern®e pouvait raisonnabl ement sbattend
vendeur ou du prestataire ayant recukii coordonnées.

2Parexemple,b 6 UFMD et | e SNCD, d a meux un eout pasticuliepnadlaecsllectefetont t ou
| 6utilisation des donn®es ~ <caract re personnel (
de recueillir | e consentement ou | 6autorisation des

ce qu ndest pas Ipfarn@tique eplibertés (AaDEHE™ « Lesghartes et autres usages du
droit de,op.dtjpdb)er net

% Par exemple dés lors que, en matiére de egbetrefacon | es | i mi t i ord pousbé@®act i on  (
| 6adopti on, Il e 4 mai 2011, déune <charte europ®enn:
di ff®rent s acteur s dires lalldte® contre ocesi irgractiondnBENSAMQUN, €
C. ZoLYNskKI, « La promotion du droit négocié en propriété intellectuellec ons ®cr at i on ddéune |
dialogique du droip, D. 2011, p.1773.
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IV. La valeur contractuelle de certains reglements privésDans le seteur de

| 6 i n,tles regleanents privés se retrouvent dans le cadre économique et dans le
cadre professionnel, ce qui est relativemerdinaire mais aussi dans le cadre
privé et dans celui des relations socialess destinataires des normes en cause y

sont liés par des dispositions telles que Toute entreprise membre de la

FEVADs 6engage ~ respect etleslrégles pigvus parclespes g
codes et chartede la FEVAD tantdas | 6 espr i t o'ulesndrmess | a |
r®gul atrices issues de | 6autor ®gl ement at i

d 6 a d h &squedsnl est parfois impossible de ne pas se soumstirmuten

cas de situatio de dépendanéelaquelle est trés fréquente en matiére de
communication par internétCes dispositions possédeainsi une grandeforce
normative Elles deviennent entierement opposables et contraignantes des lors
g u 6 esbnt iatégrées dans des contrats ou reconnues par les qujgsvoient

des «eégles de droit applicables au s e n s 12dle Codebda procedure e

civile?, ou par la loi, ce qui estde plus en plusouvent le cdset constitueun

! Fevad, «Code déontologique de la FEVAR [en ligne] <www.fevad.com>.

Une personne ou une coangtarntilseatdwnd &irs pmesro gdluem sur

dont dbéautres veulent profiter.
% Th. VERBIEST, E. WERY, op. cit, p. 536.

* « Le juge tranche le litige conformément aux régles de droit qui lui sont appliables
51 est r emar q uité Auk iers des eharfedeb qpgeode ddnne conduite a été en particulier
reconnue par Il a | 012114 du Code0d@ la ednsonhndation tispasé gue dont
constitutives de pratigues c¢ommEtlcdumdme sodeteso mpeuses,
pratigues commerciales qui ont pour objgfPour un professionnel, de se pr ®
de conduite al or § éMauadfiAfli rnmerl 6esdumpacsode de conduite

organisme publicouprivé | or s que c¢ce. nbest pas | e cas

®P.DEUMIER, «L e s sources de I»60ptch,ipBtde Endcassde coftdnteuxy less
entreprises se référent régulierement aux chartes et codes de bonne conduite dont elles sont signataires
afindejustfer | a mise en Tuvre des pratiques d®crites ou
Les tribunaux sont ainsi amenés a prendre en compte ces arguments lorsque les moyens déployés par ces
entreprises correspondent aux engagements figurant dans les ¢exause. Dans de nombreuses
décisions récentes, les juges se réferent explicitement aux réglements privés régissant les activités en
ligne afin de fonder leurs décisions. Par exemple, dans une affaire impliqguant notammentifiarpéate

déh®ber gdnyemott | Dan , | es juges ndesnptouvg qus [celteasncEté]® de r e
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témoignage remarquable du renouvellement des sources du droit a travers le
dialogue des sourceH faut donc distinguer les reglements privés qui ont valeur
contractuel |l e, et qui peuvent par cons®q
droit «officiel », des r gl ements pri v ®s alegru i noo

déclarative ou indicativaux yeux des tribunadx

Ce nodoest que dans <certai nslescass,de non s
conduiteont une valeur | ur ixficarilsevéemspuaaente nt ®e
une valeur contractuelfe Par exemple, certaines charfesrmettent aux sites
sbengageant © en respecter | es anewal i t ®s
du texte, tel un labella sanction en cas de violation de la charte est la radiation
de | 6adh®r ent de | 6associati on et | a

correspondant, les termes du contrat ayant été bafoués. Maignsde texte

promeut les chartes et codes de bonne condyif&! Paris, 3ch., 13 mai 2009Temps Noir et autres c/

Youtube et autrgsEt, dans une affaire opposant dssociations de brocanteurs a la société de courtage

eBay, les juges ont observé la nature contractuelle des engagements figurant dans une charte de la Fevad

dans les termes suivantg eBay est signataire de la Charte de confiance des plateformes eg eeme
internautes sign®e ~ I 6 i npatmi lastengagemedte cortractésFparMes d | e 8
pl ateformes signhataires de cette charte, figure not
déclarer commetels [ é] @quéd elnalupl at ef or me eBay sbest conf or md
confirme le premier bilan de la mise en place de cette Chaffe com. Paris, T&xh., 11 déc. 2009,

Groupement des brocanteurs de Saleya et autres ¢/ eBay Inc.

'Lesjugesdu TGlde Fas ont pu se refuser ~ appliquer une r gl
gue | a clause critiqu®e consistait en une simple r e
contractuelle ° | d6dencontr e desntaldchdte (3G Pagisjéghs du ser v
15 mai 2009JJFC Que Choisir ¢/ NC Numeéricable. 1 sembl e ainsi que, si |l es
service avaient int®gr® ces r gles en | especbccompaghn
lesjugs | eur aurai ent reconnu un <car actdéfinicccegupposabl e.
pourrait étre la charte idéate, il et i edaggudéddédun document consacr al

de nature plus ou moins contraignante, acceptéd pars di f f ®r ent s acteurs pri Vve
volontairement et qui sont " |l dédinitiative de sa r ®¢
reposant sur | dexclusi on, ou | 6®l abor at ivioée. ddune ||
Enfin pour étre efficace, ce mécanisme doit pouvoir étre validé par les tribunaux appelés a se prononcer

sur la questiom» (A.DEBET,«L es chartes et autr esopwispddps du droit d
2 G. FARJIAT, « Nouvelles réflexions sues codes de conduite privésop. cit, p. 151.

% Ch.JusAuLT, op. cit, p. 37.
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qgui i nvite ~ | dappl incéa®n oonnc ed easu cbuonnen essa npcrt
de méconnaissance de ces dernieres et demeure, formellement, dans le champ de
| 6i nci tatif, du recommandaetibne idg it et s e rep
informelles, par le marché ou par la communauté par exentpledis que les
sanctionsparfois consacrées explicitement ne sont pas des sangtiodisjues
telles que | é&Silesmérpssés godt cdndiéd & setconformer aux
regles sans que des conséquences péheties soient prévues en cas de fion
respect, il est alors clair que, les normes étant tres effectives, leurs degifatair
les respectappour | a plupart, cela es,tesdde r ®s ul
dire d 6 une 2 fEosuie,epuisdudes fréglést issues dedocuments
normatifs privégdoivent conquérirleuop posabi | i t ® ,deé$reglements®° t r e u
privés dont il est questioen ces pagesont ceux quis 6 a v efficaced et qui
dong revétentquelqueimportance en pratique. Il existe ainen matiere de ¥ie
privée du droit», une sélection naturelle a laquelle échappe lae«publique du
droit ».

Reste que de tels reglements privés effectifs, efficaces, efficients se retrouvent
en grand nombre au sein du droit de la communication par internet, si bien que ces

actes normatifgrivés semblent plus que tous autres incarner le renouvellement des

'!La sanction |l a plus classique attach®e aux codes e
radiation. Par exemple, la Fevadr ®v o i t que drooaudphe@nsei nothn peromeet  Gutili
embléme et que cele i i mplique | 6dadh®sion aux r gles d'auto
cons®quent , un adh®rent qui ne respecterait pas ces
sigle de la FédératianPeut également étre instaurée line st e dbéexcl usi on qui Vi se
personne qui néa pas respect ® | e -ciougt ®nétciertdesd 6es s aye
avantages qudil procure. cL@®dé i daers dbexblutusiddmsdar &

charte de nommage, en @&utétre un trés bon exemple. Les titulaires de nhoms de domaine en <.fr>
susceptibles dbé°tre enregistr®s dans la |iste dobex
trés rombreux noms de domaine, qui ont enregistré un nom de domaine constitutiyloersquattage

ou «typosquattagé et qui ont fait | 6objet dé lesoconditioneuses pl ¢
étant cumulatives, ce qui en fait des conditions exigsame titulaire de nom de domaine ayant commis

des faits | e conduisant ° °tre inscrit sur |l a |liste
nom de domaine. En cas de nouveaux manquements pendant une péricende,7 | 6i na er di ct i C
portée a 3 ans.

2 C. PERES op. cit, p. 107.
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sources. Aussi fatit observer combien les reglements privés, spécialement ceux qui
se retrouvent parmi le droit de la communication par internet, sont symptomatiques
du droittransnatioal. Ainsi le droit de la communication par internet témoigie

il du « nouveaudroit » de demairet les sources du droit de la communication par

internet témoigneient-ellesdes« nouvellessources du droit de demain

V.Le <caract r e dpiaecdu droitrtransnateral duéglement
privé.i On fait des réglements prives lesnanifestations les plus visibles de la
soft law»' et les symbolesiu droit «global»?, du «déclin du droit»®, de la

« privatisation de la production normativé, de la «gouvernance® et du «droit
transnational ou -aational du commerce produit par les seuls acteurs
économiques®. Or ces réglements privéoist égalemensignificatifs du droit de

la communication painternet Ce droit est substantiellement produit par des
acteurs privésen particulier sous la forme de codes et autres chd&gsuis la
publicati on epnarj anovliSe@es drenie@ codadeeconbuiteu n
propres aux activitédel 6 i n {laexNetiguiette»)’, les actes normatifs privés a

1 K. BENYEKHLEF, K.SEFFAR «Commerce électronique et normativités alternativebniversity of
Ottawa Law and Technology Jourriz006, p.374.

2 B. FRYDMAN, G. LEwkowicz, « Les codes de conduitesource d droit global? », op. cit.

3 Réf. & GRIPERT, Le déclin du droitLGDJ, 1949 Ph.MALAURIE, «Le déclin du droit>, JCP G2010,
p.1292.

* M.-Ch. RoQUES BONNET, op. cit, p. 239.

®N.A. OvAaLLE Diaz, La production pluraliste du droit transnationalontemporain th., Université
déOttawa, 2015.

L. PecH, «Droit et gouvernance ver s une fpr P»yop.tci, p. a4t et Brégalerdent, dr o t

Ph.AMBLARD, op. Cit.

" K. BENYEKHLEF, K.SeFFAR loc. cit, p.374. La Netiquette, «odification» par des chercheurs et
universitaires doéun corpus de r gles g®uwrikablal es ®di c
philosophie juridique> (R.BERTHOU, op. cit, p.261), est souvent retenue en tant que charte de bonne
conduite des acteutse | 6i nt ernet, gudils soient wutilisateurs
g®n®r ales doutilisation des fournisseurs dbéacc s,
référence, etlenenespect de ce c od eainprdarsuspedsion aulaicosipute deuson peut ¢
compte. Plus précisément, la Netiquette, dans sa version la plus classiaaés il faudrait parler de
« Netiquettes», au plurield , comporte trois partiesles regles applicables a la communication de

personnea personne, qui comprend le courrier électronique notammnieatrégles applicables a la
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port ®e g®n®r ale ndéont cess® de cagner en
décidé de prendre en maires activités. Aussd 6 i n n o mMblusteatiohse s

pourraientelles étre proposéksAux yeuxd e b e a u c o u plaréghlatiort eur s d

communi cation ddéune personne ° pl ulesiréglasragplicablpaii compr
aux services doéinfor mat i esnduwepubDes exeamplgsrde momesqui s& ous | «
retrouvent classiqguement dans | a Netiquette sont ce
gui interdit dé®crire un texte en majuscodd es ou er
smileys». Le contenu de la Netiquette, qui releve principalement de la politesskser des majuscules

revient a criew) et de la prudence (ie mettez jamais dans un message électronique queiigee que

Vous ne mettriez pas dans une carte posfale6 e st donc en aucun point compa
sein dobéune | o0i, au sein dbébun texte r®ell ement nor
déint ®gr er ce texte dans son corpus r gl ementair e
singapariens (JA. GRAHAM, L es aspects internationaux des contrat
virtuel, th., Université de Parils- PanthéorSorbonne, 2001). En tout cas-estune réalité que beaucoup
déh®bergeurs et de F As$dendAespett dedaNetiqlietteuqui g estcintégréereat s e n
qui profite ainsi de la force juridique conférée par les conventions. A ces fins, est recouru & une clause du
type:«La netiquette est |l a charte de Isaentrutdisateuosn dui t e d
professionnels ou particuliers. Lenbonre s pect de ce code par |1 d6utilisateu
la coupure de son compteEt la Netiquette comporte également des normes plus habituelles telles que
cellequiinvited «espct e[ r ] |l es droi ts dbi#b &nfin, éastrremdrguableiquevr es r e
|l a Netiguette a pu °tre une source doi acomsacréeat i on po
le principe du consentement préalable danisolapour laconfitnc e dans | 6 ®c dm2Zimi e num®
juin 2004, principe qui se trouvait déja formulé au sein de la Netiquette mais qui était uniquement justifié

par | e«ehvayertdu apwrriier électronique a un correspondant peut lui colter en termes de bande

passah e , dédespace di squee,oucedequiesms®umaequmacphansne dobin

intentions des auteurs de pareille charte privée.

'Onconst at pullutpnt>d(M.FCh. ROQUESBONNET, op. cit, p. 387). Déja en 2001 était observé

que «les mdes de conduits ect or i el s f | e wr(lhd/sreiEst, E.WHRY, opl ditj nt er net
p.529.1' I 'y a, par exempl e, l a charte de | 61 AB rel ati ve
adh re Google) et | es innombrables recommandations
et courriel; le milieu de la publicité est depdison gt emps un exemple type dbéaut
déontologiquescf.Lamy Droit de | 6i nfi Guidmapt dit,qnuU4678)eLa«CHaetes r ®s e a u »
déengagements pour | e d®vel oppement de bpd&éf fre | ®g.
intellectuelle et la lutte contre la piraterie numériguet la «Charte des prestataires de services
doh®bergement en ligne et dbéacc s ~ Inter»det en mat
| 6AFA sont aussi pdueaiet @tre galermept nifes lessdifféreBts codes de bonne

conduite pour le-eommerce élaborés par la FEVAD, notamment @&harte de confiance des plates

formes de vente entre internautesou les textes produits dans le cadre du GESTE, dont leveite
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de lacommunication par interneke reglement privéeraitb act e noramat i f i

bien des égards

pr ®ci senqoadrhbhge | es d®marches facilitant Il a mise el
des normes encadrant | e secteur. Ses membres sbenga:
promues. En proposant un service SMS, MMSlont er ne't box et mobil e, | 6 ®d
sbengage ° respecter l es recommandat i»¢endigng ®ont ol og

<geste.fr>). Les chartes et codes de bonne cond@tdS+», «Internet+», «d 6 ®di ti on de cont e
de ®rvices mobiles, x<aut henti fi cation des joueurs, pr»tection
«publicit® pour | exajtuki dbhogeptoktessigmeell e pour
sont de tels reglements privés élabgésle GESTE. Est tout autant topique le code de bonne conduite

adopté par les grands producteurs mondiaux de vins et spiritueux (par Discus, lobby américain de

| 6industrie de | 6alcool " Washingt on, et | 6EFRD (
homol ogue bruxell oi s) et qgui a pour but de r ®gl er
européenne et aux Etdtsn i s , sp®ci al ement afin dbéorienter l a pu

consommer. Enfin, il y a le code de bonne conduite gedShare pour les services de téléchargement

direct, lequel dépasse nettement les exigences de la loi en proposamt®pBle doOéaut omati ser

demandes de retrait pour |l es ayants droit i mport an
comptes uti s ®s de mani re r®guli re pour h®berger des
fichiers priv®s en pr®venant l es utilisateurs <conc

maniére illégale. Le document renforce considérablemenblesps des ayants droit puisque, en cas de

signal ement , Rapi dShare part du principe que |l eurs
faire la preuve de sa bonne foi. Ce ne sont bien sdr la que quelques témoignages et il y aurait encore les

r gles de nommage de | 6AFNI C, |l es chartes d®ontol o
(cFLamy Droit de | 6i nfioGuideaop.icity n°d314s.), led«ehartesrir@esneta u x

mises en place au sein des entreprises et assaciéeggglements intérieurs, le code de bonne conduite

des professionnels de | a veil |l €odede bahme conduitent el | i ge
(comprenant | es grands principes de neutgwd)i,t ®, de
les «Reégles officiellee (uti |l i sation des i mages, Il iens hypertex

« Cing principes fondateusset les «Recommandations (orthographe, néologismes, la faune et la flore,
accessibilité aux maloyants, contems | i bresé) de Wi ki pedi a,cf.J-es chart

P. CoRrNIOU, op. cit, p. 97) etc.

LI faut rappeler quelohnPerry Barlow auteur de la ®®c | ar at i on dili @yberdofid®e ndanc e
s 6 a dit e; ses termemux puvoirs publics « Nous espérons que nous serons capabéiisborer nos
solutions particuliéres sur la base de la Netiquette, mais nous ne pouvons pas accepter lesgselutions
vous tentez de nous imposey t andi s qubdun agocwwerinmmaretradnet |dbéei nlt
soutenait dans le méme tempsNous rejetons les rois, les présidents et les lois et croyons aux codes qui
machent» (D.CLARK ( pr emi er p rinsactideecAavertisiry dBurehud(IAB) ; cité par
Ch.HUITEMA, Et Dieucr@a | 6 | n Eymlies) £985, i30)).
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On en vient, dés lors, a décriem ces termeke droit transnationalqui se
d®vel oppe " | 6 r e suivent |é enodédeodu ddrod Ide Rat i on

communication par internet

Dans 16®tat de relative anarchie dans | eque
la facult® de proposer e t limidéé aux ftats, e r des no
dans le cadre des institutions parlementaires et gouvernementales, ni méme aux

organisations international esementditt ndexi st e
coaslt re guéai hinmmonopole du pouvoer dé®nonce

imposer aux autres, ni regle ou procéduded a r b ienhtre deg enormes

concurrentes. 1 sbensuit gue tous |l es act
débadouber, de faire appl i gleueconviendemt. sancti onn
Ainsi, S i on prend | 6exempl e, tout ° fait c

vous trouverez des codes établis par des entreprises particulieres, par des ONG
ou encore par des expertda société mondiale ne se caractérise donc
certainement pas par un ®teaparud éta deo mi e, mai s
« pannomiee [ @u]les normes surgissent de toutes parts, proclamées par de
multiples| ®gi sl at eur s i mpr ovi s Bien,entgmdujed i c s ou pr
morcellemenextréme du droit nuit & son efficacité
Le droit de la communication par interngépond trés bien a cette
descrigion et se présente par conséquihtun parangon dalroit transnational
un droit dont | 6essor sbaccompagne n®cessai
remarquable des sources du dadiant dans le serde leur démultiplication Dés
lors, les enjeux, en la matiersemblentimmensestant pour le drdique pour
| 6 £t at , et | e d®v el opglfiemaetmenforcksenjeux gl e me n

invitanta y répondre prestement, donc a y consacrer toute son attention.

B. La diversité des reglements privés en droit

de la communication par internet

Le Professeur Jacques Chevalhete que, a cété de la régulation juridique

par |l 6£t at , peuvent se trouver des f or me

! B. FRYDMAN, « Comment penser le droit globab, op. cit, p.37-38.
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«dans un rapport de compl ®mentarit®, doir

régulation étatige »*

. Et le professeur de préciser que, lorsque les sources

priv®es ne s on&Etapmstmodeme, $ coavsendmia de parlér

d & autorégulation», tandi s que, d s l or s qgubell e

« corégulation ». Ldaut or ® cquidréglementation) doune feu a un

«droit librementc onsent i et ®I| abor @utdnéniex®. Peauts u d 6 un

étre fauti | convenir que |l a cor®gulation se sy

plus que formel,si bien q uldy aurait corégulation chaque fois que des

institutions publiques invitent des acteurs privés a établirmé@mes les normes

devant regir leurs activitésnon uniquement dans la situation ou la construction

déun r ®gi me | ur ntrd pupsarce pisique puissartcapyivEe e
Léautor®gul ati on et | a cor ®gul ati on [

« nouveau droit. Aussi convienil de séparetes reglements privégui relevent

de |l 6aut or @) etlcau iqu rreleveat de la corégulation(2). Les

enseignements a tirer du développement des uns ou des auresv forte n't

différents.

1 J.CHEVALLEER, L 6 £t amodgneaptcit, p.62.

2P.TRuDEL, «xLes effets juri di quwegop.cid247sd3iicitestrcaBeehuequee nt at i on
« autorégulation> et «autoréglementation seraient des expressions synonymes, a pu étre proposé de
retenrque« e ter me fAautor ®gl ementationd est plus restri
des r gl exdeinrtes,” cdéeesstnor mes g®n®r al es et obligatoir
l e recours 7 diff®rents t ypWLortddQuaqueas téflegiong ssr de r ®g L
l e droit et ses rapports awalex in d.BeaLBUR rCh.EAZAROP g Ul at i on
R.QuEck,dir, Gouvernance de | a ,Broylant @txelles), 002 88).nf or mat i on

3 Lamy Droit des médias et de la communica202, n°466-54 (non souligné dans le texte original).

“Ndest doncl 6paapsp rroectheen wsgaulaonnd |l @@ alblog,at i on de | a norm
de ceux qui en sont destinataires, on parle dbéaut c
pouvoirs publics, on parle de corégulation(K. SEFFAR, K. BENYEKHLEF, loc. cit, p.368. Et la
distinction entre autorégulation et corégulation, entre sources privées indépendantes et sources privées
accueillies par | 6£tat, correspond encore ° celle ¢
desaut orit®s publiqgues et O CastASPOMRENETITE «da meemivie e avec
entre coopération et contestationin B.FRYDMAN, dir., La société civile et ses drojtBruylant
(Bruxelles), 2004, pl81s.).
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1. Le droitissu des codes et autres chartes produits dans un cadre
dobaut or ®gul ati on

Seront étudiés successivement le droit corpofa}if les normes
techniquegb), lesréglements établis par lesrganisations privéedites dela
«gouvernance»(detlescantratstypesinmpeses aux utilisateusar
les principaux servicedu web(d). Tous semblent révélateurs du tour original
gue pourrait prendre le droit de demaire mesure quoi l se con
bases privées.

a. Le droit corporatif

Aprés avoir précisé ce que recouvre la catégorie du droit corporatif,
| 6 ex pr edsod i corporatifp étant rarement utilisée par la doctrine
«moderne» (1) i sb6agi r a -udndso bdseesr vneor mbgrueeul xq ueexse n

tel droit que comporte le droit de la commeegttion par internefil).

I. La catégorie du droit corporatifi Les regles corporativese spécigént par le

fait guobdell es ®manent déun groupement p a
Ce sont dex regles édictées par un groupement privé pour seshres gt qui]

forment un syst me juridigque distinct de
peut qualifier > €e drat cosporatif astonotanonerd ¢trééfao

| 61 nt ®r i eur des associati ons, g usion,peuven:
ouil«ka force de | oi entre ceux.llpeutétres 6assoc

pri mai raglire néggdceécsar correspondant aux statut

1 M. PLaNioL, Traité élémataire de droit civil conforme au programme officiel des facultés de, drajt
6°éd., LGDJ, 1915.

2F.OsT, M. VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au réseaj op. cit, p. 188189; également, MVAN DE
KERCHOVE, «Les rapprts entre systemes juridiquesop. cit, p.41.Al or s qudell e a ®t® d
particulier par Santi Romano, ce soed Professels Francois Ost et Michel van de Kerchayei ont,

récemment, remis sur le devant de la scéne doctrinale la notion de droit corporatif.

3 A.-J. ARNAUD, Critique de la raison juridiqué 2. Gouvernants sans frontiérésEntre mondialisation et
postmondialisation LGDJ, coll. Droit et société, 2003, 227.
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secondair e, soit i mpos® u grigdeagui@r @l e me nt

| 6association des personpnaers unhyse mturees oo
commun.

Dans |l a sph re de | 6internet, nombr eu
autour déun pointdbdrdrcon®eomgyemicegue SOUVE
p ar f ordresculdireld qui se donnent ainsi leurs droits, de fagon relativement
homog ne et efficace. Ces r gles sont bi

du groupemenseulementLeur efficacitéest redoutable car il est trés dangereux

pour un membre de | dentit® de ne pas re
fonctionnement, l a sanction potentielle
dans | e cas dobébun acteur ®cpeimecapitatpule , peut

dr oi t corporatif prend souv,etant entemdu f or me
qguobi l peut °tre dans bien des cas vital
cause. Ce dr oi t sO6av r eesae rosce nopnativests a n t e

freguemmentapable de concurrencesleis et reglementstatiques.

I 1 convi ent wluesillugtrati®@s eondréées, témoignant du
renouvellement des sources du droit par le déploiemerdrdii corporatif, un
renouvell ement en | 6occurrence plus quant

droit existe depuis fort longtemps bien ¢

Il. Les exemples de droit corporatif. Une partie importante des regients
privés quiconcourent a la constructionudroit de la communication par internet
relevent du droit corporatif. Un premier exemple est le cadre reglementaire
élaboré par la Fédération des entreprises de vantiéstance (FEVAD: les

entreprises de venfear correspondance qui adhéerent a cette fédérationt la

! Th. VERBIEST, E. WERY, 0p. Cit, p. 536.

Coest ainsi g ue, Heasousrcs tHuedroits leasprilraité @émentaireide drdit @vil ¢
Planiol recensait, aux c6tés de la loi, de la coutume et de la jurisprudence, les régles corporatives
(M. PLaNIOL, Traité élémentaire de droit civil conforme au progranwoficiel des facultés de drotit. I,
6°éd., LGDJ, 191p
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plupart sont des acteurs duo®mmece', sbengagent " respect e
des regles qui apportent des garanties au consommateur quant a la protection de

ses données a caractere personnel. En tant que syndicat professionnel et
organisme représentatif des acteurs etommerce et de la wée a distance, la

FEVAD élabore un corpus normatif tres fourni qui régit de maniere non

exclusive et exhaustive mais néanmoins careimes activités de ses membfes

L6Associationddédascfeueni sleewsrgourn ces i n
sa part, @ pour principaux objectifs de mettre en place usteucture
repr ®sentative de | 6i ndustr prepre atla d o6 ®I a
profession»®. Ainsi cette association imposgeelle une multitude de normes a ses
membres (netiquette, confidentialité, protection des mineics), cela dans
quatre domaines | es r ®s e a u,x ,| 0 alebc®hsecseyhaténiels t
Quant ) | 6 Associati on des pr orgues si onne
(APROGED, elle comprend un pble normalisatiom duquel émanent nombre

de régles applicablezux entreprises qui y adhéragnt

Ce ne sont bien s0r la que quelques exemples parmi beaucoup. Pourraient

encore étre cités le Groupement des éditeurs de semitdéigne (GESTI, la

'!Aujourdoéhui, l a FEVAD regroupe plus de 370 entrepri
la vente aux particuliers toC »), celui de la vente aux professionnel8{aB ») ou ercore celui de la
vente entre internautes GtoC »).

2 Ainsi le droit corporatif émanant de la FEVAf@mprendl, par exemple, un €ode professionnel et
une «Charte de qualité depuis 1968. Peuvent également étre cités i@k a r t emaiting » de @085
ou la «Charte de confianades platedormes de vententre internautes de 2006.

3 [en ligne] <afaFrance.com>.

‘IbiddEn outret ImémbAeefondateur de | 6Eurol SPA, | a F®d«
fournisseurs de services internet, qui représente indirectement quelques 800 fournisseurs de services
internet.

®> Ont notamment été publiés des documents normatifs relafifsLBbl i m® Content analyicsa la e
réputation, au DocuCloud et au devoir de conseil des professionnels du nun@eigukgne]
<aproged.orgk

® Le GESTE est divisé en plusieurs péles dont un péi#aires juridiques et déontologiquedui-méme
di vi s® en deux commi s eneuxmeglendrdards, | 6 & a eapporéetndesi T ulc ®e ¢

r®ponses ° | 6ensemble des probl ®mati ques juridique
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Fédération francaise des télécdmet |, surtout, | 6 Aut or i t ¢
professionnelle de la publicif@®RPP)? laquelle estpett t r e ~ | doitr i gi ne
corporatif le plus aboutiEn f i n , au niveau transnati ona
ligne; s6i mpliquer dans ntatio® applibable autseécteuré ] gremodvar une®g | e me

r®gul ation d®ontol ogique en parteéeci pdrmatut net xmmem ts s
intitulée «déontologie des services mobiles et vocaum pour mission desui vr e | 6®vol uti or
senices SMS+ et Internet+ du point de vue économique et déontologittaéer des régles

déontologiques applicables a ces servic€en ligne] <geste.fr>).

'La fédération est structurée autour de neuf commissiom®bile, consommation, contenus,
dévelopement durable, entreprises et responsabilité numérique, fibre optique, fiscalité et emploi,
innovation et normalisation, sécurité ([en ligne] <fftelecoms.orgolitefois, elle est davantage active en

tant gue source madr®miaaltl qqudwr daoegquWueed @byt ngue s

formelle.

Le 25 juin 2008, | 6ARPP a succ®d® auOrgarisPe deBur eau ¢
r®gul ati on professionnelle de | a poutddctiorentfa@uren Fr an c
ddédune publicit® 1l oyal e, v®ridique et saine, dans

professionnels de la publicité. Le dispositif de régulation professionnelle de la publicité est un systéeme
concerté, ouvert a la sociét#ile et aux consommateurs. Il regroupe, autour des services opérationnels

de | 6 ARPP, trois 1 mestComesed | adxoclid®tshi que publicit:
publicité et le Jury de déontologie publicitair€/en ligne] <arpgub.org).

3 Les professionnels de la publicis& donnent volontairement des régles (ditescemmandationsle

I 6 A BP«pour que la publicitén France soit exemplaire,-dala de la simple application des lois qui

peuvent déja la réglementer([en ligne] <arpppub.orgy. Le site we b de l aut or
«LOd6®l aborati on des r gles de idRloentlobg@iggee pddamnti ¢ia
concertation et de responsabilisation. Anticipation | e Consei | de | 6®t hi que publ i
ddédal erter | 6ARPP sur | es ®volutions susceptibles deé
Concertatia avec la société civileavant toute nouvelle rédaction, le Conseil paritaire de la publicité

émet un avis, rendu public, sur les demandes émanant des associations concernant le sujet traité.
Responsabilisation af i n dbéengager citéa $esrpspeater,les reglas déontologiqgues p u bl i
sont r ®di g®e s, par | es services op®rationnels de | ¢
publicitaires (annonceurs, agences, meédiag)bid.). Et de préciser encore queles régles

déontolgi ques et | es missions de | 6ARPP portent sur | e
induire en erreur, de nature a choquer, irresponsable etc.). Mise en conformité avant diffession

®qui pes op®rationnell es nlde lal bdnd BriBe es fomtesdes regles au QL

déontologiques avant la diffusion des publicitégbid.) . Une fois |l a publicit® di
également intervenir el | e peut not amment sbaut osaisir déun m
intervenraupr s des professionnels 7 | 6origine du messa:

peut saisir le Jury de déontologie publicitaire qui statuera alors sur Kobhiéé de la plainte et publiera
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bY

de commerce internationalest a soulignér Elle développe degis de
nombreuses ann®es des instruments en mat
électroniqué Son Tuvre pr i General bldage indrdetnatibral r ec u e
Digitally Ensured Commergeui est un ensemble de norneasiculées autour de

grands principes communs au droit cietlau common lawafin d @niformiser le

cadre normatif dans les domaines des autorités de certification, de la
cryptographie a clé publigueu de la sgnature électroniqueD6 une certai n
maniere, les sources privées transnationales prendraient ainsi le relai des sources
publiques internationales, en particulier en raison des défaillances de ces
dernieres, cela dans le but de garantir la confiance iedsgble aux transactions

commerciales. En ce sermntégalementemarquableles «e-terms», lesquels

vi sent " favoriser |l 6utilisation par | es
sa d®ci sion. 1 sbaget dbaut o®@gluleamenon dous dPsel
publiques, déaill eur s, regardent avec «aideelaveill anc
profession ~ se pr®munir contre un renforcement de
déontologiques («kBr oc hur e 2 0 [&n ligne] <drm@padoRyP, 2013). Enfin, est & noter que

| 6 ARPP est membre fondateur de | 6Alliance europ®en
bien qgpéaetiei ge ° | a @irplmoné oen dEud dmpaut mai s aussi

Européenne assure la diffusion de bonnes pratigues en matiére de régulation professionnelle de la
publicité entre les différents organismes en chargeomeut et appuie les systémes actuels

ddaut ands (ereligne] <arpgoub.org>).L6 ARRRB t | 6aut eur d e gérérales r e c o mma
sur la publicité « Attestations», «<Et udes de ma r g «Ql@ntiicationdé la publitii®o n

« Mentions et renvois, «Publicité de prix> et «Vocabulaire publicitaire), de neuf recommandations

thématiques<« Allégations sant®, «Attributs de la personne «Commerce équitable et autres formes

de commerce alternaté «Comportements alimentaires « Développement durablg «Images de la

personne humaing «Races, religions, ethnies «Sécurité», «Enfant») et de vingtcing
recommandationsectoriellesfar exemple, d e u x  d») @Autgr®ilé>», «Produits cosmétiques

«Produits pour | 6hor ti saulertcarek Stienees octuieg.nt r et i en des | a

'En tant quoéorganisationt mdesi ml bl dessedbadp®i sertsf @
toutes régions, elle constitue une source de regles majeure dans le domaine du marketing et de la publicité
depuis la publication en 1937 de son premi€ode de pratiques loyales emtimdre de publicit®. Et son
«Code consolidé sur les pratiques de publice de communication commerciale témoigne

parfaitement du r®*le central du droit corporatif

’Saprem “re initiative date de 1988, avec | 6® aboration

données commerciales par télétransmission
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contrats électroniqueB2B. Comme Is «Incoterms» pour le commerce
traditionnel, cesnormessont conces pour devenir k& standard internationax

en matiere de commerce électronique

Par ailleurs beaucoup des normes applicables aeoxnmunications par
internetet consacrées amoyende reglements privés sont des normes a finalité
techniqueou technologiqueOr, ainsi que cela sera expliqué au saéinsecond
titre de cette premiére partie | e dr oi t déorigine priv®e
guant aux contenants que quant aux contenugam®snunications, ce qui ame
a considérer avec attentides normes techniquesellesci ayant vocation a

intervenir essentiellement en matiére de droit des contenants.

b. Les normes techniques

Il est, semblet-il, significatif du renouvellement des sources du dost
voir dans les normes techniquass regles de droit et donc de les inclure au sein
déune ®t u @ell efturaiquallesditesenormes techniqyegsentent des
sp®ci ficit®s i mportant es integrantlepdait dui cul i er

contenantle la communication par intern@t).

I. La norme techniguecomme norme juridiquel Avec la technicisation et, plus

encore, la technologisation des sociétés contemporaines, le renouvellement des
sources du droit ne peut que concerner tout spécialement les normes techniques,
mais a conditord 6y v oir des moernar@etechnigusé adéfingg u e s .
essentiellement par son objet i | s 0 eagactéristigudw spécification
technique ou technologique quoi l faut re

ou technologique fonctionteLa gamme des normes techniquest trés large,

'La d®finition g®n®ralement retenue est celle propos
NationsUn i e s e t: «Ppédificatiod tecBn@ue ou autre document accessible au public, établi avec
la coopératioret | e consensus ou | 6appr oriéaessées ondg &unl@r al e de
résultats conjugués de la science, de la technotogie de | 6 exp®r i ence, visant 7 |
communauté dans son ensemble et approuvé par un organisme qualifié sur le plan nationalpuégional

internationab>. Et, aux termes du décret du 26 janvier 1984 portant le nouveau statut de la normalisation
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allantde latall e déune pi c eméetes gurmatdri@e a wdiliser, era n o
passant par le code informatiqug appliquer et @r les protocoles de
communicationd lesquels«gouvernent> le réseau internetOr de nombreux

auteur s ndy Vvoient gue des ph&nloan " nes e
toutefois semblé nécessaire de ne pas les passer sous sileocetteethése et

donc de c o allssi fdr&@entepleinemeantdpartie du droit de la

communication par internet
Suivantla< h®or i e de | a r ®g w] dansileocontextea r | 6 a

des nouvelles technologies dmrlaletationf or mat

entre regle de droit et norme technigsiee r a i t plus ®troite qubéb

les normes techniquesnt portées par desdecuments écrits élaborés par un organisme de normalisation
selon une procédureeglementaire définie [et] donnent des solutions a des problemes techniques et
commerciaux concernant dpsoduits, biens et services qui se posent de fagon répétée dans les relations
entre partenaires économiques, scientifiques et sosidiDxn° 84-74, 26 janv. 1984Fixant le statut de

la normalisation).

! Par exemple, FGAMBELLI, Aspects juridiques de laormalisation et de la réglementation technique
européenngEyrolles, 1994 J.PERRIN, Comment naissent les techniquieta production sociale des
technigquesPublisud, 1988 A. PENNEAU, op. cit.; A. PENNEAU, « Les nouveaux aspects des limites de la
normalisation», JCPE 1996, p.599s.; M. LANORD FARINELLI, «La norme techniqueune source du
droit 1égitime? », RFDA 2005, p.738s.; M. LANORD FARINELLI, «La norme technique et le droit la
recherche de critéres objectifsRRJ2005, p.619s.

2 En ce sens, par exemple, RJINSKY, « Cyberespace et nouvelles régulations technologigL2s2001,
p.846.Nb6 e s t donc pas retenue kebaient Ges sognesalteknatises auor mes t e
droit (K. BENYEKHLEF, op. Cit,, p.312 n i | 6la nbr@alisatiorserait raditionnellement privée et

n 6 a ude aei fdif pas de valeur juridique (L. Boy, « Normes techniques et normes juridique€ah.

Cons. const2007, n°21 (non souljné dans le texte originnfl mai s | 6aut eur expri me ¢
r®pandue par mi |l a doctr i n e ellpnedaifait dogcyas sianhe ehpartbdlee n sui t e
«vocation naturelle de la normalisation technique a la juridigitévantde regretter le gontresens

souvent commis par une doctr i metdegconclurgien aesitermesd | e | ul
«Si | 6 edela despréaentations positivistes du systéme juridique, on peut affirmer que les normes
techniques particpent ~ | a const r us)t Egalemerd, €BoY, 8 Nosmese,RED j ur i di

€c0.1998, p.127s.; L. Boy, «La valeur juridique de la normalisation op. cit, p. 183s.; H. Cousy,
«Les normes techniques en doctrine et en jurisprudentelLe droit des normes professionnelles et

techniquesBruylant (Bruxelles), 1985.
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été. Le probléme esten ceslignes, posé différemmentles normes techniques

ne devraientpas étre considérées comme une autre catégorie de normes a cote
des normes de droit mais comme une swatggorie de normes de droit se
démarquant par leur finalité, par ledorme et par leur origine.Leur
particularismen 6 epparaifpas moins considéipée, au sein du monde des régles

comme,a fortiori, au sein du monde des régles juridiques.

Il. La norme techniguecomme norme spécifiquei Quant asa finalité, une

norme technigudixe un standardorécis afin que, condi tirespecttdo°tre
uni for m®@ment , (l.edla compatibiitg)®s aubils dtilisés ®ar les

utilisateurs et les professioean s de | 61 nt Quantd safemne une gar ani
norme techniquees t | e fruit de | a mi s e en Tuvr
précisées et strictement respectédsvant notamment permettre a ses
destinataires de participer, quoique souvent de maniére indirecte, a son
élaboration et a son adoptioha confianceet le consensus nécessairesam

efficacité en dépendat® & les structures de normalisatiosont de nature

volontaire et négociées et doivent donc étre acceptées (classiquement par contrat)

pour produire leurs effets Quant & sonorigine, une norme techniquest
généralemenproduite par une institution privée tramsionale a but non lucratif

ou, mais plus raremenfy a r | 6une des grandes fir mes

dominante S i ell e peut avoir une origihe publ

'L. LEssig Code and Other Laws of Cyberspaoe. cit. A la triade des forces & méme de réguler les

comportements des individus (droit, normes socialés mar c h ®) , C edarcleitectur>®or i e aj C
coedtre | 6utilisation de | 6en\Ciel andnidadedpts praprast ®r i e | (
aux nouvelles technologies et concer ne édane $as i , par

vitesse des automobiliste€onstatant que la plasticité des environnements électroniques magnifie la
port®e de ce type de contrainte et qubébun nombre gr
des nouvelles technologies, ladhéore de | a r ®g ul a t»isuggere gua ke drbith@asawait i t ect ur
ignorer les normes techniquédéotamment, FVIOLET, Articulation entre la norme technique et la regle
de droit PUAM (Aix-enProvence), coll. Institut de droit des affaires, 2003.

ZA.PENNEAU, «RT gl es de | 6ar t» iab. Amaso, SnRAs, direop.fein p. 1380e s

% En ce sens, D. 2009697, 16 juin 2009Relatif & la normalisationart.1* et 17.

“ Par exemple, LBov, «Liens entre la norme technique et la norme juridique en droits communautaire et

internationabs, in E. BROSSET E.TRUILHE-MARRENGOQ, dir., Les enjeux de la normalisation technique
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elle adonc le plus souvent une origine privéePar nature la part du droit
doéorigine pr iteclihigueattadieee coneme temornitre le droit de
la communication par internet, cette mainmise des sources privées est de plus en

plus forte

Il existe différents organismes de normalisatafficiels, soutenus par les
autorités publiguesAssociation francaise de la normalisatigfFNOR), Comité
européen de normalisatipiComité européen de la normalisatiélectronique,
Institut européen de standardisation des télecommunications (ETSI),
Organisation internationale de normalisatid80)%. Mais ceuxci interviennent
peu dans le secteude la normalisationde la technologieet des servicesle
| 6i nt eraguel | e, h i s thoirencqre, esprencipgaleneiite auj our
fait doiadlkof.La @dii tnison des nndoersmersaucumescih ni g u
cas limitée aux seuls organes qualifiés par les Etats et par les organisations
internationales. En lmatiere,ld aut or ®g u |l ade lacaorégulation etrde h e
la régulation publique Soéy joue une v®ritable privat
véritable privatisation des sources du droit. La normalisation, comprise en tant

gue fixation de spécifications techniques technologiques, est de plus en plus

internationalei Entre environnement, santé et commerce internatjobal documentation francaise,
2006, p.57s.; D.VoINnOoT, La norme technique en droit comparé et en droit communauttire
Université de Grenaoble, 1993.

L Ainsi, par exemplel or sque | 6adopuir @p ®d ere mieessaird, del inditstions de
| 6Uni on europ®enne utilisent | a et,tdans lesndiregtiveditesd u r en v o |
«nouvelle approche, ne sont visées que les exigencesentielles, les spécifications techniques devant

faire | 6objet de normes harmoni s®es, ®| abor ®es par
De plus, | uti |l it ® et pelventéirarénrodes pdransorganismarcertficater c hni qu
permettant degar ant i r , par l 6interventi @dmMuddpr cdregamniosme |
conformit® dobéun produit, ddéun s eet noimatié prégtabb d bune or

(J.1GALENS, H. PENAN, La normalisation Puf, coll. Que saige ?, 1994, p106 (cité par LPeCH, «Droit
etgouvernance ver s une A pra»wptit p18). Néammbinsdlaicertification ést rare

e n ma tinternet, eomthési la confiantei ant | es acteurs en cause pouvai

® Not amme ntest em éhargeTdEs standagil® uver nant | 6 édicte ¢es stemdards | e W3 C
propres au fonct i ointereientedans ded domamestelsgue laltransmiséida sans fil

des ommunications.
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abandonnée a des puissances privéesqui bien souvent ne sont pas des
puissances commerciales mais des organismes origingux de prochains

paragraphes en cette these devront présenter.

En outre, & labélisation ds sitesveb', qui se développe constamment dans
un contexte de concurrence exacerbée entre les semicgsi vise a assurer
gubun site respecte cer tnatammerd afie deisgenc e s
prémunir contre les vols de données et autres pieateest un témoignage
suppl ®mentaire de | a densit® dmtslelmor mes
communication par internetPar exempleles différents systémes de labélisation
relatifs a la protection des minewssar leweb reposentsur desnormes mises au
point par le World Wide Web Consortium (W3Cet appelées« PICS»

(Plateform for hternet Content Selectipn

Les normes techniguesconsti tuti ves du dr oi t d
symptomatigies de la remise en cause par des structures privées de la légitimité
des i nstances publiques ° cr ®er |l e droi't
constatecombienl e domaine de | 0®l| aborilastreradtn des |
de facon prégnante le faitqud «0 £t at partage d®sor mai s av
la charge de produire le droit, de construire les espaces jurididueses
différentes organisations parapubliques, souvent de type asfogiatédictent
doéi mportants r gl ements ser vantemetiGuesencadr ¢
sont ainsi des jurislateurs aussi décisifs dans le processus de productioritdu

de la communication par internque les assemblées législatives destELe

'Peut °tre cili@belsited pouréesgerviaes raechands en ligne, créé par la FEVAD et par

la Fédération des entreprises du commerce et de la distribution, dans le cadre du Conseil national du

commer ce et detilddalstdad utommeéerca ®I| ec L@belsite»q u e . Lo aj
sur les sites habilités indique aux consommateurs quecéux s dengagent ~ se confor
pr ®ci ses en mati re do6éidentificati onnvgueurcdemmer - ant

transparence ou encore de protection des données personnelles. Lels@émalsite» peut étre retiré en

cas de manquement aux r gles dbébhabilitation, si un
CfLamy Droit de | 6i xf®uideop.tcit, fd682. et des r ®seau

3 L. Boy, «Normes techniques et normes juridiguwe€ah. Cons. cons2007, n°21.
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renouvellement des cadrest des habitusjuridigues est sous cet angle

considérable.

c. Les reglements établis par les organismes de « gouvernance

del 6i nt»r net

Lakgouver nanc e» doatles fdrincipgs phrareestnb ouver t ur e,
la décentralisation et la collaboratiof sbappui e tout sp®ci al e
(Requests For Commenise. « appels a commentaireg qui sont apparus dans
|l es ann®es 1970, slodoersstq ude® vledlionpfpoRrema teitq ugeu i
fuvre normalisatrice (ou simpleme¥t I nfo
sur un poi nt technigqgue pr®ci s en Invitatrt
consensus, de trouver un accord sur laedleure nome », laquelleest publiée
au termed @ne élaboration progressive et collectite Par «RFCé , cbest
déail l eur s s aglawnameten tam que tekbenqliaest dlésigné, plus

gue la procédurgui y conduit.

Ces RFC et autres normes spécifigues ataockuver nance »de | 6
sont ®t ablis dans | 6antre doéinstitutions
| action est g®n ®r al ement au moins autan
organisations internatnales. | | faut pr ®senter tout S p ¢
Society () , | 6l nternet En @) etee World yvde Meels k Forc
Consortium(ll1). Peutétre sonice la les prototypes des sources «droit de

demain».

LLA6I nt er n dSOC)SioLé1 at ¢ r n €lI8OCSest mnemgaryisation a

but non lucratif de droit américaid financée par la ventdes noms de domaine

YF.DoNnck, «L 6 1 nt er n»eRlaceSle la toile,tFiance culture, 29 sept. 2012.

20n distingue six types de RFC qui tous ne correspunuEs & des normes et qui germent au terme de
procédures spécifiques« proposition de standarg «projet de standard, «standard internet,

« protocole expérimental, «xd o c u me nt d § ét esfaradardhéstoriquen

3 V. TROVATELLO, op. cit, p. 119.
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en <.org>d fondée en 199par les«pi onni er s »Uaef ilnGssinGrer net

le leadership dans lesmes | i ®es ~ | 6 lenhla pofitique,t le | 6 ®d L
| eadershiop dans | 6anticipation et | a ro
d®vel oppemen %’ ceqieifedalt .né esocigté savante>. L 61 SOC
comprend des bBureaux» régionaux et 86 ghapitres» nationaux elle accueille

prés de 2®00adhérents répartis dans 188y$. Autant de termes et expressions

originaux pour un juriste moderne mais qui appartiennent -@eat au

vocabulaire desiouvelles sources du droit, au vocabulaire des sources du droit

en devenir.

L 6 | SsB @résente tel unespace fédérateur des décideurs et utilisateurs
professionnels et personnels, des associations, des organisations et groupes
i ntervenant dans | 6l nternet, pour quoil s
émerger les contours du Net de demsin ainsi que telle une &ssociation

internationale de référence spécialisée sur les questions de gouvernance de

| 61 nt dontlaenissionestdepr omouvoir | e d®vel oppeme]
| utilisation de | dlnternet au b®n®fice
Surtout, @ o u r aider 7 | 6ach vement fadlimles a mi s ¢
développement ouvert des normes, des protocolesd e | adebidani str at

| 61 nf r atsaahurcituu e ;demcouragd untemrviromreemnent pour la
coopérationi nt ernati onal e et une -gauveltnanoerde q u i [
fonctionner». Son but est ainsi explicitement assumépromouvoir

| 6aut or ®gul ation du monde internetique et
des Etats qui, méme si catad e s t pas dit en c ebsdeser mes,

étres politiques dépassésirtapables dsaisirpertinemment eefficacement les

1 J.HuET, E. DREYER, 0p. cit, p. 12.
2 [en ligne] <isoc.fr>.

E.BROUSSEAy «R®gul ation: déedhodi at ®g adlea tnicadre insti®toends i t e
Revue économiqud0l, p.7.

* [en ligne] <isoc.fr>Par exemple, le Chapite f r a n - a éssunedassociatibn |@ @eCL901 créée en
1996.

® |bid.
® Ibid.
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enjeux propres a laommunication par internetAussi le directeur du kureau
Europee d e [in8isted-IOsur la totale indépendanae son institution par

rapport au monde politique, mais aussi par rapport au monde éconémique

Un auteur q d&ekntrdpiise delcdlabSr@iGolective»®, ce
qui est un statut surprenant pour un organisme dont le rdle normatif est décisif a
| 6 ®c h aroil de la daammunication par interndin effet, alors que le réseau
de r ®s eaux i nformatiques fonctionne gr C
protocolesfondamentaux TCP et | P) gui per mettent doéi nt ¢
h®t ®r og nes et d 0 det serVides spécifigdes sommT Tt o c ol e s
(i.e. le web), la fonction de veiller sur le&eloppement de ces protocokr£té
d®volue " des instances pmrQuisePesenteangr oup ®c¢
en tant gue grand onoomartieurauwes-@dbad ng ter in@

tel un contenant(un «tuyau») indifférent aux contenusL 6 1 S @€

| 6organi sation dbéaccuei |lde hstandagdisatienpde s t ec
| 6i nfradeér ddtimrteer net . En premier Il i eu,
techniques se d®roul ent au sei(lETFde | 61 n
Ensuite, | Geatd mi w®svdlraat omn de ce travail
| 6l nternet Engi ne @dESGnqui prdpgoscelesi stagdardsr o u p

| 6l nternet Ar @AE) t éctqwrie iBoarravi ent de | €
supporte et supervise | 6ensembl exvide ces
du monde ext®rieur afin de | es fsadanr e mi e

laquellec et t e aut or ®gul ati on quant seaitla pan 1t e

voie la plus égitime comme la plus efficace.

'Le site weekpligdeaindi éhdor® Gulx |égislation en vigueur peut retarder ou endiguer la
croissance dodélnternet en | imitant |l a capacit® des
plus économiques ou plus innovants en rapport avec Internet. Bfmmldns les politiques favorisant la
concurrence dans les télécommunications, les services Internet, les Idgtersist et les applications de

commerce électronique (ISOC, «Valeurs et principesed | 861 nt e, fereligne]Sisoc.frie t y

2F.DoNck, «L 6 1 nt er n»e PlaceSde taitodet Rrance culture, 29 sept. 2812. d 6 aq4Noust e r
sommes les garants techniques et éthigues | 0 > net: eltamméssion ded | nt er net Soci ety

d®f endre | es principes dbébouverture, de d®centralisa

3 V. TROVATELLO, op. cit, p. 107.
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Cette associ at ikautorittersotalelagplua influénte®ans d 6
| uni ver s »debieh éncondeerr medage essentienl de | €
tout cas illustre-elle le fait que, eftmat i re de droit de | 06
contenants des communicationkgs acteurs privés sont, tant chronologiquement
guben i mportance, p tegonganesatisnsntpunationdleske e s £t al
sont que secondsOr ce droit ® e s t ®vi demment pas d®pou
politiques; l or squeRfle®ldSO@uni ver sal it ®, | 6acce
standardsla nond i scr i mi nat i on , elle défeddi une apprache®r a b i |
tout ) fait particuli re du rtle que |
contemporaines. k 6 i nt er net par t o estunlslégamdguie r n et
peut trouver droit de cité auprées de certaingmés politiques travers lanonde

mai s non aupr s dbéautres.

| est remar quabl eramnce, gui ésbdont ture rsimee Soci
association au sens du dreibfficiel », soO6o0or donn e qu Beumargguema n i
pas de rappeler | e fonctionnenmmeutétre ddun o
sous un certain angle. Cette organisation se démembre en plusieurs commissions
th®matiques travaill ant sous |l e contr 1] e
synthétiser les contributions des participant€haque commission se réunit
rgul i rement et est pr ®si d®e paet un me
chaque commi ssi on rend compt e tri mestr.i
travau x au b u rnéemet Satiety Hrabde qui valide les éventuelles
publications de | a commission en son nom
publie, la aussi trimestriellement, les comptes rendus des activités des différents

groupes. L Ori tmopuwotr,t aB Bt gMorde abmme |dé Is€3 0 C

1 J.HuET, E. DREYER, 0p. cit, p. 12.
2 M.-Ch. RoQUES BONNET, op. cit, p. 194.

®En cesens, JR.REIDENBERG, «L es £t ats et | a» Qomdny edmadect2084, nd56 | nt er n et
p.14.

* Cité par JHUET, E. DREYER, op. Cit, p. 12.

®Les commissions de | 81l nt er njeidiques nooriexet spandardseer e sont |
IT; jeunesse et éducatiopn g ou v er n an c;efrancophonie &ulturd; intemet solidaire

informatique et libertés.
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« chapitres» nationaux émanent des normes quantitativement et qualitativement
tres importantes pour kéroit de la communication par internett que ces normes
sont incomparables auxr or me s déorigine publ ique t

habituellement élaboréks

Apr s |l 61 SOC, pe plus s pt®rc e f ipgruRkesmeenntt® | 6
Engineering Task Force (IETFjui est tout spécialemergymptomatique du

renouvellement des sources du droit

I.Lél nternet Engi n@EF) ihA traVeass B | HBOFIcSOC
exerce ses fonctiorlss plus techniquest,esurtout,qui possedenta plus grande

portée normative L 6 | EeStieonsidérée o mme | dor gani sme de n
techni gque ¢@a extebbencet eMr’ Mmest s i i eouebtie et 6 1 SOC
héberge électroniguement toutes les normes produites et si elle lui sert de support

i nstitut i on mekstplus @récisément andrgdeldEfinir et de faire

évolue les standardg u i gouvernent @ tfautluappeléerguet | 6i n
'Le site web de 161 SOC France d®crit, par exempl e,
matiere de protectio de | 06 e n& i a xindic® oaebone des communications par internet ne

doit nullement étre négligg : «Dans le cadre de sa commission Green IT, Internet Society France a

propos® en 2010 |l a cr®ation déun ar GftGr evnatliiedl® doea rb ol n

Par la suite, le projet a été poursuivi dans le cadre du projet Op@ueest (uality standardset discuté

dans | e cadr e do atledklaehechistde bonres pgatigees Green ITest finalement

sori e Il e 26 juillet 2012. El'l e rassemble 72 bonnes g

outils et usages numériques. Elle est organisée en neuf thématignesmmation énergétique, déchets,

matériel, usages du poste de travail, gouvernamgegession, anail, conception web, hébergement. Ces

bonnes pratiques peuvent tout ~ fait servir de base

ddéorgani smes ou orienter un p a frasporcsable i (ferr lignele r s un (

<i soc. fr>). 1 sbagit |7 tant dbébune proc®dure que d:
| 6int ®ri eur des seuls droit ®tatique et droit dobéo

Lorsque |61 SOC promeut | douverturbjehaed®ceaetlalnkae
| 6accessibilit®, ,ldndadwerrtium en ad e 0 ns ted ndl&uirmhet enri ocsps®@ roanb i
davantage politique gauir deimatd®@r iledlalses olitag i umd wme s
Tel est | e cas, par exempl e, | or s qu dimdlldcteelledar end posi
sécurité, la neutralitél e | 6i nt er net ou | 6acc s du plus grand n

institutions publigues interviennent déja de fagon substantielle.
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«code is laws' ? Mais, ainsi que le sitwebd e | del c@nfesse luméme, de

facon tres symptomatiquecette organisation est difficile a comprendre et a

définiry, tandis qudaucun or ganiidepmsnideroinFr anc e
une telle structure atypique dont il S

| 6i nternet. é rtamcésl de ndrmalesatiebsditiaheeles, ielle s

fonctionne a la maniére des communautés du logiciel librel 6 i nt er net n

peut® t r e, en do®f i nit iewate deranégatogicklelibrggyl us qu o
Aussi cette IETF estlle peutétre significative du renouvellement des sources

du droit en ce quobdelle ne se rapproche
mais il semble que, ad e | ~ des probl ®mat i qoueeles de | 6 i

organisations puissent se baser exactement sur son modele. Les enseignements
gue son ®tude per met nden sont pas moi ns
désormais, nombre de normes sont concues et adoptées dans des cadres

parfaitement atypiques

Fondée en 19860 s oi t ant ®r i e uroe mate constituée | 61 SC

O

i ng®ni eur s, de chercheurs mai s aussi

d
déoadministrateurs de syst mes de diverse
par anFestundlieuEd€ réflexion et de travailinformel et auteorganisé

[ é] constitu® doéumedom &rfonetion dedt@e penseme nt s

| 6architecture de | 6internet, mutatioa mment

et tout spécialement en proposant des changements parmi les pro&iquéesi

les logicielsd 6 appl i cation de donn®es, ai nsi g u e

| eurs moded doéutilisation

L 6 | BEpdssede un mode de fonctionnement dématérialisé et participatif
tout se passe a distance et sur la base alantariat. Simplement rattach&e
| 6 1 @ Qi fait profiter de sgpersonnalité judique elle fait confianceau

simple pragmatismet, située a la limé entre réel et virtuelellen 6a pas de

L. Lessig Code and Other Laws of Cyberspaop. cit.
2 [en ligne] <ietf.ag>.

? Ibid.

* Ibid.
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consei l d 6 aidnmadmende statweralionne et due forme el | e nda p
non plus de siege, de budget de membres affiliés puisque la qualité de
«membreé se r ®sume ° | i nscription sur une
accessible a tout individu intéressé. Mais etlemprend un secrétariat, qui

fournit un support logistique au quotidien consistant surtout a coordonner les

r®uni ons et " g®r er l es |l istes de diffus
travail, un groupe de travai |lpers®hnasnt cr®
i Nt ®r ess ®e s en prend | 6 i n problématiquer &, j uge

nécessiteSeulement ces groupes de travail, placés sous la responsabilité
d & animateurs> volontairesd qui ne sont pas des directedrs ne consistent
Ispasendes ®uni ons physiques mais en des | i st

est possible de rejoindre par simple inscriptiontesues listes étant publigues

Le travail de ces groupes se termmamalementp a r |l a publicati ¢
RFC, rédigé par un RFC Edibr» 8 qui compte parmi les rares personnes a
occuper une fonction rétribuée, qui vaut standarat qui est enregistré par
| 61 ANAuUnN d®partement de | 61 CANN | ui aus
| 6i nt etc@emetgroupes ont et@apublicggianwrtextasa n | 6 ad
portée normative. Les RF@e | 6 | Edviennent les standardie référence
uti |l i s®s I mp®r ati vement 1 aet opdrabears slee mb | e
| 61 nternet

Par ailleurs, unani mit ® dans | es groupes de t
| 6adoption doéune proposition, ®s0HI S, s O

défendue par un pourcentage donné des membres du groupe en question, il

! Les intervenants étant les personnes les plus intéressées, il semble que les industriels des équipements

informatiques et autres op®rateurs ®conomiqgues de

toutefois que cela portdteinted pour | 6heuré@ "todbuder mores ~ | a d®cen
neutralitede | 6i nternet. Reste que | 0 eerspeéantent @ds utes part
administrationou une entit® ®tatique mais des i hast®r °ts pr |

composée de représentants des entreprises leadeys (r e tainsi Mieresaftt Cisco, Nokia, IBM,

Ericsson, AT&T etd. sp®ci al ement dans | e secteur du mat ®ri e
la mainmise sur les standaretsprotocolesce qui est sansiaun doute un enjeu décisif de leurs points de

vue.
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semble que la plupart des propositions défendues par au moifs @6s
membres soient généralement acceptées quand la plupart des propositions
défendues par moins de 80 des memies soientle plus souvent rejetéedn
auteurqualifie cette méthode de consensus approximatif. Elle est un élément

de plus t®moignant de | 6originalit® de ce¢

Les responsables des huit thématiques dans lesqusties classés les
grouped se retrouvent avec | e di rdansteeadre del@! r tod rEnTert
Engineering Steering GrouglESG) , gui est | 6i mtsdeanc e d
supervisiond e | &1 danskue cela doive étre compris comme une instance
de directiond et | e bur e auloudeé @fprmationhles tstarmards
®di ct ®s par |l es groupes de travail, ce
processus de normalisatighe | 6 1 Q& eesrtn e®g a |l @unautotise lad 1 ES G

création de ces groupes et entérigerldissolution au cas par cas.

Quant 7 | 81 nt er n @AB)? Aompdsé deadouzeumembreB o a r d
dont les mandats wlent deux an® qui sont reouvelés pa moitié chaque
annéed et choisis par un comité de nomination dont les membres sont tirés au
sort parmi des volontaires s on rtle est dguantcaonsei | |
| 6 onrsaji@n a la planification et a la coordinatiates travauxainsi que sur
certaines questions techniquésl revient ®gal ement ) | 61 A
me mbres d&erl dlaEP&se doédune | iste ®tablie
I | ETF surtout, de choi €it rjdubmén@Bun®del den't

d
n

(@}

arbitre en cas de | itige apparaissant

o O

rmes. Enf i n, auprésrdesmutr@ssoeganisations dartiépark a
| a fixation des t etoaupnéssdesdats letd instittitions n e

internationales

1V. TROVATELLO, op. cit, p. 119.

2 Ces huit thématiques sank Générab, «Applications», «Internet», «Opérations et management

« Routage», «Sécurité», « Transport» et «Services auxisagers.

]L61 AB est issu de |6l nternet Configuration Board fo

sous | es auspices de | 61 SOC en 1992.
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0¥ il appara’t gue | es nor mes const
proviennent, pour une ©part non n®gligeal
vocabulaire, a des procédures et a des dispositions dieormhginaux du point
de vue du droit moderne. Adela de ce fonctionnement tres spécifique, le
pragmati sme et | e caract re op®@irealdsi onnel
caractéristiques que les sources«ddroit de demain> devront revétir. Et ien
déautres sp®cificit®s de <cet organe ori

particuli res que produit | 6l ETF pourrai ée

Ainsi, ce sont dedBest Current Practic BCP), par exemple le BCP
«|IETF Working Group Guidelines and Proceduresdes RFC (spécialement le
RFC «Guide pour la participatom ux travaux de | o6l nternet
Force et des chartegropres a chaque groupe qui régissent le fonctionnement de
| 6 | ,EC® Hui illustreencore un peu pluke particularisme institutionnel des
acteurs associatifsdelagco uver nance».de | i nternet
Il 'y aurat encore beaucoup a dire de la production normative dans le cadre

de | 6PaEé&xémple, il est remarquable que quelques régles relatives aux
contenus ont ®gal ement 2 ®hdd que ddiaicstRE@ s par

sbapparentent N de v ®r prévaydnt ensvocapulaird e s de
pr®cis afin dbébexprimer | es normes i ssues
publiés sous la forme de RFC peave | 6 °tr e tout pdopoadddor d en

standards» (standardsproposés) pour une durée de six mois, délai au terme

duquel ils peuvent devenir dedraft sandards», soit des standarderitables.

Ces deux statuts différefite e r met t e n't de mettre ° | 6 ®pr
véritablement la graver dans le marbre (ou non, si elle ne répond pas aux

attentes). 1 sbagit dbébune forme do®valu

! Les BCP, sortes decodes de bonnes pratiquessont des documents de quelques pages relatifs &

sujet pr®cis et indigqguant | es r gles et autres cout

2 Notamment une version importante de la Netiquette est le fruit du groupe de tralilisation

responsableduréseau de | 61 ETF.

% |l faudrait ajouter un troisiemeatut: ¢ e & Intdérnetdstandards, qui est «éservé aux protocoles qui

(@}

sont absolument n®cessai m¢enligad) <ictf.org>ydt quicest anegquelmuet de |

sorte au sommet de lgpyramideé des nor mes de | 61 ETF.
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juridique. Sile RFCnss 6av re pas utdi doenanvlieu dpdess | i s
interprétations disparates et méme contradict@res| sera retiré et un autre
sera ®l abor ®. Conf or m®ment ,toutdtamdangm | i t i qu

vigueur doit avoir une utilité et tous ceux qui ne correspondent a aucun besoin

sontsuppriméscelaaf i n de b®n®f i cier déunma&sor pus n

aussi le plus condeng®dssible.

Bi en guod®vol uant técaniques istitutiorin@lesa et t des
legislatives <officielles », | 6dstEld & ®gi sl at eur de'ef ai t de
nombre des normes quobell e a etgouckmment es s ool
aujourdoéhui | ecommuminatioasn pan tinterrgebesrs qualités
débouverture, doéutilit®, doop®r &dmsdsi t ® et

nor mes ®|l abor®dHipaer hét EME fonctionner e

simplement pas, puisque ce sont ces standgands assurent desdi nter o

réseaux et des servicBs o n  p a « auteexétuiabilité technique®. Ce sont

|l es groupes dequtir asvoanitl “d el OlobdeifyTidgeede d es st

gestion de réseaux, de sécumié encorede qualité de serviéeUn auteumeut
voir dans cet organisme ni plus nimoinsque @k ® du succ>»sl de | 0
est vrai que, son réle étant décisif quant aux protoales ©~ | eur ®v ol ut i

forcément quant au réseau de réseaux dansnsemble.

Et, avecormhmd Ed¥ec [1060 |dBa@CSouple» piend tout
son sens. Ouapparait clairementcombien le droit du contenant des
communications par internest particulier et conduit logiquement a une part trés
substantielle dedrot do&éori gine priv®e, donc ° une
dessourcesprv ®es r el ati vement i conoclastes en

de points communs avec les sources du droit modernes.

Outrel 61 SOC et |61 ETF, l e Wor Itémoigvie d e We b
®gal ement de c gandseornmaeysade formesdacfait ihddites

! E. BROUSSEAY op. cit, p. 7.
2 |bid.
3 [en ligne] <ietf.org>.

V. TROVATELLO, op. cit, p. 113.
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. Le World Wide Web Consortium(W3C). i Le W3C est indépendantle

| 61 ETF etd deahdl E®QTCEITmMbr i qu ®Morsdjeerces | 61 SO
derni res sobatt ac lcencentre Son bcliviténsteg stamdatds | e W
et le langage multimédigqui font leweb(« HTML », «XML &€ et c. ), S bi e
estpermisd 6 e s tqieneeW3Cseraitauwebc e que ek 66| ETHE 6i nt er |
Défini tel un consortiurh transnaibnal 8 mais de droit américai@ a but non

lucratif qui fédere des acteurs privés et publics (environ 450 membres au total, y
compris des entreprises telles que EDF ou Mict), le W3C se propose

d & amenerle web a son plein potentieén développant des protocoles des

directivespermettant [sa] croissance a long tersie

Que desorganismes publics soienainsi r epr ®sent ®s au sei
organisation privée est remarquaBleous | 6 angl e du renouvell
du droit: alors que, classiquement, les procédures de production du droit
comprennent des invitations lancées par @e®urs publics a des acteurs privés
afin quoéils participent ) cette product
simple consultation c 6 e st I CI uamitorisedds aateurs publicsva® g u i
sbéinscrire en son sei nordinaires afirade pouwpiu e s i mp
jouer un réle, de maniere plus ou moins efficace, dans le processus iholmat
est alors tentant de conclure a unése sous tutelle des institutionsikpiques,
obl i g®es dériantatoaspttdes procddes décidéans un cadre privé
Le W3C est un «lub » ouvert a toute personnéventuellement publique, qui
veutetquiputcewiatt er des *desctiats sppatafsseaitsi®s i o n

telles des personnes ordinaires ou, du moins, aussi ordinaires que les entreprises

'Pour ne prendre quodun exempl e, c 6 e sPICSx (Blatefoorr gani s me

for Internet Content Selectippermettant le filtrage automatiqdes contenus des services.
Un consortium est une association. En France, |l e co
3 [en ligne] <w3c.fr>Le W3Caffiche le slogan {e web pour tous et partouit(ibid.).

“Ces droits, s uls000aallars parlarsen mayéh®l ~vent
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commerciales qui font partie du Consortium et qui y possedent le méme statut et

les mémes pouvoirs, laméme caipac® doét. nfl uence

Reste que le W3C est un témoignage patent du renouvellement des sources
du droit a la fois en termes quantitatifs et en termes qualitatépuld 1994,
année de sa fondation par Tim Bernkee (principal artisan de la créatiotu
World Wide Web au tournant des années 1960et or gani sme f i xe d:¢
normes” | 6 at t aateturs duneb, dweemier rang desquels figurent les
fabricants de navigateur&t ces dernierkes respectent sans jarades contester
vraimentd ce qui serai-t une attitude tr s ri:

des internautes tr duwakktach®e ~ | 6ind®per

Suivant les procédures propres au WBCla encore tout a fait originales
dans le paysage des sources du d¥aitsi un acteur du wepropose de conduire
une réflexion afin de créer ou de faire évoluer une norme, un &gpehncéa
tous les membres afirednettre en place un groupe de travail au sein duquel peut
sbengager, sans filtre pE®al dkl,e,altoost e u
rar e guoun groupe de travail ne compor
Microsoft et autres Apple ou IBM, unelle évolution ou création normative
noest possible quod- condition de trouver

parties qui, dans la vie économique, sont engagées dans de féroces batailles. Ce

! Et les piliers du W3Ge résument & une dizaine de grandes entreprises du web hyperactives, a laquelle il
est possible dbéajouter | edaMlafon, & €onsanebropéed poarjJa | 6 Uni ve
recherche en informatique t mat h®mati gues ou encore | 61 NRI'A (Il ns
informatiqueet en automatique, qui est un organisme public de recherche), lequelea 41€95, la
premiére structure européenne a rejoindre le W3€E sont pour | dessenti el ces a

activement a la définition des standagds i const it uedathnobdighie dufveb.ast r uct ur e

Cela permet aux services dbd°tre g®n®ral ement access
qgubd- travers Chrome de Googl e, Safari déAppl e ou |
W3Ca ®t ® d®cisive dans | 6histoire des services du v
divisé en deux camps du fait de la volonté des deux principaux fabricants de navidggatseiconstituer
un public capfien créant des extensions HTML propriétaires et non interopérables. Se trouvait ainsi le
camp de Microsoft (Internet Explorer) face au camp de NetstageROVATELLO, op. cit, p. 173). Cette
«balkanisatiore ®t ai t c | ai r«ememnttetnetaeddi sesaprincipes fonddtedrs. Le W3C

a permis ddédy rem®di er .
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systeme protége, priori, le webdes tentations des graesifirmes de détourner a

leur profit les travaux du Consortium. Les standagile le W3C produit
re-oivent ai nsi | dopésaew@wsud la communicatibe par gr an d ¢
internetet sontl ar ge me nt effectifs, dgpoiatrdelvudbi en mS
des canons modernes du djoit guéune val eur recommandat c

de ce «droit soupleé g u e oldigatbite desfait.

Ensuite, b or gani s at repose edeauss\sBrQune répartition en
groupes de travail chargés chacun de penser un point particulier de la technologie
du weh Ces groupes soméunisen activités ellesmémesassociées au seite
plles; et la coordinatiorest assurée parler oupe dodéarchix ecture

(W3CTAG) . Mai s il ndbest pas utile de d®cr
du Cmsortium qui, soi | peutet didfef @utelr S OdCe
di ff® r ents points, est I mpr ®gn® par | e m

a tirer de mémes conclusions rlament aux nouvelles spécificités de la

production privée du droit

TantleW3Cqgue | es autres organi smesdepri v®s
| 6i nternet sont des structures institutdi
gui ®di ctent des r gles de droit de f a-
essentiell ement au contenant des communi

guestions proges aux contenus soient augpsises en mainSurtout, nombre de
probl ®mati ques dont dbéaucuns auraient p u

Etats et par les organisations internationales sont laissées laigecde ces

! La principale différence estquele W3C en r ai son des droits doéinscriopti
aux associations et encore moins auxigarers; les entreprises commerciales y jouent un role encore
plus i mportant etqu k.ONddamdmns, lesdnorS @ethbres peuvent suivre et méme
influencer | nfor®ésa des Rrauitionsode tradaths des «appels & remarqueset des
« recommandationproposées étant publiés sur le site du Consortium a ces fins. Les interventions dans
ce cadre sont toutefois peu productives et sourilised 0 a dds mémbr@sgdes groupes procédant aux

travaux.
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instances privéésLe droitde la communication painternet est définitivement
un droit a part, quant a son contenu mais aussi et surtantc ses modes

d6®l aboration, aussi et surtout quant 7 ¢

Un auteur dénombre plus de quarante structures privées partiéidant
«gouvernanceédeel l6é 511 @ tt 6adutedIVBS M@is elles
jouent des rtles dobéi mport ancpesenteapu®gal es
avant en ces pagesSimplement fautl encore signaler a titre de derniere

illustration, la position cardinale dd 0 | E(&l&stitute of Electrical and

Electronics Engineers, i.e. «Institut des ingénieurs électriciens et

électronicienz ) , dont | 6i nfluence dans | a const
forte. Notamment, cet institut a étee | i eu dde® bhadardsdest i o n
technologiesWi-Fi, WiMax e t Bl uetoot h. Si | 6i nternet

sujets dont ,avec envirani8d8andardsattifsE ®Eroupes de
travail et quelques 36000 membresest un organisme de normalisatida tout
premier ordré

Ensuite, ledr oi t do6or i gicanemungationvp®reintechete | a
retrouveaussipourunepartdtans | es conditions g®n®r al e
par les serviceslu webh Si ces conditions sont acceptées contractuellement, au
mo me nt de | 6inscription au service, | eur
une port®e g®n®r al eatautuslisateor sans exoepiiddds s 6appl

actes normatifs hybrides®r i t ent toute | 6attention au

L Ainsi le W3C esti | au ciur des r®gimes juridiquewa relatif:
| 6 a c c é des selviceb immatériels aux personnes handicapées, autant-biesokies du droit qui,

nor mal ement , sont suppos®es °tre | 6apanage des sour
2 J-P.CornNIOU, Op. cit, p. 191.

®Deux «sociétés savantes (sur trenteh ui t ) d sont |pdrticlidgEdment impliquées dans la
standar di sati on :theGomputet Sodiety etdaecComitinication Satiety. Or les
expertsqui les composent traillent eux aussi dans un cadre privé, loin des Etats. Et peuto#igue la
di mensi on transnational e ou i ndelaiciseadédoroposeleredixde | 61 E
sections locales dont sept correspondent au seul territoireanhdcan . LOEur ope, guant
incorporée dans la section &urope, Moyen Orient, Afrique. Les EtatdJnis et le Canada ont ainsi la

mai nmi se sur |l e Comit® directeur de | 61 EEE.
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renouvellement des sources du droit, car le contexte du cyberespace permet aux
ser vi ces adraversnguresirepropre droit, un droit souvent empreint

déune i d®ol osgppeséemamoins interrbger les pouvoirs publics

d. Les contrats-types imposés par les principaux services du web

Une part non n®gligeabl e dess dre dléented
est contenue dans lesondi ti ons g ®n ®Rdesa siteswveb, dqdeu t i | 1 s a
| 6uti |l i sactepteamrpodigi tpouvoir utiliser | e ser
service de commerce ~ distanc@sanigesddun s
conditions g®n®r al,emscesdignast i $ eat pan bhaexp
« contratstypes», plus que lesnodéles de contratgue les parties se bornent a
remplir pour individualiser legonventiors et qui contribuent standardiser de
nombreuses opérations juridigiesela méme si de tels modéles de contrats
existent en matiére de relatioimmmatérielles spécialement concernant les

transactions commerciales

Les contratdypes dont les contits «creative commons sont un premier
exempleremarguablédl) et qui sontde factosituésa cheval entre le contrat et le
reglementl) , correspondent principal ement au
services de communication par internetll€eci sontpeutétre symptomatiques
du droit transnational s i odes «rrd@eicanisatio» du droitet de ses

sourcedll).

I. Les contratstypes « creative commons», un droit parallele au grand

succesi Le«contrat do®di t i om, établiled 20t3eest dnu num®r

1 J-L. BERGEL Théorie générale du droibp. cit, p.88; J.LEAUTE, «Les contratdypes», RTD civ.
1953, p429s.

Le Syndicat nati onal de | 6®dition et |l e Conseil p
| 6 acccandrde rel atif au contrat dé®di ti on ° |l 6 re du
«RelLireé (donnant acc s aux versions °“snmaisB®eésbraaises doou)
indi sponibles en version papier). Ce nouveau contr

partie spécifique pour le numérique.
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exemple de contrat standardisé mais néanmoins modulable en quelques points en
fonction des identités et des besoins des parties. Il est significatif que, selon la
ministre de lacutr e ddéal or s, Aur ®l i e Frefoimppetti,
audaci euse, déune ampl & wate de na®gtdandeeloi d e p u i
r ®f or matri ce @ruFrado®o;iot, a defiea@pdaqedasr pouvoirs
publics recouaient préférablement a la loi, non au conttgpe privé. Peutétre
guelque changement dans la psyché collective des gouvernants transgarait
travers ces paroles doéune jilaogomfememeé ni str e
rener sement du rapport de forces entre
déorigine priv®e en m°me temps que | e pr
droit.

Ensuite, &s contratdypesdits «creative commons® sontune illustration
tresrévélatrice de la concurrenée et non cette fois de la coopératién entre
droit door etgrme t ®d@dtoirdq yé ne pri vee. Al or s
dat e, ®r i g® un cadre juridique rel ati ve

public, donc indérogeable, en matiére de créations intellectuelles, les auteurs

déTuvres di f fus®es au moyen de | 6i nterr
s6inscrire dans | e cadre de <cereaiveoi t do
commons Cela est elativement iconoclaste juridiquement ~ | 6 e pr ®
I nternetique, |l es auteurs doéiTuvres de | 0c¢
doéau®@teautri que et , | or s qgqu 6 irmasenthéanmoiosnt est ai e

« Initiative de la société civile des internautésnspirée par le modéle des
logiciels libres et del apensource Creative Commonsorganisation a but non
lucratif installée a San Franciscoicupour dessein defaciliter la diffusion et

|l e partage des 1Tuvres tout en accompagna

1 Cité par PSAMARA, «Edi t eur s et ®crivains signent,[dnégnefontrat
<01net.com>, 21 mars 2013.

Une expression qui hiees commpns Lratmey Drlodit d®@ee de&iq@for ma:

réseauxop. cit,n°290) , qui nomecuvegautr®@ dames | 6histoire politi

35D.BOURCIER «C0o mme n t s 6 ac c or dle Droisetila Gouversance face i intemmdtex
Electronica2006, n°10, p.10.
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| 8 r e nx rp@poseqdesecontrats flexibles del« o i t o @llntt eur

j us g u dicencdlire »§ pour diffuser les créations en lighe&Ceux chaque

jour un peu plus nombreugui privilégient ces contrats par rapport au droit de la
propriétéintellectuelled 8 or i gi ne ®t atique ne font pas
force aux sources privées du droit tout en en retirant & ses sources pdbEjues

des auteurs de considégpre ce seraitau droit étatique, par tropatispé sur ses
principes»® et partrop incapable, du fait de sa complexité, de suivre le rythme

! [en ligne] <creativecommons.fr>.

% Les licences libres sont définiedmme « es | i cences par l esquell es | 6 al
modi fication et |l a diffusion de | 6Tuvre modifi ®e o1
ddéauteur qui y sont attach®s ett®ansaqte | 66t®glr sdad
originelle que de ses dériveM. CLEMENT-FONTAINE,L e s T u v rtke, &nidersite deeMsntpellier,

2006, n°134 (citt pa. amy Droit de | 6i nfop.rcima’l2902))ule licentiépdle s r ®s e a
modi f i ee ou ledobiciel avant de la/le diffuser a son tour, sans étre en revanche autorisé a

restreindre les droits et les libertés des futurs licenciés par rapport aux droits et liberté dont il bénéficie.

3 Creative Commons, projet initié par le Stanford Lawd®tiCenter for Internet and Society en 2001, a
lancé la premiere version de ses licences en 2002. Sont proposées gratuitement six licences qui permettent
aux auteurs dbélTuvres de | 6esprit de mettre | eurs
prédéfinies et variables en fonction des envies. Beaucoup plus simple a comprendre et a appliquer que le
droit dbéaut eur credivetciammange r et dd ®auwt areisser | e public
utilisations, tout en ayant la possibilité deBs er ver | es expl oitations commer
dérivées ou les conditions de redistribution. Les quatre prérogatives que les auteurs peuvent attacher ou
non a leurs créations sank Attributoné (r espect de | a pentacompdagha® de | 6a
| 6T uvr e de sBY),; «Nonntommerciad (interdiction de tirer un profit commercial de
| 6T uvre sans aut or:iINE)g «Nooderivatve wadrke a (i et rer sicgi en doi ni
ou partie de Tludviruevrceo npaorss tieneou de c N®e xkShareme T uvr e
alikeé (partage de | 6T uvr e obl i gat:o03A)).eCmnden tligne o u s | a
<creativecommons.org>[en ligne] <creativecommons.fr>également, MDULONG DE ROSNAY, «Le
partage cr ®atif, un syst me de godlApeponde Creaivede | a di
Commons», RLDI 2005, n°2, p.35s.

* Si les contratgreative commons q u i dans certaines versions renient
tout droit a la paternité, sont peu ou prou compatibles avec le modéle américapwight qui ne
laisse que peu de place aux droits mordes auteurs, ilre va difféeremment relativement au droit
déauttelurqudi l est consaam® Dobammeret | &n nFapa maeé i ue
cit.,, n° 29072909.

® |bid., n° 2908.
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des évolutions technologiqiles de sdéadapter ~ | 6®voluti ol
| i n?vlesrceeative commongtant «u n cas typique dbéaut ol
monde de | 6i nt eir prigilgiéaes pratiques de gaivemnanteo
Témoignent égalememtu d ®p | oi ement déun droit do
du droit des Etatd es conditions doutilisation des
touchent un nombr e gi gant easequant qded i ndi v i

r glements au moins autant qubéen tant qucé

l.LLes conditions dout i |, desragiementsautdnécggie ser vi c
descontrats.i Avec les contratsypes des servicegnotammentdu web?2.0),
appelésaussi«kc ont r at s »dadcare in@w\duadisation de la convention

n 6 eesvisageablePar conséquentles régles portées par ces conttgfses

peuventétre comprises comme @yt une portée générale plutét que comme
ayant une port®e individuelle, bien quobe
individuellement par chaque utilisatéuret bien que la jurisprudence retienne

| ogi quement gue, e n cdnibaatiebes, nlesecondltiens r el a't
g®n®r ales doébutilisation doéun’ Endisguene son
les normes de cescontrats» ne sont en aucun cas négociées entre les parties et

que leur force obligatoire est reconnue tant par les jugespar la doctrirfe la

r®al it ® est bien guobdell es sont I mMmpos ®e ¢

LL. LEssig «Foreword», in D.BOURCIER M. DULONG DE ROSNAY, dir., International Commons at the

Digital Age ou la création en partag®omillat, 2004 (cité par IBOURCIER, op. cit, p. 2).
Lamy Droit de | 6i nfomcitma2008que et des r ®seaux

3 D. BOURCIER Op. cit, p. 2. Fautil rappele, avec Carbonnier, quela société peut toujours trouver la
r®gul ation qubell e demande qud lerdmit étatique HGCARBONRIER,S Y St me |
Flexible droit op. cit, p. 122) ?

“ Cf. G. CHANTEPIE, « De la nature contractuelle des contigfses», RDC 2009, p.1233s.

® CA Paris, 23 mars 201Ryanair ¢/ Opodg TGI Paris, 8ch., 9 avr. 2010Ryanair ¢/ OpodoEn

| 6esp ce, Ryanair reprochait ~ Opoishtion quaindiguend | at i on ¢
qgue«Ryanair ndautori se auc umlesjugesontiestiméguece documenyv endr e
normatif ndest applicable qubéaux acheteurs de bill

contrat.

® Cf. J.HUET, E. DREYER, 0p. Cit, p. 24-25.
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contratstypes exercent un pouvoir réglementaige fait. De plus, certains

services sont devenusliement centraux dans la vie sociale de nombre
doéoindividus qgue | eur s conditions g®n®r a
ve®r i tables | ois qudil est i mpossiebl e de

se passant de ces services.

Or le contenu norntd des contratdypesdes services dweb est largement
indifférent au cadrgus-étatique. Il semble que les entreprises en cause arrétent le
dr oi t applicable aux wutilisateurs des se
que peudu dr oi t déorigine ®tatique d®j " e X
propres peuvent entrer en contradictiooutefois, cela se vérifie davantage
concernant les services de réseautage sagislse donnent leur propre droit de

la propriété intellectuée® ou encore leur propre droit des données personngelles

1 J.GHESTIN, Traité de droit civili t. Il : Les obligations, le contra#® éd., LGDJ, 1994, n82 (cité par J.
L. BERGEL, Théorie générale du drgibp. cit, p.88). Un parallele peut étre établi avec les contrats
collectfsce travail dont L®on Duguwi@r idiasbdiet |ou 6iqglusi csobnaspt
seulement a ceux qui font partie de ces groupes au moment de la convention, mais encore a ceux qui en
feront partie plus tard (L. DucuiT, Les transformations ddroit publicc Armand Colin, 1913, @29
(cité par SRoOMANO, op. cit, p. 93)).

2Sous un angle philosophique, Proudhon soutenait la supériorité du contrat sur la loi éRtique (
J. PROUDHON, Du Principe fédératif et de la nécessité de reconstitueradi e la RévolutionDentu,
1863; A.-S.CHAMBOST, Proudhon etlanorméPe ns ®e j ur i di qRressesiuhivensitases ar c hi st
de Rennes, 2004.Avec le droit de la communication par internet, cette supériorité devient une réalité,
les droits et devirs des internautes étant arrétés par des dispositions contractuelles a portée collective
autant que par des dispositions légales et réglementaires.

3 Ainsi, «en soumettant, postant ou publiant des contenus sur ou par le biais des services, vous nous
acordez une |l icence mondi al e, non excl u-ficenees , gratui
doéoutiliser, de copier, de reproduire, de traiter, d
et de distribuer ces contenus sur tout suppar toute méthode de distribution connue ou amenée a

exister. Vous consentez a ce que cette licence comprenne le droit pour Twitter de fournir, de promouvoir

et déam®Il i orer |l es services et de mettroesa es cont
di sposition dbdautres soci ®t ®s, organisations ou i nc
di ffusi on, l a distribution ou |l a publication de <ces

Nous pouvons modifier ou adaptensvcontenus afin de les transmettre, afficher ou distribuer sur des
réseaux informatiques et sur différents médigsCondi ti ons g®n®r al es »dodéutil i s:
art.5). Quantaux<€ondi ti on g®n®r al es dpelles cotportanaund stpnlatiche f acebo
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gue concernant les services deanmerce, sur lesquels la pression du droit de
| 6 £t at p snetterdeaplumfartei r e

Tant quantitativement que gualnidteant i vem
sont pas moins des acteurs notables du renouvellement des sources du droit.
Aujourdodhui , déaucuns noh®kXRelboblk gl us

«lex Twitter»®’. Ces «ois » des réseaux sociaux en ligne interrogent a de

o)

multiples pointd e vue et en premier | ieu sous |0

proche: « Pour le contenu protégé par les droits de propriété intellectuelle, comme les photos ou vidéos,

vous nous donnez spécifiquement la permission suivamigs nous accordez une licence non exclusive,

transférable, sodice nci abl e, sans redevance et mondi al e pour
intellectuelle que vous publiez sur Facebook ou en relation avec Facebook (licence de propriété
intellectuelle)» («Condi ti ons g®n ®r al es d») it 2-1). iLesattibunaux d e fac
d®cl arent |l ogiqguement pareille stipulation non ®cri
®t atiqgue du droit et qudelle soit parfaitement acce

de poids, en at cas aux yeux de ses rédacteurs. Reste que lecprgdEmnet les cessions de droits sur

l es contenus post®s par l es internautes, figurant
web2 . 0. 116 dest«Gocrli dei t | ons  g&®ion®de yyduteike.com prévoiti que le fait
déafficher ou de charger une contribution sur l e s
exclusi f de reproduction, doéutilisation, de distri
mais aussi de cr®ation dbéune 1 wette elause @sciiter ddes. desAu x yeu
conditions déutilisation qui ne sont pas n®goci ®es
ddauteur faute de pr ®cfiaksdelatesson et de iepondeesauxtcréenep adedae | | e s

cession a titre gratuit (TGl Paris, 3ch., £®sect., 29 mai 201ZF1 et autres ¢/ YouTupe

' Quant & la problématique des données personnelgrale en matiérde droit du contenules
communications par internet, il ndest gu re surpre
laquelle, «quand vous utilisez un de nos services, vous consartezjue nous collections, transférions,
manipulions, conservions, divulguions et que nous procédions aux autres traitements de vos

informationse , cela non dans des conditions @gdtg@dal es dout
vie privéede twittercome que | dutili sateur accepte en m°me temps
déutilisation du service. Ainsi, derri re un texte

aspire a mieux protéger les données personnddiesndividus qui lui font confiancet qui recourent a
ses services, cbdbest en r®alit® un total abandon de

égard aucun pour les régimes juridigetentiellement trés protecteurs édictés par les Etats.

2F. LATTY, op. cit, p.60.
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quoel | e'sL epso rctoenndttiligaiion des sediides du web samt défi

lancé au droit eduxdroits.L 6 audace juridique des servi

par internet semble procheéd t r e i | br mielt ®e <Ltéeeparmuh i que [
sentiment de non inf®riorit® par -afapport

dire de capacité factuelle & exercer une contrainte et a guider les comportements
Au sens dees servicesles lois des Etats sont des données a prendre en compte
mai s qui sont |l oin de sO6i mposer et quoil

loisir ou presqueAinsi, sans autre forme de proces, le droit étatique est rendu

tor beaucoup des wutilisateurs des services en cause
sans en prendre, ne sefedt que partiellement, connaissanCela conduit parfois les juges a refuser de
donner force de | oi au contrat, consi d®r ant que | e

accepté un corpus de régles sans en connaitre le coRnexemple, CA Paufich., 23 mars 2012,

SéastienrR. ¢/ Facebook La cour fonde sa d®cision sur | dabsence
r®put ®e non ®crite car |l dinternaute ne sbest pas ¢
g ud | suf fit déune simpller sstdeainli aec nanapusiateo(cli
pour gque | e consentement de | d6utilisateur soit cons
celui-ci soit particulierement attirée sur la clause dont se prévaut la société Facebook @eeguit pas | e
cas en | 6esp ce puisque lors de cette manikpul ati on

Enoutre,les€ondi ti ons g®n®r al es » dodhpottentlégakeraentilaodispogition t wi t t e
suivante: « Cette traductiorest mise a disposition pour votre convenance. La version anglaise servira de

référence en cas de confléntre la traduction et la version originele(« Conditions générales

doéut il i s atcdme,rdispostiontpélimindineAinsi les utilisateurs signemitl s une ver si on ¢
contrat tout en nbéayant acc s qudé” wune autre versio

le cadre du droit étatique tout du moins, devrait étre un vice rendant le contrat caduc.

Quel ques illustrations concr tes permettent de sais
conditions g®n®r ales doéutil i sat i onCondigoss généralesi ces | e
doéutilisatien deout widtdt@d reENAIUNGOAS LE MONTANT TOTAL

DES DOMMAGES INTERETS AUXQUELS LES ENTITES TWITTER POURRAIENT ETRE
CONDAMNEES AU TITRE DE LEUR RESPONSABILIE NE POURRA DIPASSER LE

MONTANT DE CENT DOLLARS AMERICAINS» («Condi ti ons g®n ®real es doéu
twitter.com», art.11-C (majuscules dans le textéginal)). Aux yeux de la plupart des juristes, il revient

évidemment au juge et non & la partie condamnée de décider de la peine et du montant des éventuels

dommages et i nt ®r %pasdegénditésicantrastueties.6i | ne sbdagi
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inapplicable et les juridictions des Etats sont rendues incompétentes par une
simple stipulation(ou disposition)contractuellé

Le «Contrat de service Microsoft prévoit que «vous acceptez et
reconnaissemplicitementque Microsoft peut accéder a, divulguer préserver
les informations associées a votre utilisation des servioegmment(sans
limitation) vos informations personnelles et votre contenu ou les informations
que Microsoft acquiert vous concernant par le biais de votre utilisation des

services (p r | 6adawsseal @8dbautres i nformations

Les«Conditions g®n®r al es »gprdasent «Jes enditioms et e attioni t t er . ¢
judiciaire engag®e en relation avec ces conditions
Unisd 8 Am®r i gue sans consid®ration et sans faire appli
votre pays de résidence relatives aux conflits de lois. Toutes les réclamations, poursuites judiciaires ou

litiges en relation avecde ser vi ces seront port®s exclusivement d
situés dans le county de San Francisco en Californie-Bitass Vous acceptez la compétemoatérielle

et territoriale de ces tribunaux et renoncez &etobjection a ce titre (ibid., art.12-B). Comme celles de
twitter.com,les«<Condi ti ons g®n®r al es ddwiernnéni geeavous porteredl e f ace b
toute plainte afférente a cette déclaration ou a Facebook exclusivement devant leg &iburch6 £t a't et

f ®d®r aux sis dans | e comt® de Santa Clar a, en Cali
appliqué a cette Déclaration, de méme que toute action entre vous et nous, sans égard aux principes de

conflit de lois. Vous acceptez despecter la juridiction des tribunaux du comté de Santa Clara, en

Californie, dans le cadre de telles action«cCondi ti ons g®n®r ales oobutilisat
art.161).Une telle norme nobdest valide gquwwurdexacontrdte syst 1
standarg¢ aucunement " | 6int ®r i eur des ordressuj uridi que

di vers points. Doit °t r 48 du @oolepde pr@cédgowike,, «to@enclavse r t u  d e
qui, directement ou indirectement, déroge aux regles de compéterit®iale est réputée non écrite a

moins qubelle nbdait ®t ® convenue entre des personne
gubdbelle ndait ® ® sp®ci fi ®e de fa-on tr s »apparente
Auss les juges refuserit | s dbéappliquer cetd eselod laqugl® issidéviaienn contr a

systématiquement se déclarer incompéténte t s 0 ails aua ik solutionnant les difficultés de

droit international privéPar exemple, CA Pauich., 23 mars 201%5ébastierR. ¢/ Faceboakici, la

clause des conditions g®n®r ales dobéutilisation de |
Californie pour tous | itiges &est d®cl ar ®e inappl i
francaise parce que, selon la cour, les tribunaux frangais sont parfaitement compétents pour connaitre du
litige en application de | darticle 46 du Code de pr

le tribunal du lieu ol le dommage a été subi.
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lorsque Microsoft estime en toute bonne foi que cela est nécesSakatant de

termes et dobébexpression i mpr®cis qui am n
gue k droit suivant qui est concédé a la multinatiorthle | 6 i n fparcemat i qu e
qui contractent avec elte« Vous nous autorisez a faire ce que nous voulons de

vos données personnellesUne telle prérogative est impossible a céder dans le

cadre du droit étatique. Mais il faut croire que le droit applicahie services

« essentiels> du web est moins celéitablipar lesEtatsf ue cel ui -quoéi |l s
mémes établien tout cas de leurs points de vue respectifs. En définitive, ces
entreprises parai ssent profiter doune S
revendiquer une souverainetée(un «droit au droit») équivalente a celle dont

jouissent les EtatsCela ne pe t gubengendrer un profond
sources du droit par | 6expl osion des sou

puissances privées et puissance publique.

Et les contratdypessemblentse situer au centre du draransnationglau
centre de cesnormesd 6 or i gi ne -ép@tiquey @Eetétrep appetées a
cannibaliser chaque jour davantage le droit

Ill. Les contratstypes des actes normatifs at <ciur |
Selon le Professeur Jeaouis Bergel, lescontratstypes souvent élaborés par

les multinationaleaméricaines, contribuent a mettre en place un véritable cadre
juridique transnational Et | 6auteur d «6h@gérnonie @es | u s g L
contratstypesdans ledroit global»®. Ce droit dbéorigine priyv
i t end 7 «américanisatiome droité 6que dbéaucdkps obser
exemple a travers le succes des costraieative commonsprécédemment

évoquédd |, soit le triomphe des grands principes du libéraligamlique et du

common lawsur lecivil law européen A nouveau, le défi lancé awsources du

! « Contrat de service Microsof, art.5.3.

2 J-L. BERGEL « Globalisation du droit et professions juridiquesRRJ2010, p.2168.
? Ibid.

* Par exemple, DBOURCIER, 0p. cit, p. 10.

® Notamment,Arch. phil. droit2001, «. 6 a m®r i c an i sal. ZooLBr, «EtatsUdis (@Llture
juridique)», in D.ALLAND, S.RIALS, dir., op. cit, p.6 53 ( qui «ioflbeneerde & cultude
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droit modernesapparaitimportant cellesci subissant I mouvemerd bien plus
q welesne les guident

Que les derniers manuels dedrit de la communication par internet
comportent, en g ud Metquettédda a laquelle sombreodet r e
contr at s adésasertic@8ssrénwoient, lui conférant force obligald@re
non quelques textes de | ois mais | es con:
Yahoo!, Gmail, Facelhuk et Canalblogest tout a faisignificatif. Celatraduit le
fait que ce sonbien cellesci qui, plus que ds loispourtant existantgssont au

centredes régimes juridiquespplicables au cyberespace.

[ arrive <cependant g wesoitlpas ledfruib dut ddéor
développement de certaines activittmativesen marge des Etats mais plutot
celuiddbun choi x ®tatique assum® de d®I ®gue
certaines sources privées précisément choisies et éventuellement en conservant
un certain droit de regard sur leurs productions normativesn quoi résidda
différence entre autorégdian et corégulation telle que comprise en ces pages
L 6 1 CAduNest peuttrel 6 o r g a privée #atplusocantrale de tout deoit
de la communication par interneen parait étrele meileur témoignage.

Seul ement cette oOr gani ¢ @udron rparfaiteqnent est

transnationglestelle la conséquencee décisions opérégmrun seul et unique

juridique américaine sur la plupart des systémes juridiques contemperaing. ZOLLER,
« Américanisations, in L. CADIET, dir., Dictionnaire de la justicePuf, 2004 L. COHEN-TANUGI, «Le
droit sans les Eta®», Arch. phil. droit2003, p.285s.

YPour le Professeur Je&wouis Bergel, li faudrait trouver les moyens de limiteou contrer
| Qunilatéralisme outrancier des droits anghaéricains> (J-L. BERGEL, loc. cit, p.2168, lesquels se
r®sument , pour une bonne par drait sans les Etatsd(t. GoHEN- d 601 i g T

TANUGI, «Le droit sans les Eta®», op. cit, p.285s).
2 J.HUET, E. DREYER, op. Cit, p. 335s.

]Les conditions g®n®rales doéutilisation des fourniss
font trés souvent référence a la Netiquette dont lernens p e ¢t puapeut énfiainer lalsuspersion

ou la suppression de son compte.

* J.HUET, E. DREYER, op. cit, p. 339s.
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Etat: les EtatsUnisd 6 Am®rEIlqluee .nden est ep@slaticei ns

des mouvements qui s6bop rent par mi | es mc

2. Le droit issu des codes et autres chartes produits dans un cadre
de corégulation

Loobj et des pr ochmhommmeatansiesogansation®dei der a

droit privé spécifiques qui ont été mises en place | 6 i n estautarités ve d

publiqguesf r an- ai ses et qui , ai nsi, concr ®t i ¢
corégulation(c) . £gal emen tdevra Etdel eniddddp), celleci
constituantpeutétrel 6 exempl e | e pl ustrauvepwr ¢ amit , dd a |
droit de | a communication par internet,
un ou des Etat(sMai s, avaint | @didlali ustrer concr ten

présenteplus généralemerdette corégulation historiguement liée au droit de la
communication par interneit qui est un foyer incontournable du renouvellement
des sources du drqi4). La corégulation pourraiétre une clé importante du

fonctionnement et donc de la compréhension duo& de demaim.

a. Le droit de la communication par internet, matiere caractéristique

de la corégulation

Si la corégulation est intimemeattachéea la communication par inteet
et sbest d®vel opp®e (g rson mifamest néanm@ns quod e
contrastlil). Mais encore faut | |, aimearogerdedadsortda réalité de la
corégulation, poser la question de sa significatipnSi la corégulation est
| 6avenir des sources du droit au moins

guestion nbdbest pas sans i mportance.

. Le cyberespace, terre doOo®l ection dobune
0

u
Lorsque les sources privées édicteitd r o i t avec | d6aval u
pouvoirs publics, |l es &®natg dedifferéen€t at t ir

sensi bl ement par rapport ° |l a situation
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un parfait cadr e do6 a uctitare, ®g Wé taute relation e t f on
avec lesinstitutionspubliques. Le contrat epeutétrela faconla plus classique
pour un Etat de déléguer aux personnes privées la capacité ébe cr
« officiellement» du droit. Quand les parties contractent sous lenast du
Code civil elles ¢pour sui vent et d®vel oppent
commencée par le législateur. Leurs actes sont donc concurremment des actes de
cr®ation e’ Lesdnelixiddssont alos e véritables erganes de

| 6 £xf. at

Aussi sembléd-il nécessaire deséparerles codes de conduite privés
accueillis par | 6ordre juridique ®tatiaqu
sans aucun ®gard pour | 0£ Maistle deoit prosllitn s a u c |
dansle cadrede la corégulation est autant que le droit produit dansadrede
| 6aut or®@gudaoi o6n f or mel | e déablhnbn par guelqguegi ne p
organe public que ce soit, en suivant des procédurefficielles» et

constitutionnellesmais par des associations et autres organismes prives.

Outre lavaleurdeloie express®ment atBdudCode®e par

civil aux contrats «également formge , |l es t®moi gnages de
privée accueilliparetains | 6 ordre juridi qualersc@atat i que,
'«Lorsque, ®crivait Kel sen, la | oi prescrit quod” I a

parties contractantes auront le devd@ se comporter conformément a leur accord, faute de quoi le
contractant qui contrevient ° cet accord ser a, sOi |
procédured 6 e x ®c ut i on, il faut n @tte eressriptiontadoine qonféréaadkme t t r e ¢
particuliers le pouvoir de créer du droit (H. KELSEN, Allgemeine Staatslehr&pringer Verlag (Berlin),

1925, p.236 (non souligné dans le texte originalté par RCARRE DEMALBERG, 0p. Cit, p. 73-74)). En
théoriedudroia us s i , l es normes dobéorigine priv®e cr ®®es av

a celles qui sont créées sans pareille habilitation. Dans le premier cas, elles intéegpgnaiaide», se

situant ason pallier avec les décisions administratives et juridictionngllesd a n s | 6autre <cas
demeurent | 06 e x t ®«pyramide» el @es lbrg ne sont pas juridiques aux yeux du théoricien
normativiste

2 R. CARRE DEMALBERG, 0p. Cit, p. 74.
3 H. KeLseN, Allgemeine Staatslehyep. cit, p.263 (cité par RCARRE DEMALBERG, 0Op. Cit, p. 74).

* N. MARTIAL-BRAZ, « Propos introductifs, op. cit, p. 20.
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réflexif ou incitateur»', ne manquent pasll arrive que la loi consacre

| 6obl igation pour une organisatioh priv®
| 6i nver se, des organi smes priv®s, par f o

autorités publiques et leur soumettent, pour ce faire, leurs futurs ebdesres

charte8. Peutétrefaut-il considérer que, dans pareille si at i o n , i sbagqgi

YA FLUCKIGER, «xL daut or ®gul ati on pr ov ongfor@ede oorégulation €n droit i Da mo ¢ |

suisse», in J-L. BERGEL, dir., op. cit, p. 323.

Coest doailleurs de mani re tr s classique que | e |
méme de préciser, sur un point précis ou éventuellement de déoénale la loi. Et toutes leségles
supplétivesde volontésontdesautorisatios donnésa ux i ndi vi dsdroitd,6 ®di tdbenst awur
principe de | 6autonomie de | a paolh©onventiondeoRomeader ® en d
1980 sur la loi applicablaux obligations contractuellepdrmettantd e pl acer un contrat s
déun droit ®t atique qui neg,l egvelracesbche | paori guoen
opérateurs du commerce international sont leyssopres législateurs (E. LOQUIN, «Les sources du
droit mondialisé», Dr. et patrimoine2001, p.96; également, ELOQUIN, L. RAVILLON, op. cit, p.45s).
Quanta la convention collectivd e t r avai | , e &dxemplsle plup acleséelimisliaiont e | I 6
privée» (Ph.JESTAz, Les sources du drgitop. cit, p.39 (non souligné dans le texte original)
spécialementdéeslor que cdest non | a | oi m@eil%46 duieconpacr®la mbul e d
droit des salariés a participer a la gestion des entreprises. Le droit des ordres professionnels (médecins,
avocats, architectes ete3tune autrédllustration peutétrepertinente tandis que, en matiere de droit des
médias le droit de la communication audiovisuelle francais comporte un grand nombre de chartes
privées, cellegi constituant un outil privilégié aux yeux du CFAeuvent °tre ci ¢ ®es, ~ t
la «Charte visant & promouvoir une alimentation et une activité physique favorables a la santé dans les

programmes et les publicités diffusésaiélévision> du 18 février 2009, la €harte sur la protection de

| 6enfant d amndu 21 &wier 200 pbuaencore laChar t e rel ative 7 | 6al
programmes du 4 octobre 2012, construite par le CSA, la Société des auteurs et compositeurs
dramatiques, la Société civile des auteurs multimédias et les dirigeants des chaines de télévision. Par
ailleursjile st r emar g u ald Heda lajniBé-10676a 30 septenibee 19B@lative a la liberté

de communicatiogonsacre légalementlecear s ° | 6 ARPP de |l a part du CSA

diffusion de la publicité télévisée.
3 Cf. A. FLUCKIGER, op. cit, p. 321-322; L. Boy, « Normes techniques et normes juridigeesp. cit.

* Ainsi les projets de eode de déontologig e -nhailing » élaborés pale SNCD (Syndicat national de la
communication direc)eet par I&UFMD (Union francaise du marketing direct)tals été soumis a la

CNIL qui les a «alidés» (A. DEBET, «xL es chartes et autres»opsihges du d

p. 40). Ldaut eur ceotbtseerrveec gnureaigssance nda pas de r ®ell e
gage de | dattention des acteurs aux Qquecsaupreens de vVvi
des wutilisateur s. indcré dlanslud mrocaessis tkesoupla et N tohtraignant et ne
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corégulation, quand bien méme ce sont des personnes privées qui en sont a
| ori gi ne. M a ises prébeate dansetous lest casararentsariplus
souvent, les autorités étatiqués et les autorités publiques en générdla se

retrouvant de mani re tr s pr ®gmant e au

sbapparente pas ~ une fihomol o grnaleifonderentguudiqued®lm s ®quenc
demande ®tlhdeta lol dhnfarmdtigue &t &bertés qui confie notamment la CNIL un role

nouveau " | 6 ®gar d des r gl es” pil af edsesmhaomdnee | d & s r geann |
professionnelles ou dbéinstitutions regrou@hnel pei nq
donne un avis sur la conformité aux dispions de la présente loi des projets de régles professionnelles et

des produits et proc®dures tendant " l a protection

caract re personnel, ou»" | d6danonymisation de ces do

L En effet, & ce niveaii, est fréquent quées actes juridiques régissant le domaine des communications par
internet insistent sur la n®cessit® de | 6®l abor at
Loexempl e d econimarcedlectranique peut étre cité,lle qui, dans son chapitté sur la
mi se en Tuvre du texte, incite 7 | 6®di cti on, par
consommateurs, de codes de bonne conduite destinés a participer de sa bonne appkcati@ofs.

CE, dir. n°2000/31/CE, 8 juin 2000Relative a certains aspects juridiques des services de la société de

|l i nf ormati on, et notamment du c onbmmé&medadiRecti|gect r oni qu
de 2004 sur la protection de la propriété intellectuelleenca ge | 6 ®1 abor ati on de code
protéger les droits de propriété intellectuePé& (et Cons. CE, dir. r'P004/48/CE, 29 avr. 200Relative

au respect des droits de la propriété intellectyellieest, en outre, remarquable daecommunicton de

la Commission européenne au Parlement européen, au Conseil européen, au Comité économique et social
européen et au Comité des régions sur les contenus créatifs en ligne dans le marché unique du 3 janvier
2008 fai seadppo®ttautnudie®Ry bddd elnac omi se en place de proc®d
de bonne conduiteo) entre fournisseurs dbéacc s et
de garantir une offre en ligne diversifiée et attrayante, des services en ligne conuivia protection
ad®quate des Tuvres prot®g®es par des droits dbéaut
ddédauteur pour assurer l a disponibilit® des contenu
piratage et le partage illicitdes fichiers>. Egalement, un accord européen ayant pour objectif de

favoriser un usage protégé du Wb a été signé en février 2009, dans le cadre dddarRée pour un

Internet plus sip organisée par la Commission européenne. A la demande de |eni€ion

européenne, digept sites collaboratifs, recouvrant des pratiques trés diverses, ont conclu cet accord

portant sur la protection des jeunes internautes. Et des auteurs de «oeplupart des domaines

abord®s par |l es tprtedecdiop®asmnsi bast pFtoémbuvant cl
(Lamy Droit de | 8i nfi &Guidgag. ¢itgnd4r08k d¢e qui dols se coRprendre, ¥n

cette thése, comme une promotion de la corégulation davantage que comme une promotion de

| 6aut or ®gwiln@pgouvanhpas étree &ulsens strict, initi€ée par les pouvoirs publics. Enfin, peut

°tre relev® ®gal ement que | e Conseil de | 6Europe e:c
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incitentou encouragengimplement desrganisationgrivées a établir des regles
générales afin de gouverner leurs activitésant entendu que la seule abstention

de touteintervention, le seul silence des jurislateurs publics, ne saurait étre

anal ys® comme une Iinormativielantée aun acteurdpavies e 1 u v |
une telle incitation ®mane n®cesmair emen
exemple en instituantru«comité de suve char g® do®valuer | a

choix de recourir & un instrument de corégulation.

La corégulation se déploie tout spécialement en matiere de droit d
communication par internet, si bien que cette branche du droit serait uaulieu
sein duquel pourrait mi eux quodaill eurs s

du droit dans ses différentes facettes.

Il. Le cyberespacet er r e au fertile pour T desssor d
exemples de cor ®gul at i onnombeesx e @ 2008, i t ®s d
on pouvait déja décrire la situation suivante«Les initiatives foisonnantes du

tr s actif secr®taire dof£tat charg® de |
publiques et du d®vel opp ameenttunedeualitéd ®c o n o
nouvelle [aux codes et chartegrivés]. Ici, ce dernier pressdes sites

comparateurs de prix doé®,ledd) dansdeadraudese c har t
Aassises du num®riqueo, il ne propose ri

chartes une charte du respect des contenus sous droits et une charte de bonnes

| 6®di cti on de c odtasmedtela déolaratianisur la libgrté devc@ranunication sur
|l 6inéedne28 mai 2003 insiste sur | 6int®r°t qubdil y

réglementation étatique.

1 Un premier exemple est laGharte contre les contenuslieuxé , r®di g®e sous | 6®gi de
publics et signée avec les fournissediré a @ dntemet, représentés daro Associ ati on des f ou
d 6 acc )sle 14 4uim R004D autres exemplas se situent dans la@harte de confiancdes plates
formes de vententre internautes, signée par la FEVADifférentsservicesde venteentre particuliers

et le ministére des petites et moyennes entreprises au printempo@@fhisla&Lh ar t e ddéengagemer

pourled ®vel oppement de | doffre | ®gal e idtellecuelleetilgue en | i
lutte contre la piraterie numériguedu 28 juillet 2004, signée par les fournisselida cc s ~ i nternet
professionnels de | a musique, en pr®sence du mini st

gue du ministre de la culture et de la communica@inL a my Dr oi t deeet desGédseadfixor mat i qu
Guide op. cit, n° 4680.
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pratiquesdans le cadre de la luttemtre la cybercriminalitépour améliorer la
coopératiorentre les opérateurs de communications électroniques et les autorités.

La proposition d 6 u n e enclipna, runee autee uinitiatilea ¢ o n f
gouvernementale, suscite, quant a elle, une vive polémiusinsi, face aux

di fficult®s qubil ®pr ouv e internedgadass il rd6 £jt ant i d
estil tentéde recourir da corégulation afin que lesomnmunications par internet

ement le moins possible dansum«w manés | @nd ujpurdiradiiquedo
privée efficacepouvant étreanieux venu, notammergn vie de la protection des

droits et liberttsqu 6 un dr oi t door i gAussielesgouvbinlsi que i
publics somi | s, pour une ©part., ) | origine du
droi t, m° me S ce renouvell ement sdbop r

sources privées.

Enfin, |l a cor®gul ation peut prendre d
codes o de chartegprivés. En particulier, elle peut aboutir a la création de
labelg. Toutes |l es vari ® ®s de droi't I ssues
étre également utilisées sous le couvert des autorités publiques, soit rdans u
cadre de corégulation. Les charetscodes de conduite o n nstrumént et le
symbole de la concertatiost du développement de la corégulation, mais cette

derniere se présente aussi sous diverses autres formes.

Le bilan a tirer des diverses expériences de corégulation dans le domaine du

droit de la communication par internet est néanmoins contrisést difficile

'A.DEBeT,«Les chartes et aut r e », ou sita g 40sEt pguventdetreoencore de | 6 n
mentionnées la€h art e du orsignée le 1dctobiie RQLO sous la houlette du secrétaire
doE£t at en charge du num®rique et v dlapsales tservices assur er
collaboratifs et les moteurs de recheratfe@. THIERACHE, «Le droitab ou b | i nun esBai quig u e
reste a transformer, RLDI 2011, n°67) ou la «Charte de lutte contre la contrefacsur internet> du
16 décembre 2009, ratifiée» par ministres, plateformes de commerce électronigguiaires de marques
et associations de consommateurs.

2 Le 29 juin 2009, un nouveau labebur les sitesomparateurs de prix éé lancé pate FEVAD et la
secrétaire état chargée de lpr ospecti ve et du d®vel op pelurtient de |
per mettant déal | er«charte desconfiande élabayée en an plus tpurpdifférents

services de comparaison de prix prévayait

137



Le renouvellement des sources du droit i lllustrations en droit de la communication par internet

doéi magi ncettec qqru®@gewl ati on, tell e qudell e se
moi ns, r®siderait | e point dbébach vement
m. Le cyberespace, terrain douné Lacor ®g u |
constuction privée dudroit de la communication par internét | 61 ni ti ati ve
pouvoirs publ i cs est une ®trange figure
fructueux, Y1 &@nnre®akent&,autl semblite que
davantage que | a dereglegvaerhbkementeficaced bdoei gi n e
des premieres entreprises de gorel at i on, | 6 ®Codebde bomriei on d o

conduite oenBPintredaedgu rieQugmtodrla @artees fru
d 6 engeangtesm pour | e d ffrelédale gepneisigaeneh ligdege | 6 o0

2004 | es observateurs sodbaccordent ) dire
quodel | e é&che® to@h® uepropt de €harte pour la confiancen

ligne » que les autorités ont souhaitt @ b or er  elni, pa&s@ifosfi Enld a
«Charte du cdrdea010, pour sadpartudatit du fait que ni Facebook

n i Googl e ne | 0ontCharte denl@te qure taacontteafagon qu e | a
surinternee de 2009 néba, el | e, pas ®tl® sign®

q UA@nazon ou eBay

'!Bien que des auteurs consid rent que | 6origine pub

pourrait que lui conférer une grande fo(Ea. VERBIEST, E.WERY, op. cit, p. 537).

2 A la demande du gouvernement, cette charte (deaxissant) avait été rédigéeans le butle faciliter

le développement harmonieux declammunication par interneta mise en pratique de ce texte devait

étre assuréepanConsei | d e \litéur ke medélenda Bureawderifigation de la publicité
mais | e projet a ®chou®, not amment parce qubil noa
associations de consommate(fks DEBET, «Les chartes etautresusag du dr oixtop.aie | 6i nt er
p. 40).

? Ibid.

Il a seulement suscité une vive polémique tant du coté des utilisateurs que du c6té des professionnels,
lesquels accusaient lesdites autorités de vouldiri«l t r er | 6i nt er»nM.REEVESO Mme e n
« Exclusif: le gouvernement veut un filtrage en masse des résedar ligne] <pcimpact.com>, 6 juin
2008.

*Lamy Droit de | 6i nf ®uideop.tci, nf46844886. des r ®seaux
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Or, b ®i ssant ) un formalisme doidaspirat
bonne conduite sont dépourvues de la portée impersonnelle qui caractérise les
textes | ®gislatifs et r glementaires et
soumettre.Ou il appardi que, si les autorités étatiques peuvent encourager la
régulation de éurs activités par des acteurs privés, le succés de ces initiatives
dépend du bon vouloir de ces derniers et non de quelque contrainte exercée par
une puissancesoOdd olrdd £ tda®tg r @ u i®de .reteliles d 6 au c u
conclusions suivantes « D @abad, lanitiative des pouvoirs publics dans la
rédaction des chartesst souva t ma | v®cue damesiet.lLe monde
spectre dun contrdle étatique est couramment agité. Enslétechartesquand
elles ne sont pas signées par les personnes qui doivent modifies leur
comportenentsd et comment pourraierd | | &re dahsfle cas de personnes se

livrant & des activités illicite8 8 , connaissent peu de succés

Cependant , |l 6i nvitation des personnes
propre droit est un outil régulierement employé par les instances étatiques, qui
peuvent souhaitecontourner les contraintes, complexités, lenteur et rigidige de
voies législative et réglementaireEt il ari ve que cel a 2sEhav re |
particulier concernant des domainé&®s techniques,le recoursaux chartes
cosignées par les autorités publiques et par«esitorités privées s 6 av r1 e

souvent pertiant

Au-dela des textes particuliers que sont les chagteswutres codes, la
cor®gul ation se traduit padhogtreaorignalese en pl
sur le plan de lewgrstatus et de leus modes de fonctionnement, telles que le
Forumdes dr oi t s oudeuQonseildational eu numérigud | sbagira,

au long de prochaines pages de s6i nt ®r isatonede droit pgvé s or g ¢

'A.DeBet,«Les chartes et autr egopwispdoes du droit de | 6int

En ce que les normes consacpl®es Erden®vcd eque doel ®@e s

privée permettrait de mener une paradoxale polifmusique de protection de certains droits et libertés.

3 Ce dernier, par exemple, doit, selédnd act 145 du «@lAan de d®vel oppement de
numeérique» de 2012, assurer undonction de concertatioavec | 6 ensembl e des acteur

condui sant, notammendpehghg®mabosaestodedboohar ceadu
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spécifiques qui ont été mises en place par les autqitBsquesfrancaisesMais
il convient auparavantde présentel 6 | C AfoN&hecentralde la corégulation
de | 6internet dont | 6 ®t ude p @oumad €tret out s

| 6avenir des. sources du droi't

b.L 6 1 C Ad¥dgwnisation typique de la corégulation

de lacommunication par internetal 6 ®c hel | e mondi al e
Le r ®s eau I nternetique s 0-"Hrastet stri®v el op p
«c 1 wer, soi | existe vraiment, sy situe to

ou sousceluidela«g ouv er nan c e» dussiléestutoritesamericanes
profitentelles depuis toujours de pouvoirs éminents et primordiaux en matiere de

régula i on de | 6i nt dentnt@ut partic@lieremenit huedsoit dpo

tutelle », lequel régit les agences et, concernamrégt de la communication par

internet sbexprime en pr e poue «inteknetearpoctoom s | 6 | (
for Assigned Names and Numbeyrou «Soci ®t ® pour nonsad t ri but

domaineet des numéros sur internef autorit® phare de | 8int

L 6 1| C AduiNmaitrise une large pade la création du droit du contenant
de la communication par intern@V), est une source privée togpécialement
remarquable en raison des grandes particularités de son statut, de sessnatsi

de ses moyen@), ainsi quedu fait des spécificités de ses organes inte(h@st

des principes qui régissent son fonctionnem@htPeut® t r e | 6 avenir des
du droit coinciderd-i | avec | 6essor de ce genre dobor
Depuislefoct obre 2016 et | b6arriv®e ~ ®ch®:

et les EtatdJnis, et malgré la forte hostilité des représentants républicains au

1 Un des piliers du réseau mondial est son annuaire universel qui permeesrinstantand toutes les
ressources contenues dans lesm@lit eur s i nterconnect ®s. Pour cel a, c
adresse numérique appeléadresse IR, mais la grande évolution a consisté a donner a cette adresse un
contenu beatoup plus signifiant le «xnom de domaine, facile & mémoriser et accessible grace a des

(@)

moteurs de recherchées noms de domained oi vent °tre d®pos®s aupr s dou
garantir leurvalidité et leur cohérence Ce't or gani s@fenotarsnentl. LAARAIGEN N

«L6l nternet Corporation f»RGD AWILOOYH pI4s. Names and Numb
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Congrés qui ont tenté sans succés de bloquer le processus, la tutelle des Etats
Unis aeffectivementpr i s f i n et | 61 CAmtH intersationadee v e nu e
autonome et a but non lucratif. Cette transition est sans doute moment

constitutionnel clé pour leégulationdu cyberespace

LL6originalit® du stayens desil ImidBraNNNSs e
associative tréesor i gi nal e,, dont lalc@wplxié, la souplesse et

| ®vol utivit® du cadre | ur idéiogtaétanet du f
ils «échapent a la culture juridique habitueh et tant ils reposent surdes

r gles qudil faut bi en' esPselogsesestatuts, ameme u n

société privée a but non lucratif destinée au bien publicégie par le droitle

Californie. Ellea ®t ® mi se en pl ace e n améBclige, | or s ¢
'e | 6i sslCANNG= ,| congr s organi s® °~ Marrakech durant
®t ® adopt®e afin de conf®rer une enti re ind®pendar

texte, pouvant lourdement impacterlg® uver nanc et ,d e olidi nutneer ncehtart e et qu
800heures de travail, de 600 r®unions et de deux ann
du gouvernement des Etdtimis disparaisse et que soit mise en place unetitinemultipartite inter

gouvernemental e, | e ¢ o nWnis advantl ekpaen ke 30 sépte@AKN216.eLle | es £
paquet de propositions prévoitkn e s ort e ddassembl ®e g®n®r al e qui reij

ou toutes les parties gmantes seront présentes, société civile, associations, chercheurs, professionnels et

gouvernements , explique | e pr®sident du conseil déadmini
par «LesEtatsUni s sdappr°tent = | Oaotéreew, [eh kgoet <lefigaraft>r1l | e des
mars 2016) . Une cour dbéappel devrait °eleauraini se en
l a possibilit® de d®mettre | e conseil déadmini str a

statuts de I 6dinstitution. Fadi Chehad®, qui a dirig@
suédois Goran Marby, estime que la nouvelle organisation sera plus rassurante pour les utilisateurs, les
entreprises et les gouvernements, méme sileréles pouvoirs publics am®ricains
la surveillance des procédures en place, commeagert de la circulation, selon ses propres termes
(cité par des EtatsUni s sdappr°tent " | ©cher i ¢emidgnelcontr 11| e
<lefigaro.fr>, 11 mars 2016).

2 J.HUET, E. DREYER, 0p. Cit, p. 14.

% J-P.CornNIOU, Op. cit, p. 192.

“Lamy Droit de | 6i nfomctmaiéque et des r ®seaux

°L61 CANN a ®t® constitu®e en ver dastingsaubienpublcetasur | es

des fins caritativessa nature juridique est ainsi proche de celle des fondations.
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entendit transférer la gestion quotidienne de certaines fondtian®e s =~ | 601 nt e
et plus particuli rement l a r®guyusuanti on e
lesquelles la société NPlossédait un monopole de fait sous contrdle ptbdic

une nauvelle structure du secteur privé mieux capable de saisir les grandes

évolutions duwvel’.

L 6 | C AaNeté constituée selon des statuts en date du 6 novembre 1998 et
avalisée par un accord signeea le département du commerdes EtatdJnis
(accord appelé Memorandum of Understanding (« MoU »)) le 25 novembre
suivant, aux termesudjuela éténotamment accordé auoBvernemenameéricain
un droit de veto sur | es.LdAbNestamsuse pri s e

excellent exemple de corégulatiore | | e e st principal ement

! Aprés avoir été directement assumée par des autorités étatiques américaines, sous différentes formes
successi vejanvief 198, daugésion dulsysttme des noms de domaine fut concédée a la
société Network Solutions Inc du fait du développement exponentiel des demandes de nouveaux noms de

domai ne et de | 6augmentati on des C 0%t s ctbncomitan
op®r ationnell e déh®berger |l e serveur racine princi |
domaine en <.com>, <.net> et <. or gémnenmmerdfoupté i quant |

(Lamy Droit de | 6i nfop.rcima°2i0%) dueqremier adieéspremi@ sexwhou X

plutbt «premier arrivé, seul serwi (ibid.) . I sbagissait alors d® " de cor
ce qui ®t ait de cette mission, ®t énidaibs (gm paaticulee s ous |
sous celle de | a National Science Foundation) comme
Aujourdobhui , pr s de cinguante soci BRBUSSER/OX egi St r en
cit., p. 7).

lsbagi ssait, not amment , de | 6augment at (emrainagtx ponent i

un risque de pénurie), du développement des services commerciaux en méme temps que des activités

il licites, d eiculietsidansra cortstruction dek sesvicgs ammatériels etc. En juin 1998, le
département du commerce américain publia un livre blanderme de denses négociati¢agec des
chercheur s, | Wimondustbtiendes | &®l ®adbdr i c adetostendsd ®qui pen
etc.), comportant une déclaration de politique générale relative awgDiN&cut un accueil trés favorable

dela part des acteurs commerciaux et non commerciaux de la communication par internet. Dans ce livre

blanc le département du commerce définissait les quatre principes de base devant guider la réforme de la

gestion du DNS garantir la stabilité du systeme de maniére a maintenir un environnement favorable au
commerce introduire la compétition et les mécanismes du marghrévatiser la gestion du DN&n

| 6accompagnmaoducdei olndbhatéomup d emopr i ese de d®ci sion afir
flexibilité du systéme assurer la représentativité des différentes structures de gestion dafiDNi®

refléter la diversittels i nt ®r °t s en pr ®sence et | e caract re int
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initiative des autorités publiquesses pouvoirs sont issus de contrats passés avec
| 6 a dstratiom des FEtatdJni s, ded u de reqpvois contractuels
dynamiques».

L 6 | C AaBshNre une fonction de régulation technique i ndest pas d
de considérations politiqueset qui est capitale du point de vue de la sécurité et
de la fiabilité du fonctionnement de t@mmunication par interngspécialement
sous | 6angl e de&a pemiera missiopam® gue bei pkévoit @
Memorandum of Understanding de 1998s t déassurer |l a gestic
etreglementared u syst me de nommage et du syst |
IP, ainsi que du systéme relatif anyméros de potsNot amment ,met 6 1 CANN
p®r i odi guement ) di sposi tafinode pafliersauxpl ages
diminutions de cette ressource essentiellevab e t ) | &Ellenat lar net
responsabilé de gérer les extensions dems de domainexistanteset, ce qui
estpeutétre sa fonction la plus essentielle, systeme des serveurs DX&ines
(root serverd) s ur |l 6i nternet qui , eux, deonti ent
premier niveauels que <.com> ou <.ff>Garantissant la bonne transposition des
adressesveben adr esses num@ganisge grisé, joue donaCuA N N
rtl e r el | ement f ondamwebtea lassuamt der bonl 6 o p ®r

LE.CLERC, «Lagestionsemp r i v ®e d > in CheAi MoraaiD, diredp. cit, p. 357.

lEst peu connu | e rtle de | 61 CANN cpootoclesset launst " s ®I
num®r os de ports associ ®s. Par exempl e, pour navi g
HTTP en ouvrant le port 80 (\\ROVATELLO, op. cit, p. 131).

% Lesroot serversDNS c o n s t i rfraseuctireessedticlled e | 6 ensemb| enomsde serveur
domainechargés de répondre aux prb ~ me s  d .6Aatdellementsaa goenbre de treize, répadtis
traversle monde méme si les Etdtiis continuent & jouer un rdle prépondéraistsont a la base de tout
| 6adressage des pages web, ce qui t ®moi gne du fait
hiérarchisé . BROUSSEAU, op. cit, p.6). Il existe des centaines de milliers de serveursiaias de
domainedans | e monde, mais ils ont besoin des serveurs
va permettre dsatisfaireunerequéte chajue serveur racine comportant une copie du répertoire global

des adresses web

“Mai s | onlé& pas ropriétaire da base de donnéedes noms de domainébase DN$ qui

demeure la propriétdu Gouvernementies EtatdJnis quilui en aseulementiélégué la gestion
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fonctionnement du systéme qui permet deayiguer» ou «surfer» grace a

| 6 as s o criomstde domainkisément compréhensibles & des adresses IP

Pui sque | e monde de | 6internet se r®sur
web, il est tentladt CARB&AT mamemi ss@Rasirgr | 61 n
assurer sa missiorjle dispose de prérogativémportanteset a pu, par exemple,
suspendre | 6enregistrement des sites en
| 8 Af g h & rCorsdrnant [ps extensions géogphiques, elle fédére les

organismes chargés deur administration( | 6 AF N1 C “%eehexefcesarn ¢ e

'Le syst me DNS ®vite concr tement éscdréspondargaunaut e d
service recherch® pour y acc®der. Lors doéune requ°:
(coéadstre une base de donn®es) est consult® afin de c

afficher son contenu.

2N.DReYFUs «xLa gouvernantledo IdGANMN i ertterren ert ®g w/RADI2002) et gouv
n° 81.

3J-B.Ausy,La gl obal i sat i, &8éd, LADa col. Systéntes, 800060. 0 £t at

“L6 A F N(AsSociation Francaise pour le Nommage Internet en Coopératios s t | 6organi sme f
bénéficiant de la concession permettant de prendre en charge administrativement et techniqguement les
noms de domainen <. fr >, ainsi gue ceux de LmaerR®ARNIOG@ et d
est une association a but non lucratif créée en décembre 1997 par la volonté conjoifté dd R1 A et de
| 6 £t ad été desighée par arréte tl® f ®vr i er 2010 comme extendionce dbéenr
<.fr>. Cette désignationdsa ¢ ¢ o m puaegcangentidrdliantdl A F NI Cl @édcrvaxtt dans un cadre
contractuel dondes obligationset engagementie b a s s o0.d-¢ faittqueaette derniére participe elle
aussi de la corégulation des activités internetiques est patent, spécialement dés lors que, outre son origine
qui se trouve dans une entreprise gouvernementale, son régime juridique est a rechercher également dans
le Code des postes et des communications électronidaas une loi de 2011.(n° 2011302, 22 mars
2011,Por t ant di verses dispositions doéadaopé&mé ¢€non de |
matiere de santé, de travail et de communications électronigtiesns urdécret dda méme annéd)
n° 2011926, f'ao(t 2011,Rel at i f ; |l a gestion des domaines de
correspondant aux codes pays du territoire o#l). Mais le droit des noms de domaiee <.fr> est
surtout constitué par les normes portées parah«ar t e d o. Eh duthe: detteGssociation est
compos®e de repr®sentants des bureaux doéene egi stren
certaines associations doéutilisateurs, de prestata
pouvoirs publics,celqi ach ve doéen faire un o uadirelunitsteumenor ®gul at
privé sur lequel les autorités publiques exercent un droit de regard qui peut étre plus ou moins direct et
plus ou moins pressant. Par ailleurs, il est remarquabld giteele L.45 du de des postes et des

communications électronigse été invalidé par le Conseil constitutionrddnsune décision rendue le
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eux une tutelleL 6 | C Aditibue donc par contrats la gestion des serveurs
racines DNS a des sociétés privees, des universigisdes organisations

gouvernementalés

Si l e statut, |l es missions et l es moy
mode de gouvernancel 6 est tout awutant , oitpdutétbei en qu e
la plus centrale du droit de la communication par internet est un organe tout a fait

atypique a beaucoup de points de vue.

I.L6éori gi nalgdgodv@®nandee Ha L 6il LA priNcipes deadl
«gouvernanced e | 0 1s@ANN i cul ent aut-iotarvenadt® un mo o
0 | 6i ns tsetdéfinii teln un <«nvironnement unique a intervenants
multiples»*d censé permettre & toutes les parties intéressées de participer a

| 6 ®l aboration des nor mepgus ¢odvent, deammanierea e d ®c
consultative) et conduisant, en théorie du moins, a une recherche permanente du
consensus. Ainsi ces principes sdstprincipalement, conformément a ce que

pr ®voient |l es statuts de | 6lamanfiancelat i on,

6 octobre 200 (Cons. const., déc. 6 oct. 2010,2671045 QPC Article L.45 du Code des postes et des
communications électroniquesA cette occasion, a étélevée IGncompétence négative du législatedr

qui il était reprochél @voir entierement délégué le pouvditd encadr er | es conditions
noms de domainsont attribuésrefusés,renouvelés ou retiréinsi le Haut Conseil il entendu
signifier sa m®fiance " | 6®gard das s$otrceasetpritv®ed

de la corégulation.

YEt 16 | C A WoNtrole le systéme des extensions riems de domainaénériques elle délégue
contractuell ement ° | a soci ® ® Ver i siegxrdestr@eabl i e dze
serveurs racines du DN gestion duegistre officiel pour lemoms de domainen <con® et<.net.

Cela faitpeutétred e Ver i sign | 6entrepr i s @yelegdleleplesimpbargt | a pl
dans | e fonctionnement de |1 6internet soaétéd dui, web. Ap
créée en 1995, pour activité principale initiale la création de services de cryptologie et de sécurité en

mat i = r dicatiod et degpaigmientenligdes 6 est vue attribuer sans appel
de la gestion des domaines <.com> et <.net>, lesquels sont les plus lucratifs de tous (surtout <.com>).
Quant au serveur racine A,a gwa’  tersitsel,dun deesst deeuxpldu

sert de modéle aux autres.

2 [en ligne] <icann.org/fr>.
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transparence, | 6i mpatta erlaipti® i ¢ t® fdidd ac &5 Q1
®gal ement parti e de sassigebdsencdctivité eutgttee | 61 C.
sontce la les principesadres qui régiront les sources du droit demain, lorsque,

toujours plus, la gouvernance aura subrogé le gouvernement et la

« régulation» aura pris la place de la reglementati&t.sesstatuts de pvoir

gue | 6or gani sat i ogoalitiquk ododumerdée iimpligaant wWe e C
recourir 7 de noetbdadenner des pouveirs dupmEémentaires s

aux entités les plus touchées par les choix opérés. Pourtant, ce sonitdauve
complexité et le caractere opaque du processus de dédssiod | C AuNddnt

dénoncés

1 nden demeur e paguiresteiunessocigteé e droi | CANN
priv®, sbef force depui s toujours de par
maxi mum dobéactewebmtdudemdmdenteu net et que,
recourt a des procédésdémocratiques dans son mode de prise de décisions.

Not amment |, sont publ i ®es ~ | 6avance | es
des prochaines séancesuatagenda précis des travaest tenu a joursignalant

en particulier les consultationgles forums en ligne et dessalles de chat)

actuelles et & venir auxquelles chacun peut partitii#gr | dassoci ati on d

les normes déontologiques suivantetout participant au processus multi

intervenants doit «k e specter |l a politi gwyetraittrude | es ¢
fa-on ®gale tous | es membr es«redoanaitrea ¢ o mm
| 61 mportance de tous | es intervenants et

vue», «exercer un jugement indépenddmisé uimguement sur les meilleurs

i nt ®r °t s des utilisateurs dél nternet et

1V. TROVATELLO, op. cit, p. 139.

'en ligne] <icann. or g/ fr >fourniEun cdntéxte @AUNNdoalireentatien pr op 0 S
suffisants poupermettre aux participants de comprendre les sujets a commedeexdéfinir clairement
| 6objectif de |l a consultation et | &, amldiguerr e dont
clairement chaque fois qgque pmblicsurlds déeisiohsou empradet des co
«mettre en T uvr e un:desgoaménts et questionspertinentssatontdrasuite n
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l nternet, guels qgque soient ses int®r°ts

doit sa nominatiom™.

Ainsieston en pr ®s e necpeiveedse waulant aussuvertueuse

gubune source publique et s e donnant I
particuliers afin de prot®ger | 6int®r°t
De | a sorte, | 61 CANN et , p | gowermp@e d@&r al e me

hY

| 6 i n b, enstitutidns a but non lucratif, se distinguent des autres sources
privées, notamment de celles qui interviennent en matiere de droit du contenu des

communications et qui sont souvent | es mlt

Ensuitel es organes de rr ®fl exion sertentde d®c

tout autant de | dordinaire

m Léboriginalit® des organes de r®f 1l exi o
L6l CAINNs p os e tadcg ohargée denpeendre les principales décisions et
déop®rer | es n ® cle sBuradu rdessdireateutsi Quirealese s
directeursilaccuei | |l e des agents de | iaison nbo

participant activement aux discussions et devant défendre les points de vue des
di f f®r ents ¢ o mada®ssiledgi nltosl CdAeN Nvdu &/3Cete | 6 UI T

d e | 6QuanTdu Président, élu parmi les membres du Bureau, il est chargé de
lamseen Tuvre daemsiqte®cusi ohbke | mportant de
! lbid.
2 Celuici est composé de seize membres qui doivante«p r ®s ent er | 0 i»,mainsdge°ld public

prévoient les statuts. Huit directeurs sont élus au sein des organisations de soutien. Les huit autres
directeurs sont nommés par ueamité de nomination composé de volontaird®névoles désignés par

les comités et les organisations de soutien del CANMai s aus,gar des groupek del ET F
consommateur s, par des instances acad®mi ques et
fonctiom e me n t d e & lledbdomité ele noenination doit ainsi étre trés représentatif de la
communauté des acteurs delgeuver nanceé,deadddumt @egr omepe ment déint G
dicter sa volonté aux autres. Les directeurs sont censés possédmnaeeconnaissance des enjeux
propres au r®seau et 7 |l 6éinstitution, ne pas d®t en
monde des communications électroniques et respecter, globalement, une certaine diversité géographigue.

Le Bureau se réunirois fois par an ainsi que lors de séances exceptionnelles qui se déroulent sous forme

de visioconférences.
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vVis-a-v I S du reste du et ovis-dves deseEtats &t des er n et

organisations internationales.

L 6 | C AsH stinde ® différents «omités» qui sont chargés de réfléchir
chacun a une composante spécifigue de la réguolatio nommage et de

| 6 a d r'eParsiaas@mités certains jouent un réle premier ddagiéfinition

et |l e fonctionnement de | 6architecture d
servent guob- repr ®senter certains mi |l i e
centrale dans | e fonctionnement de | 6i nst

En out r e,conmpdté dfféndtes arganisations de suppost i.e.
de soutien ou de réfleodr. | revient ) ces organisat
gubune foncti on c¢ on spolitidqueadlobaleeque dditemerre®f | ®c h
| 61 CArelNde la soumettre au Bureau des directeurs. Tres ouvertes, elles
permettent a de multiples intervenants issus de toutes les communautés
intéressées pda «g ou v er n an c e» ded partitigen, aune pgetitecéthelle,

au débat Bien que non dot®es dobébun pouvoir (

Y s 0 a«gAt LiargedAdvisdrydCommittee (qui conseille le Bureau sur les questions relatives aux
activités et aux intéréts des intertes), du «Security and Stability Advisory Committee(qui conseille
le Bureau sur les questions relatives a la sécurité et a la stabilité des systéemes de nommage et
d6adr es s &gotJerver SystemuAdvisory Committeéqui conseille le Bureau slas questions
relatives a la gestion des serveurs racines). Quanfaatwical Liaison Group («Groupe technique de
liaison»), il permet aux principaux organismes développant des normes en matiére de pro®coles
| 6i nt eEMM EBRtW3Q | AIBETSI ou encore-standgarcdii oqtddnoonr mhed i b
sbexpranmed edcadrel deehdbCANBvec | e simple pouvoir c
i ncor por ®e ,d a nbs{« kitdtabt Bgsifhdd Numbers Authory) est | 6i nstance qu

les adresses IP

21 s 0 a«Adréss Supporting Organisation(« ASO»), chargée des adresses ¢l la «Protocol

Supporting Organization («PSO»), chargée des protocolde communication, de la&eneric Name
Supporting Organization (« GNSO»), chargée des extensions giéées de noms de domajret de la

« Country Code Name Supporting Organizatiofik CCNSO»), chargée des extensions géographiques
de noms de domaine.

')

!La GNSO, par exempbani ggma |l 1 Bi ®d ud 6aprésple Boare n t de |
(V. TROVATELLO, op. cit, p. 134), est constituée de représentants desgistrars», de professionnels de
la propriétéintellectuelleet tout spécialement des marques, de fournissedrea cc s et ,dk® h®ber gen

registres génériques, des registgésgraphiques ou encore de diverses sociétés commerciales.

148



La singularité des réglements privés

soutien semblent, d s qubelles parvienne:
souventc apabl escedrbilndd ueni ent.aAtuitaams ded ol gh @
originaux qui ttmoignent de la capacité nouvelle des sources privées de présenter

un profond développement institutionnel, une savante arc¢brec

organisationnelle.

Enfin,| 61 CANNIiIi te des repr®sentants des £t
composent étant le @overnmental Advisory Committee (i.e. « Comité
consultatif des gouvernementy composé de délégués accrédités par de
nombreux gouverements nationadxa i n s i gue diésasbdee r vat eu
organisations internationales. Que les prérogatives de ce comité soient
uni quement dbébordre consultatifloeddeen auc
sens Les Etats sont ramenés au rang de persoomgnairesq u 6 i | serait po
de satisfaire simplement daur offrant le loisir de rendrdes avis. Les juristes
habitués a observer desganisationgpubliquesdans lesquéds des représentants
du secteur privé exercent un simple réle consultatifveat étre désorientés par
pareil renversement des pouvéirs N®a n mo i n,our neder LhieN des
mi ssi ons, a besoin débun soutien mini mal [
de la plaete, sibienqueleBue au des di r eécduteetn mtégsed ef f or ¢
les recommandatondu Comit ® consultatif des gouve
autorit®s publ i gue saéqgouterta istépretessdantandess 6 e f f o

des acteursprivésinfluents.

Il ne parait pasitile de présenter iciplus avant les différents comités et
sousgroupes qui participenfi la «xgouvernance » @dravdrddlant er ne
«gouvernance »dm led autreS ApErdbnnes qui contribuent au
fonctionnement guotidien de | 6institutio

directeur financierSimplement ¢ schéma suivant, quirésume» la structure

'Ceux qui ont accept ® | eetquiloht manifestéRla volontt @e panticiperd e | 6 1| CAI
«gouvernanceé de tlréaivretresr ned texge desCEats prie pasticipatiin@ricierd N N

substantielle afin qudils puissent int®grer | e comi

2De plus, il est remarquable quesacompétenc®t ant par principe mondial e, | ¢
sb6bi mposent aux £tats al or s ntcaliornienwssdumite seulgraegtiat dodun e

| AitorneyGeneral(le ministre de la justice) de cet Eta¢J. HUET, E. DREYER, op. cit, p. 15).
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fonctionnelle d e

| 6| peatN Mermetre de comprendre combien tet

organisation privéeest complexe combi en el | e tagifomipp ui e s
trés élaborée:
- - V1.1 17 Sep 99
The ICANN-GAC Organization
Government Advisory [y Dept of Comm erce
Committee (GAC) vonsiernn NTIA \
———————————— - CRA DA ]
ICANN Interim assassanvap NIST |
ICANN Board (10) —
. [21 anent] —_— Fund
Secretariat %Em Outside Raising
__ § | Counsel (GIP)
—I—w&m Jones Day
Internet Assigned o Com‘\ o CoriEtaerce
Numbers Authority || LhLdEbste & 0 8Hac Sraup 1 direcor per region ]
- Idir_u:?ar] F * w’f’
22 di r tagion per region {3 e
2 diractors per region &3] — . ve Dofrain Name Supporting Organization
At-Large Memberstip Address Supporting Organization ; .
[non-functigral] T i
: . Secratariat
= HMol): Signatories:
B | 7 S——— Visbaite
" Address 9’.3}“‘“ Secratariat WEA
[Bscauns 1 GAC 8 cloged, | o Dizpuic
wecretactvity, iteimerral ! Sl
atructurs it iully known ] i - " =
; mments e
fegrting e fsia Pasifc Ropjty B - 1
enia Moroozo o | pity (AP + 1%
Australia Netherlands &m( TJ Membership Advisol h Fmvﬁ'?rade- Ej 2 Noreommarcal
Fustia Mew Zealand iy Membership Advisory |¢ * Markz Lo s F¥t dmain name hokds:
Bangladesh by Telecommunicatian Committee Protocol Supporting Organization 13| Comtumnar
Belgium  Horua Uinion (T3 e Loz 1
Brazil Papuz Mew Guinea Crganisgtion for Economic ! h
Canadz Peru anae Comments Ej F Signatories Wa 3| Begmtrar
Chile Portugal Cewelopment {DECD) I[Imu, ETSI, IETF, W3C) 17| Comtluwency
g:g’c‘-r"SRep g::‘g'zﬁiuzre South Pacitc Forum Y| H i i
Dtk pain mhﬁ.?m!"m‘jpﬁgm Advisory Committee on = — n
inlan S Lanka Coganisation (MAPO) Independent Review Protocol Cprncil )
e de T i
Germany Taiwan
Feland Tonga
taly Tualy )
Japan United Kingdom
Korea UsA DNS Root Server -
Latua Watican City Stte Advisory Committee
Libva “detnam
Malaysia Yemen
Au-delg | 61 CANN est |l a source doébun nombre
dans le fonctionnement de la communication par interindt. s 6 ag i t aili nsi

institution symptomatique du renouvellement des sources du droit tant du point

de

vue quantitatif.

vV ue

IV.L O

caract re

mportance

de

compl et

| a
du

syst me

jouari

qgual it at i précédenbargaregramnie; quel ducpoird del e

di

Notamment, une procédutees efficace de reglement des litiges a été instituée

dans c e

cadr e

! Source: [en ligne] <icannwatch.org>.
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moyen &éannr e détae mddintiomgenstal | ® awpr s d
Cette procédure st | 6-te x @ en pnddd@ alternatif de résolution des litiges
concurrencgant la juste étatique ou interétatique Sur t out , | 61 CANN e
formelle de tout un pan du droit de la communication par internet. Elle produit

déi nnombrabl es nor mes aussiglemulti®s normesa vi due
portée générale.

Cette iIimportante production normati ve
un r!'le central en mati re de r®gul ati ol
mal gr ® son statut déorgani s ataiqoalife pri v®e
d &autorité souveraine', | 61 EANNI 6obj et déune tutel!
effective (mais supposée disparaitre totalemetht | a part de | 6adn
américainé Elle est la cible de fréquentes critiquestivéespar les rapports
entretenus avele département du commerce douWwernementles EtatdJnis®.

En outr e, l e fait gubune probl ®matique a
desnoms de dmainesoit confiée a une organisation de droit pregt souvent

dénoncé I 1 est vroai g u @ei ckéer teedwit applicablé a | 6 1 CA
certaines activités qui ressemblent fortement a celles de promoteurs immobiliers
(achats en masse dems de domainet reventes a des prix majorés), ou encore
applicable aux phénoménes deybersaatting» et de «yposquattig »°. Cobest

pourquoi nombreux sont ceux (commentateurs comme décideurs politiques de

1V. TROVATELLO, op. cit, p.166.Ce t auteur souligne «dueel dI6CANMN, n watr
itaxeodo sur chaque n»ipd)de domaine enregistr ®)

Des observateurs v on tégulpteus mpurivé miplbiic» (EuCaEkRd, dpi at.r de ¢

p. 333; également, 2. CORNIOU, op. cit, p. 191).

% Fin 2009, au moments | daccor d auxEtamsinisda 6®ICANNenouvel ®,  6Uni on
obtenu un droit de regard et de sugges;masalapl us i myg
néa gu re boulevers® | 6®quili br e JIRDREFUg bp. ci,t invit®
p.119.

*J-B. Ausy, op. cit, p. 61.

® Et, ainsi que le notent des auteurs, 8 | CANNtr 1l e | 6acc s ™» (tHoen,t l e dom
E. DREYER, Op. cit, p. 14). Les noms de domairen <. c o m>, qgudi l [ ui revient d
Verisign, repr®sentent quel ques @dtanslamy Broitsde de | 6 e n s

| 6i nformati gquoecitent2ldes r ®seaux
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di ff®r ents pays) qui demandent auwmetransf
institution ad hoc dépendante dé 6 O'NU 1| | noen demeur e pas
| 61 CANN t ®moigne de | a prise en main du
des technologies et ~° des gancsdtiony privé@ss doi n:
donc de | 6avanc®e des sources priv®es et

Que cela soit regrettabl e ,owangatani | fai
privée, est peuétrel 6 i nsti tution qui a |l es plus gr

normativela plus affirmée en matiére akoit de la communication par internet
Partant, S i ce droit est r ®v®l ateur du r
en particulieren raisondea posi ti on cardi nadl &nsiqudy 0
que, plus g®n®r al ement , en raison de | a
diverses organisations privées en charge dedaocu ver nance»éee | 61 n:
étudiées précédemment (ISOC, IETF et W3C notantmen

[l faut encore sodoarr°des sSwuoitdesempl &
spécificité francaise qui a constitué une autre forme tres remarquable de
cor ®gul ation de | 6i nt er ne treprédentative du e st C

renouvellement des sources du droit

c.LeForumdes droits sur | 0i nta&iqueet , i nstituf
de la corégulation de la communication par internet
al 6 ®c mationake

Qual i kari@nalidto® | ur i di o’ule Fosuindels dr@ts sure s t
| 6i nt e, neqtui( FBdlcanéquivatentweritable en Europe a travers
le mondé, aa uj o u disparh @idorc nod ®di ct e plowanisdee r gl e
doit cependant étre gisagéc a r d 6beaueouppdeegleésq uld@ iédictées
au cours de sa dnigrenh toujoarrs le @reitx postif demlic e

communication pai nt er net e til, se présente ttet le mqdekypée ,

1 J.HUET, E. DREYER, Op. cit, p. 16.
2 M.-Ch. ROQUES BONNET, op. cit, p. 76.

]Peut>t re | 60Observatoire des dr ocilekceptihe | 6i nternet belg
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ddé i n s tde nocégulation selon les autorités nationalese «mariage de

| aut or ®gul ati on et » dwe«adtoségulptior®teietéecde de |
public»> Par adoxal ement, bien quéil appartien
signe débun renouvell ement des sources du

empreignant ses fins et ses moyens.

Le Forum est le résulit de la volonté originale des pouvoirs publics
francais, au début des années 2000, de recourir a la corégilatidasociation
compos ®e d o6 aepreseniantdespniéréte @adéys il s 6 e st étrav ®r ®
une source mateérielle mais aussi une reeuformelle du droit d la
communication par internet tout a fadttypique sp®ci al ement en C
produit «de trés nombreuses et trés intéressantes recommandstioiis Mais
le FDI a étédissouset « remplacé» par un Conseil national du num@uie ne

produisantui guere de norme@v).

.LLéintroduction de | a cor ®gdesdrbitseun en Frr
| 61 ntideRFDéat .®t ® cr ®® dans | e cadre doun in
la régulation ou la gouvernanceé de | 6i nternet, "’ la fin
d®but des ann®es 2 0 lbéraux»,Sselonp lesoela iles n t | e
meilleures regles pauencadred idternet etses activitéseraient celles forgées

pour euxmémes par les constructeurs et les utilisateurs du réseau, et les

« étatistese selon | esquel s | 6 £t at devrai't n e
unilatéral et dur ces objets, peu imp t an't guodil s soient tr
garantir les droits et libertés les plus fondamentaux. En somme, la souveraineté

de | 6£t at ®t asouverametdp duséBaenu Ces diffarentps théses

furent présentées dans deux rappauscessifs | 6 ® tdu Gonseil 6 £ tda t

'Lamy Droit de | 6i nfomcitma2334dque et des r ®seaux

2 Ibid. Le FDI devait ainsi étre en dehors des structures gouvernementales [et] au service des acteurs
publicset privés (For um des dr oiG@aon ssturruilréei netnesrennebt!,e [@h a ci vi | i
ligne] <foruminternet.org>, oct. 2010, P.(site consulté en 2010)

SA.DeEBeT, «xLdencadrement juri di qu eflexdons sertesmsoercescr dgil ect r on i

op. cit, p.147.
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1997, intitulée dnternetet les réseaux numériques, et le rapport du député

Christian Paulde 2000, elatifau dr oi t et aterref. Las bdeax t ® s S L

rapports abotissaient a la méme cdasion: | a n ®eneosragertl® d O
«corégulaton»dans | e do ma i, so# undnedelé¢ deegulatiorran e t

|l 6initi @aftae thai s 0% cles astaumptivespconcennési pal e m
gui établissent les normes, les autorités publiquesnpuen tant que sources
matérielles, un réle de tuteur et, en tant que sources formelles, un réle de
complément car le danger était de vouloir maladroitemenplaquer sur
| i nt er n e théritksds pass®®d | e s

En 2011, un r app anblée natiGndl®ls@vaipque) e | 6 As s €
caract re sp®cifique et novateur de | 61 n
simple des dispositifs de régulation étatique qui ont pu étre mis en place dans les
sect eur s da etlddsaaédommunications, les pouvoirs publics ont
instituéune forme nouvelle et originale de régulation, associant acteurs publics et
privés: la corégulation®. Le FDI, dont | 6i d ®e au Qoeseim® dan s
do £t at de 1997 et dont l e profil a ®t ®
Christian Paula été misenplacef i n de sdédapprocher au pl u
corégulation pour permettre la cohabitation harmonieuss detoritépubliques
et des représentants de la société civile dans utr@igieme voie innovante entre
| 6aut or ®gul ati on des acteurs privy.e®s et |
Al nsi une source du droit tout ~ fait or

sur desnoyens jamais vus, eslle apparue au tournant des années 2000

L EDCE 19980p. cit.

2Ch.PauL, Du droit et d e s ilLea boeégulatids, comtrbutionl fraricaiseé pournueet
régulation mondialeLa documentation francaise, 2000, spéé5s.

SForum des dr oloctck,p.dur | 6i nternet,

*P.BLOCHE, P.VERCHERE «L e's droits de I 6i ndi vi du» rdmorts | a r®
doi nf or 8560, Assemblée Aationale, 2011283.

® Ibid., p.298.

®Coest en d®cembre 2000 que | e Premieenconfemmliastre a
responsabilité & IsabellealquePi er r ot i n, ma’  tr e deguiprésegaitalorela au Con
corégulation comme lakencontre ddacteurs publics et priv®s af
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1 faut tout dbéabor d dskDI tres @ypigugppsuer ~ | a
un organe chargé de produire du droit

II. La composition du Forum des droi ts s urContud poart er net
« fonctionner entiérement en ligné, le FDI réunissaitles acteurs économiques

du réseau (représentants des sites de comm@esdronique des FA| des
hébergeurgtc.), des expertsles représentantes utilisateurs etad associations

de protection des cyberconsommatewisisi quedes représentanties pouvoirs

publics. Toute personne morapouvait adh®rer ° | 6associ a
accepter les modalités de fonctionnement en signhant sa charte et moyennant

ver sement débune cotisation. Au total , 12

Les recommandationétaient le fruit de groupes de travail multiacteuss
ou tous les intéréts devaient étre représentés et dans lesquels la concetration
recherche du consensus étaient les priorités. En outs, cdnsultations
publiques régulieres ont été organisegmeéralement sous la forme de forums de
discussiongen soutien des groupeg dravail ou de facon autonofét le FDI
doéexpl i glaeamposgitiore de [sesjhstances dirigeantes, qui offre une
égalitéde représentatoa u x act eur s marchands et non r
du financement public, la transparence de ses procédures inteomésausant
do®l ®ment s qui garantissent que cette st
e

C gui a ®t ® explicitement reconnu par-r |

guestions posées par les réseauft. FALQUE-PIERROTIN, «Quelle régulation pour Internet et les
réseaux?», Le Monde27 nov. 1999 (cité pat amy Dr oi t de | 6dinfopraitati que et
n° 2334).
!S.AsTIER «Une r ®gul ation ®thésgue®fdies | dd nn & RIGA2B0E,er nanc e
p.143.

Par mi Il es membr es fondat eur sle W3Celes tsaciétés Wéanadao,t notam
Mi st ergooddeal e t AsSagiatian| deéetdrnauteaniediaeirgAIM)e @ associ ati o
Consommation, logement efadre de vie (CLCV)e t Uniord nationale des associations familiales
(UNAF).

3¢ | 6i nimapresultatiersur la future carte natioral d 6i denti t ® ®| ectquimni que, m

suscitéune participatioomassivede la partdes internauteg=or um des dr odptcisp.dur | 6i nt e
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administratifs en 2008". Présenté tel un ebjetjuridique hybride, ni étatique ni

civil, ni moderne ni postmoderne, en fait une gabegie structusélle FDI, en

vertu de ses statuts, était composé, de maniere finalement classique pour une
associ at i assembléed Générade (a laquelle participaient tous ses

me mbr es) , doun conseil déorientation (co
économiques, quatre représentants des utilisateurs et qupkescnnalités

gualifiées» dans les domaines juridique, @omnique, technique et/ou
sociopolitiqgue de | 6i nternet), doéun COl
représentant des acteurs économiques, un représentant des utilisateurs et une

« personnalité qualifiée), de deux comités de concertatiod 6 un r epr ®s ent ¢

acteurs ®conomi ques et | autre repr®sent
secr®taire g®n®r al charg® de | a repr ®sent

Ensuite, au moyen doa bdeabiengrédiversee mmu n s
normes.

lll. La création de normes parle Forumdes dr oi t s fisinsttué Endi nt er n
2001, le FDJ simple association relevant de la loi dfl juillet 1901, donc

structure parapublique de droit priv@ indépendante, soumise au pouvoir

hi ®r archi que doéaucua edevaiuétroun lieu @& remcbmire,n i st r «
de dialogue et de réflexion permanents visant a identifiele facon ouvertete

humaniste»®, les régles les plus aptes a régir de maniére adéquate le réseau et les
multiples formes de communication transitant par lui, a orgariseb ®c hange et
la concertationentre les utilisateurs, les acteurs économigeeses instances

publiques sur les questions de droit et de société liées aux réseaBan

'!Forum des dr ooptci, ps.ua CADA,idans un ravisedt 6 mai 2008, a en effet estimé
que, «si le Forum est dépourvu de prérogatives de puissance publique, les conditions de sa création, de
son organisation et de son fonctionnement, ai nsi g L
conduisent a le regarder comme un organisme priéar g® doédune mi ssion de servi
| 6 ar Yde laloiedu 117 juillet 1978 (ci t ® par For umopdcé,®.1-8)r oi ts sur | @i

2R.BERTHOU, «La forumisation dudroit ~ propos des perspectieaces et ens

originale de création du dro# Dr. et sociét&005, p.785.
3 Ch.PauL, op. cit, p. 75.

* [en ligne] <foruminternet.org> (site consulté en 2010).
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domaine de compétenceo u vr ai t | 6ensembl e tHtésau cont en
développement de la société numérique L 0%, le 9WBAOAUNNI 61 ETF
sO0i nt ®r essent essent i eldé mooenmuanicaton padr oi t (
internet le FDI se concentrait, lui, davantage sur le droit du contdeula

communication par internet

Agissant de sa propre initiative ou a la demande des autorités publiques ou
débautred macselras majorit® de ses travaux
autosaisin® , en suivah les modalités prévues dans sa charte, le Fomnem
possédaita priori pas de pouvoir normatif propre. Néanmoins, nombre de
chartesrecommandations; o d e s d duue e sonduite et autres textes
ont, defacto, contribué a établir différents pans droit de la communication par

internet du droit du commerce électronigaa droit de la propriéténtellectuelle

en passant par | e dr oi tdangdle cylbeeespagreod t ect i 0
«qguasi ment tous | es$® de telesdrtesqué det®syanismels® i nt er
défini ssait par |l a nature de ses actions et

Les labelsmis en place par le FDIltout spécialement, ont été de véritables
systémes normatifs, & michemin entre le droit et Isoft law». Le FDIs 6 ®t ai t ,
en effet, octroyé la compétende& élaborer et, le cas échéant, gérer les chartes

o ne sbest dbéaill eurs jamais pench®deuld damtcemaepr
du web, consi d®r ant que, en France, M€RRoguEsd ev ai t °t

BONNET, op. cit, p. 76).

Des codes doébusages relatifs notamment auauxc ommer c e
mineurs, aux produits de santé en ligne, a la publicité en faveur des boissons alcoolisées, au télétravail, a
| 6archivage ®l ectroni que ou encor e au vot e ®l ec

<foruminternet.org> (site consulté en 2010)).

]Forum des dr oodptci, p.2.Ue FDI ligte ainsi ées thématigues suivantes auxquelles il a
réfléchi: «Sujets de societé communi cati on pol iti pgeugets sogad ot ect i or
économiques relations du travail, jeux vidé@onsommation et commerce électronique, publicité en

ligne; sujets de prospective ou techniqudgveloppement durable, langue et intesngbid.).
* M.-Ch. ROQUES BONNET, op. cit, p. 76.

®Forum des dr odptcisp.3ur | 6internet,
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et labelsdans le secteur des communications électroniglies Mai s j usqu 6 a

guides et autres fichesaiiques ont contribué a posexsgddevoirétreen igne.

Léoriginalit® de pareill e organisation
du droit fait dés lors peu de doute et FDI pouvait souligner sa <4aculté de
mobiliser tous les leviers da régulation, deformes traditionnelles jus@a la
soft law (chartes codesde conduité ) en passant par | 6i nf
sensibilisation du publie?. So6i l a ®t ® mis endepleace ess
un réle de source matérielle, sollicitée par le Parlement ou par le Gouvernement,
en particulier ° travelrlesFDL oquiilso®esitea
| 6obj ecxctoinfstdei re | a of aaussilarggmentujoué Undi nt e r
role de source formelle De plus, du coté des normes a portée individuelle,
| 6 or gane dnstituéhdadsileacadream FRlamplement servi arendre
la justice» concernant les litigeisnmatérielsp ui s qu 6 i | a permis de
13000 différend& Le FDI a donc fourni, en une décennie, un travail colossal

A

relevant duconsultatif et dé 6 i n f ‘omaimaussidufnormatif.

! lbid.
2 Ibid., p.2.
®La LCEN (L. n°2004575, 21 juin200dPour | a confi ance dadammdnta®@éonomi e

pour une bonne partie i nspir®e par I e FDI (not

« Recommandation relative a la loi sur la confiance lafs® c o n 0 mi e, 6réurn2@RB)i g u e

“Forum des dr oiCtomssuruilréi retnesrenmebtl »eopdcia ci vi l it® de 1 6i
¢ titre doéexempl e, i est i ntervenu obléa lewenant | a
®l ectroni que, I a communicati on ®l ectoral e, | a di f

électronique, la responsabilité des organisateurs de forums, la responsabilité pour la création de liens
hypertextedirigeant vers des contenus illictes | 6accessi bilit® aux mineurs d:i

les actes authentiques par voie électronique ou encore le courtage par internet de biens culturels.
® P.BLOCHE, P.VERCHERE 0p. Cit, p. 299.

"Des recommandations des dossiers déinformation th®matiques,
th®matiques, des rapports annuel s doacparationidu ®, des ¢
Forumsur | a gouvernance de | d6internetdpla€mmdsors r ®pons
européennsur les modes alternatifs de résolution de litiges relevant du droietisdmmercial) ont été

publiés; des débats publics, des forums de discussion, des consultE®igernautes, des ateliers, des

sondages et des colloques ont été organisésingtcing groupes de travail ont été mis sur pieds.
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