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INTRODUCTION 

Lôobjet de cette th¯se sera de r®pondre ¨ la probl®matique suivante : 

En quoi et dans quelle mesure le droit de la communication par internet 

témoigne-t-il de continuités, de mouvements et de ruptures actuels ou à venir dans 

le nombre, lôidentit®, lôarchitecture et lô®quilibre des sources du droit ? 

Pareille probl®matique am¯nera ¨ interroger les sources du droit dôaujourdôhui 

mais aussi et plus encore les sources du droit de demain. Cette thèse portera donc 

sur lô®volution des sources, leurs mutations, leur p®rennit® et les d®fis qui se 

posent et se poseront à elles. Le droit de la communication par internet serait ainsi 

un « exemple prospectif », cela non en ce quôil appartiendrait au futur mais en ce 

que, ®tudi® aujourdôhui, il serait révélateur du « droit de demain ». Il permettrait 

dôanticiper lôavenir du droit. 

Le renouvellement des sources du droit peut être étudié sous deux aspects : 

qualitatif et quantitatif. Lôexpression ç en quoi et dans quelle mesure » permettra 

de poser à la fois la question des aspects qualitatifs (« en quoi ? ») et la question 

des dimensions quantitatives (« dans quelle mesure ? ») des phénomènes observés. 

Il y a renouvellement des sources du droit dôun point de vue qualitatif lorsque des 

sources dôune nouvelle esp¯ce, dôun nouveau genre ou m°me dôune nouvelle nature 

apparaissent. Il y a renouvellement des sources du droit dôun point de vue 

quantitatif lorsque des sources préexistantes mais desquelles jaillissait peu de droit 

deviennent des fleuves de normes, au point de concurrencer les sources ordinaires 

de règles juridiques. 

Ensuite, la probl®matique conduira ¨ interroger, ¨ lôaune du droit de la 

communication par internet, les continuit®s (aucun changement de lôobjet observ®), 

les mouvements (changements ponctuels nôaffectant pas la coh®rence g®n®rale de 
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lôobjet observ®) et les ruptures (changements radicaux modifiant la coh®rence 

g®n®rale de lôobjet observ®) des sources du droit. Et ces interrogations devront 

porter sur quatre aspects : leur nombre, leur identité (i.e. leurs spécificités 

respectives), leur architecture (i.e. leur « taxinomie » et leurs liens formels) et leur 

équilibre (i.e. leurs rapports de forces en termes de production normative (de 

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

des normes effectives et efficaces)). 

Orient®e vers lôavenir du droit plus que vers son pass®, souhaitant anticiper le 

futur du monde juridique en observant ses mouvements actuels, cette thèse 

cherchera à constituer un ensemble de recherches prospectives. Les sources du 

droit de la communication par internet ne sauraient être représentatives des 

sources du droit dôaujourdôhui, si lôheure est encore majoritairement au droit 

moderne, droit stato-centré. En revanche, leur étude pourrait permettre de 

concevoir ce que seront les sources du « nouveau droit è, donc dôanticiper la 

tournure que le renouvellement des sources du droit pourrait prendre 

prochainement. 

Déjà des auteurs soulignent combien « la théorie des sources formelles est en 

décalage complet avec les modes effectifs de r®gulation de lôinternet »1. Au-delà de 

la mise en évidence du besoin de réviser plus ou moins substantiellement la pensée 

des sources, il sôagira, consid®rant que le droit de la communication par internet 

serait un puissant révélateur des particularités et des permanences du « droit en 

devenir », et alors que les conséquences de la globalisation sur le droit seraient 

devenues le sujet de préoccupation majeur de la théorie et de la philosophie du 

droit contemporaines2, de profiter de lôobservation de cette branche du droit pour 

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

                                                                                                                                                                                                         

1 F. LATTY , « La diversit® des sources du droit de lôinternet », in Société française pour le droit 

international, Internet et le droit international, Pedone, 2013, p. 64 (non souligné dans le texte original). 

2 B. FRYDMAN , « Le droit global selon lô£cole de Bruxelles : lô®volution dôune id®e centenaire », [en ligne] 

<philodroit.be>, 2014, p. 2. Le Professeur Benoît Frydman écrit notamment que, « à la faveur de la 

globalisation et des transformations sociales, politiques et ®conomiques quôelle d®signe, côest le concept 

m°me de droit, mais aussi ses formes, ses institutions, ses proc®dures et jusquôaux conditions de sa 

légitimité, qui se trouvent réévalués et repensés à nouveaux frais » (ibid.). 
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dynamique du droit, mieux comprendre lôévolution du droit dans un monde 

globalisé. 

Si « le concept de sources est très puissant par sa simplicité et sa densité »1, y 

recourir oblige ¨ op®rer diff®rents choix, ¨ fournir nombre dôexplications et ¨ 

prendre diverses précautions. Ainsi convient-il de définir le concept de sources du 

droit tel que compris en ces pages, cette définition emportant de grandes 

conséquences (II). Ensuite, le droit de la communication par internet, branche du 

droit servant de révélateur des mutations actuelles et à venir du droit et de ses 

sources, devra être présenté (III). Enfin, il faudra expliquer la méthode et le plan 

retenus, ainsi que les enjeux, les limites et les contraintes qui sôy attachent (IV). 

Mais, avant tout, il importe de pr®ciser et approfondir lôobjet de cette thèse (I). 

I 

Des recherches sur le renouvellement des sources du droit ̈ travers lôexemple 

du droit de la communication par internet. ï En ces pages, les sources du droit 

ne seront pas au service dôune r®flexion sur le droit de la communication par 

internet ; ce sera le droit de la communication par internet qui sera au service 

dôune r®flexion sur les sources du droit. Cela explique lôarticulation entre titre 

(Le renouvellement des sources du droit) et sous-titre (Illustrations en droit de la 

communication par internet). Lôintention sera bien dôéclairer la pensée de la 

structure et des tendances générales du droit par lôobservation dôune branche du 

droit sp®cialement choisie ¨ ces fins en ce quôelle serait significative du « droit 

de demain ». Le droit de la communication par internet sera lôaune, côest-à-dire 

                                                                                                                                                                                                         

1 B. FRYDMAN , G. LEWKOWICZ, « Le droit global est-il soluble dans ses sources ? », [en ligne] 

<philodroit.be>, 2013, p. 4. 
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la règle permettant de mesurer de manière anticipatrice les mutations des normes 

et de leurs sources. Il sôagira ainsi de fournir quelques arguments ð et contre-

arguments ð concrets aux travaux actuels sur le renouvellement des sources du 

droit1, cela grâce à une étude de cas. 

Selon un adage dont la paternité est attribuée à Platon, « sôil nôy a de 

science que du g®n®ral, il nôy a de v®rit® que du particulier »2. Tout lôenjeu serait 

ainsi de savoir mêler particulier et général et de savoir mettre le particulier au 

service du général. Il est nécessaire, semble-t-il, de v®rifier lôampleur des 

changements qui affecteraient le ph®nom¯ne juridique ¨ partir de lô®tude 

objective et empirique dôun corpus juridique suffisamment fin et circonscrit pour 

être étudiable et suffisamment vaste et diversifié pour être révélateur. Le choix 

opéré en cette thèse est de se concentrer sur les sources du droit de la 

communication par internet, notamment car celles-ci permettraient de constater la 

tendance à la fragmentation du droit et à la démultiplication des producteurs de 

règles juridiques. 

Nombre de spécialistes de ces questions considèrent que la « société de 

lôinformation » serait un objet pertinent pour lô®tude des nouvelles sources du 

droit, que lôinternet serait le « lieu de prédilection de la soft law »3 ou que le droit 

des communications électroniques serait la branche du droit la « plus 

symptomatique du phénomène de globalisation du droit »4, lequel ne saurait aller 

                                                                                                                                                                                                         

1
 Par exemple, Th. BONNEAU, D. MAZEAUD, dir., Sur quelques aspects du renouvellement des sources du 

droit, Éditions Panthéon-Assas, 2016 ; M. BEHAR-TOUCHAIS, N. MARTIAL -BRAZ, J.-F. RIFFARD, dir., Les 

mutations de la norme ï Le renouvellement des sources du droit, Economica, coll. Études juridiques, 

2011. 

2 Cité par M. HAURIOU, Principes de droit public ¨ lôusage des étudiants en licence et en doctorat ès 

sciences politiques, 2e éd., Librairie du Recueil Sirey, 1916, p. XXXI.  

3 A. DEBET, « Lôencadrement juridique du commerce ®lectronique : réflexions sur les sources du droit », in 

Mélanges Marie-Stéphane Payet, Dalloz, 2011, p. 145. 

4 B. RICOU, M. TOUZEIL-DIVINA , « Des communications électroniques : Quelle unité du Droit ? Quel 

service public ? », in B. RICOU, M. TOUZEIL-DIVINA , dir., Communications électroniques ï Objets 

juridiques au cîur de lôUnit® des droits, LôEpitoge-Lextenso, coll. LôUnit® du Droit, 2012, p. V. 
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sans globalisation des sources du droit. Et, en 1984, un auteur notait déjà, de 

manière visionnaire, que 

Lôinad®quation du droit l®gislatif et r®glementaire est patente face aux 

problèmes juridiques éminemment complexes que pose ð et que posera de 

manière croissante ð lôirruption des nouvelles technologies de lôinformation et 

de la communication. [Celles-ci] connaissent un d®veloppement si rapide quôil 

nôest pas hasardeux de pr®dire quôelles seront longtemps en avance sur le 

droit, par nature conservateur et retardataire. Il en r®sulte dôores et d®j¨ un 

vide juridique autour dôun grand nombre de probl¯mes, qui conduit ¨ 

transférer la charge de leur résolution aux tribunaux.
1
 

Ces commentaires résonnent fortement aujourdôhui. Ils amènent à 

consid®rer quôil nôy aurait pas de meilleur t®moin des d®fis que doivent affronter 

et que devront affronter les sources du droit, a fortiori les sources étatiques, que 

le droit des nouvelles technologies de lôinformation et de la communication. Le 

droit de la communication par internet est ainsi un lieu au sein duquel il semble 

possible dôinterroger lôactualit® et lôavenir des sources du droit2. 

Dès lors que « les r®seaux informatiques sont lôexpression de la rationalit® 

des sociétés postindustrielles »3, le droit encadrant ces r®seaux nôest-il pas 

                                                                                                                                                                                                         

1 L. COHEN-TANUGI, Le droit sans lô£tat, 2e éd., Puf, coll. Quadrige essais débats, 2007, p. 86. 

2 Lôenjeu appara´t important d¯s lors que dôaucuns, ®tudiant le droit de la communication par internet, 

sôobligent ¨ ç reconsidérer la théorie classique des sources du droit » (F. LATTY , op. cit., p. 50). Plus 

encore, des philosophes du droit de lô « École de Bruxelles » en viennent à considérer que le droit 

« global » serait « difficilement soluble dans la théorie des sources sauf, peut-être, au prix de 

réaménagements tels que la théorie des sources perdrait ses vertus cardinales de clarté et de simplicité » 

(B. FRYDMAN , G. LEWKOWICZ, « Le droit global est-il soluble dans ses sources ? », op. cit., p. 9), ou bien 

quô « il faudra envisager de penser le droit, du moins le droit global, en prenant le risque de sôaffranchir 

[é] de la th®orie des sources » (B. FRYDMAN , G. LEWKOWICZ, « Les codes de conduite : source du droit 

global ? », [en ligne] <philodroit.be>, 2012, p. 25). Lôobjet de cette th¯se consistera, notamment, ¨ 

v®rifier la congruence de pareilles assertions ¨ lôaune du droit de la communication par internet, lequel est 

peut-être un droit « global è par excellence. Il sôagira de rechercher dans quelles dimensions la théorie 

des sources devrait être repensée. Ensuite, pourra être conclu à la pérennité, au déclin ou à la fin de 

lôutilit® de cet outil classique quôest celui des sources du droit. 

3 F. RIGAUX, Ordonnancements juridiques et conversion numérique, Larcier (Bruxelles), coll. Petites 

fugues, 2014, p. 361. 
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logiquement plus que tout autre un foyer dans lequel puiser quelques 

enseignements décisifs quant aux mutations que le droit, insidieusement mais 

s¾rement, conna´trait ¨ lô¯re desdites « sociétés postindustrielles » et de la 

« condition immatérielle du monde »1 ? Et, sôil est vrai que ç les difficultés 

rencontr®es aujourdôhui relativement ¨ la ma´trise des sources du droit se 

trouvent au cîur des d®sordres juridiques »2, cela ne pourrait que concerner à 

plus forte raison les sources du droit de la communication par internet. En ce 

sens, on constate combien « seule une approche renouvelée de la théorie des 

sources permet de rendre compte du phénomène de production normative dans le 

champ de lôinternet »3. 

En particulier, il sôagira dôobserver, ¨ travers les sources du droit de la 

communication par internet, les rapports de forces entre puissance publique et 

puissance privée. Peut-être la différence majeure entre droit moderne et droit 

« postmoderne » est-elle que, tandis que lô£tat est le cîur du premier, la soci®t® 

civile et lô£tat seraient les deux poumons du droit ç postmoderne è, si bien quô¨ 

la distinction primaire du droit public et du droit privé (reposant sur les objets et 

destinataires des normes) il faudrait ajouter la distinction primaire des sources 

publiques et des sources privées du droit (reposant sur les origines des normes). 

Lôactualit® du renouvellement des sources du droit ou la question du 

développement de la puissance privée et du retrait de la puissance publique. ï 

Existe-t-il une puissance privée capable de concurrencer ou même devancer la 

puissance publique dans lô®laboration des r¯gles de droit ? Côest en particulier à 

cette interrogation que la thèse qui débute devra répondre. Lôid®e de puissance, 

quôil sôagisse de puissance priv®e ou de puissance de lô£tat, fait ici r®f®rence ¨ un 

pur état de fait empiriquement constatable et mesurable, ¨ lôinverse, notamment, 

de la souveraineté qui pourrait sôanalyser, parmi dôautres propositions, telle une 

méta-prérogative théorique accordant le « droit au droit è ¨ lô£tat. 

                                                                                                                                                                                                         

1 Réf. à P. CAYE, « La condition immatérielle du monde et la question du droit », Arch. phil. droit 1999, 

p. 225 s. 

2 V. LASSERRE, Le nouvel ordre juridique ï Le droit de la gouvernance, LexisNexis, 2015, p. 2. 

3 F. LATTY , op. cit., p. 64. 
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Déjà Jean Bodin voyait dans les puissances publique et privée deux 

ensembles bien distincts de pouvoirs et de sources de normes1. Mais lôillustre 

jurisconsulte nôimaginait gu¯re que les forces privées puissent façonner des 

r¯gles autres que particuli¯res et ¨ la port®e tr¯s limit®e. Il nôenvisageait pas que 

la puissance privée puisse sortir du cercle des « mesnages » et des corporations et 

venir contester le monopole de lô£tat en mati¯re de fabrique des r¯gles g®n®rales 

et impersonnelles. Lô£tat serait infiniment plus puissant que les pouvoirs privés, 

notamment en ce quôil jouirait de pr®rogatives de puissance publique lui 

permettant de sôimposer en toutes circonstances face ¨ dô®ventuelles r¯gles 

priv®es incompatibles avec les exigences quôil a fix®es. 

Pourtant, ¨ lôaube du XXIe s., il est devenu commun de constater que des 

firmes transnationales sôautor®gulent quasi-indépendamment des États, tout 

comme certains groupes intra-®tatiques. Dôaucuns se donnent leurs droits, 

inventent leurs propres modes de régulation et de « gouvernance è, tr¯s ¨ lô®cart 

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 

« gouvernance » à base de solutions contractuelles en tous genres ignorent les 

lois, des rapports normatifs caractéristiques de lôautorégulation se construisent 

de toutes pièces, des modes alternatifs de résolution des conflits subrogent ð ou 

soulagent ð les tribunaux et dôaucuns se r®solvent ¨ accepter la ç fin de 

lôorthodoxie juridique »2. L¨ o½ lô£tat moderne était un État puissant et 

dominateur, lô£tat ç postmoderne » serait un État banalisé, concurrencé, 

malmené. Afin de savoir si la réalité des « faits normatifs » correspond bel et 

bien au tableau dress® par les tenants de lôautor®gulation, de la « gouvernance » 

et de la « postmodernité è juridique, il nôest peut-être pas de meilleur moyen que 

de rechercher, dans le cadre dôune branche du droit sujet dôexp®rience, les rôles 

respectivement jou®s par lô£tat et par les autres formes de pouvoir dans la 

régulation juridique des sociétés contemporaines. 

                                                                                                                                                                                                         

1 J. BODIN, Les six livres de la République, 1576, L. I, chap. 3. 

2 J. CHEVALLIER , Lô£tat post-moderne, 3e éd., LGDJ, coll. Droit et société, 2008, p. 207. 
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ê travers cette th¯se, il sôagira dôévaluer le niveau de puissance de lô£tat ¨ 

lôheure du ç village global » et, ainsi, de fournir quelques arguments ou contre-

arguments à ceux qui débattent de la « crise è et de lôavenir de lô£tat. En effet, 

avec ce droit qui ne cesse dô®voluer, il se trouve un acteur qui serait sans cesse 

remis en cause, dont les fondements trembleraient et soit sô®crouleraient, soit se 

survivraient, mais ne pourraient sortir intacts de ces révolutions au sein de leur 

environnement : lô£tat. Tant ses frontières géographiques que ses frontières 

symboliques tendraient ¨ sôeffacer ; sa souveraineté serait éprouvée, mais moins 

que sa puissance qui subirait lôimpact de pouvoirs multiples, fragmentés et 

dispersés ; et le droit ne serait plus ce quôil ®tait d¯s lors quôil se n®gocierait sur 

le « marché de libre concurrence de la norme juridique »1, notamment en raison 

de la circulation des informations en temps réel. « Lôinternet est un bien commun 

de lôhumanit®, ce qui justifie une gouvernance mondiale », relève un rapport du 

Conseil économique, social et environnemental2. En même temps que lô£tat, ce 

serait donc aussi le droit interétatique qui endurerait les effets de la 

mondialisation. Il serait temps de penser lô « après État-nation »3 et de réfléchir 

au « droit sans lô£tat »4. Que le cocktail globalisation-internet paraît explosif 

pour le droit-État. Le cyberespace se présente peut-être telle une poudrière 

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

de la pratique juridique. Le « droit effectif » se désolidariserait du « droit 

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

« droit effectif » plus que le « droit valide ». 

Lôopposition entre les propri®t®s du droit de la communication par internet et 

celles du droit moderne stato-centré. ï Il semble que la communication par 

internet soit un témoin remarquable de ces mouvements vers le « global » et que 

                                                                                                                                                                                                         

1 J. COMMAILLE , « Droit et médias ï Présentation », Dr. et société 1990, p. 279. 

2 N. CHICHE, Internet : pour une gouvernance ouverte et équitable, Éditions des journaux officiels, coll. 

Les études du Conseil économique, social et environnemental, 2014, p. 31 (non souligné dans le texte 

original). 

3 Réf. à J. HABERMAS, Apr¯s lô£tat-nation ï Une nouvelle constellation politique, Fayard, 2000. 

4 Réf. à L. COHEN-TANUGI, Le droit sans lô£tat, op. cit. 
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le droit de la communication par internet soit un témoin remarquable de ces 

mouvements vers le droit « global ». En tout cas ce droit paraît-il illustrer 

lôincons®quence grandissante du paradigme de la ç pyramide » et la pertinence 

croissante de celui du « réseau » ð la « pyramide » des normes étant aussi une 

« pyramide » des sources et le « réseau » de normes étant aussi un « réseau » de 

sources. Le temps de lôinternet est court quand le temps du droit moderne est 

long ; lôarchitecture de lôinternet est r®seautique quand lôarchitecture du droit 

moderne est pyramidale ; lôinternet est transnational quand le droit moderne est 

territorialisé ; lôinternet est d®centralis® quand le droit moderne est centralisé ; 

lôinternet est extra- ou paraétatique quand le droit moderne est étatique. 

En somme, la nature et la logique de lôinternet contrediraient la nature et 

la logique du droit-État moderne. Lôinternet est qualifi® dô « espace de droits, de 

multirégulations et dôinterr®gulation entre la loi, la jurisprudence, les instances 

de régulation, la nétiquette, les codes de déontologie, les contrats, les 

usagesé »1. On dit encore de lôinternet quôil serait un espace de ç corégulation » 

et de « cocréation du droit è o½ lôarchitecture technique ne serait pas seulement 

objet de règles de droit mais aussi origine de règles de droit, élément du cadre 

juridique des activités internetiques. Ainsi le droit de la communication par 

internet est-il  a priori un objet dô®tude intéressant pour qui entend étudier le 

pluralisme des sources du droit. ê moins quôil ne soit le terrain de jeu dôun 

monisme juridique renversé : il ne sôy trouverait pratiquement que des r¯gles 

privées produites par des organismes transnationaux de normalisation technique 

r®gis par les principes de souplesse, dôouverture et de participation, auxquelles il 

faudrait ajouter la « Google lex » et ses proches parentes. 

Il y a peut-être une part de vérité dans toutes ces descriptions du droit 

dôaujourdôhui et de demain. Il sôy trouve aussi, cela fait peu de doute, quelques 

exagérations et, parfois, un manque de demi-mesure. Lôid®e de p®rennit® du droit 

autant que lôhabitude de penser ce dernier comme une succession de grands 

moments fixant pour longtemps le régime des choses juridiques sont à 

reconsidérer, mais peut-être pas à remplacer sans autre forme de procès par le 

                                                                                                                                                                                                         

1 Lamy droit de lôinformatique et des r®seaux 2011, n° 2335. 
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r¯gne du souple, de lô®ph®m¯re et de lô®vanescent. Le r®el ne se situe, semble-t-

il, ni dans le tout-État ni dans le sans-£tat. Il nôy a peut-°tre quôen se plongeant 

au cîur du bouillonnement normatif que la réalité du droit de la communication 

par internet peut °tre appr®hend®e avec justesse. Alors quôil nôest pas assur® que 

les faits normatifs correspondent au sombre portrait dôun £tat d®figur® que 

dôaucuns peignent, il importerait dôobserver ce qui seul contiendrait des preuves 

décisives et irrésistibles : lô®tat du droit positif et des pratiques normatives. 

Une étude devant permettre dôattester ou d®mentir empiriquement la vie du 

droit et lôeffacement de lô£tat. ï Dans un élan prophétique, Nietzsche imaginait : 

« Grâce à la liberté des communications, des groupes dôhommes de m°me nature 

pourront se réunir et fonder des communautés. Les nations seront dépassées »1. 

Lorsque les nations sont dépassées, peut-être le contrat social et, finalement, 

lô£tat et toutes ses fondations se trouvent-ils en péril. La liberté des 

communications, suivant cette logique, pourrait °tre ¨ lôorigine de la fin de 

lô£tat. Or, avec lôinternet, il semble que la pr®diction du philosophe germanique 

nôait jamais ®t® aussi proche de se r®aliser ð ce qui ne veut pas dire quôelle soit 

proche de se réaliser. Il est permis, d¯s lors, dôinterroger le pr®sent et lôavenir de 

lô£tat et du droit de lô£tat. Ceux-ci, phénomènes socio-politiques récents, ne 

seraient quôune parenth¯se dans lôhistoire de lôHomme. La question soulev®e, 

lourde et presque indicible, est celle de la disparition de lô£tat. Bien 

évidemment, cette disparition ne saurait se produire soudainement, en un « coup 

dôÉtat è. Sôil devait y avoir disparition de lô£tat, ce ne pourrait °tre quôau terme 

dôun long et lent d®clin. Lôexamen des sources du droit de la communication par 

internet doit permettre de mesurer cet ®ventuel recul, dôestimer sa r®alit® et, plus 

encore, sa potentialité. 

Lôancien pr®sident de lôICANN, Fadhi Chehad®, d®clare tr¯s 

significativement : « Les États doivent jouer un rôle dans la r®gulation dôinternet, 

mais seulement un rôle de partenaires. [é] Un modèle de gouvernance avec des 

                                                                                                                                                                                                         

1 F. NIETZSCHE, « La volonté de puissance » (1888), in Fragments posthumes, Gallimard, coll. íuvres 

philosophiques complètes, 1976 (cité par P. RAIMAN , « Les philosophes et lôavenir », Le gai savoir, 

France culture, 8 sept. 2013). 
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décisions centralisées et reposant sur les gouvernements serait un désastre pour 

Internet »1. Cependant, qui observe sans préjugé et sans parti pris les sociétés en 

ce début de millénaire ne les voit peut-être pas livrées à elles-mêmes, 

abandonnées à elles-mêmes, de retour ̈  lô®tat de nature car d®laiss®es par des 

États moribonds et impuissants. Le pluralisme des sources du droit sera en tout 

cas compris en cette thèse, loin des implications théoriques ou idéologiques qui 

viennent prioritairement ¨ lôesprit lorsquôon lô®voque, tel un instrument 

permettant dô®valuer la ç crise de lô£tat » et, plus pr®cis®ment, dô®valuer les 

« crises » de sa puissance et de sa souveraineté : le droit dôorigine priv®e 

menacerait la puissance de lô£tat quand le droit dôorigine publique externe 

menacerait sa souveraineté2. 

Les destins de lô£tat et du droit semblent indissociables et parler de droit 

non étatique, ce serait d®j¨ parler de lô£tat ; car il est possible de briller par son 

absence. Peut-être le pluralisme juridique évolue-t-il  peu ou prou à un rythme 

similaire ¨ celui des mutations qui affectent lô£tat et son droit et les ®tudes des 

sources para- et supra-étatiques ne sont-elles pas moins importantes sous lôangle 

de lô « ®tat de lô£tat è que lô®tude des sources ®tatiques. La dialectique 

pluralisme juridique-£tat est telle quôil est permis dôestimer, certes assez 

caricaturalement, que lô£tat sôeffacerait à mesure que le pluralisme juridique se 

développerait et, inversement, que le pluralisme juridique demeurerait timide tant 

que lô£tat resterait fort. Étudier une branche du droit dans laquelle le pluralisme 

juridique tend à être une réalité, cela reviendrait donc à étudier une branche du 

droit sur laquelle lô£tat nôexerce pas son emprise et qui, par cons®quent, remet en 

cause de sa souveraineté à sa puissance en passant par son territoire ou encore sa 

nation. 

Sôil est vrai que ç tous les grands concepts de lô£tat ð souveraineté, 

citoyenneté, contrat social, Constitution, légalité, représentation, suffrage 

                                                                                                                                                                                                         

1 F. CHEHADÉ, « Interview de Fadhi Chehad®, pr®sident de lôICANN », [en ligne] <lefigaro.fr>, 23 sept. 

2014. 

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

au fait. 
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universel, parlementarisme, magistratures etc. ð sont vidés de leur substance »1, 

et si le pluralisme des sources du droit vient confirmer la « crise de lô£tat », alors 

il sera peut-être temps de repenser lesdits grands concepts et, plus largement, de 

repenser lô£tat. Lô£tat est peut-être moins en « crise » que les théories qui 

tentent dôen rendre compte. Lôaffirmation du pluralisme juridique pourrait 

coµncider avec lôav¯nement de lô « État pluriel »2 plut¹t quôavec la fin de lô£tat. 

Il faut esp®rer que le renouvellement des sources du droit nôaille pas sans 

renouvellement de lô£tat, donc esp®rer °tre en pr®sence non dô£tats 

paradoxalement d®pass®s par le droit mais dô£tats toujours acteurs du droit, 

quoique différemment. Partant, le droit est peut-être lui aussi moins en « crise » 

que les th®ories qui tentent dôen rendre compte. 

Face à ces enjeux gargantuesques, il faut demeurer modeste et ne pas 

assigner ¨ ces travaux des objectifs trop ambitieux. Côest pourquoi, en ces pages, 

il sôagira de chercher ¨ témoigner de la vie du droit mais non de vouloir 

participer à la vie du droit. Et, puisque ce témoignage de la vie du droit sera plus 

exactement un témoignage de la vie de ses sources, il convient à présent de 

préciser dans quel sens cette recherche comprendra le concept de sources du 

droit. Cela emporte dôimportantes cons®quences, en premier lieu parce que seules 

les sources formelles du droit seront ici interrogées. 

Après avoir défini la notion de source du droit dans le sens retenu en cette 

th¯se, il conviendra dôinsister sur le fait que la pens®e des sources du droit ne 

saurait être intangible et doit peut-°tre sôadapter aux mouvements que conna´trait 

actuellement le phénomène juridique ð compris, avec les tenants du 

pragmatisme juridique, en tant que « droit effectif » davantage quôen tant que 

« droit valide ». De plus en plus nombreux sont ceux qui en viennent à considérer 

que, sôil est ç tout simplement impossible de penser le droit autrement que par 

                                                                                                                                                                                                         

1 S. GOYARD-FABRE, Lô£tat, figure moderne de la politique, Armand Colin, coll. Cursus philosophie, 

1999, p. 114. 

2 J. CHEVALLIER , « La gouvernance, un nouveau paradigme étatique », RF adm. publ. 2003, p. 203. 
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ses sources »1, lôordonnancement classique des sources du droit ç ne semble plus 

en mesure de rendre compte de la réalité contemporaine des normes »2. 

II 

La « source » en droit : une métaphore. ï Côest notamment en droit quôon 

recourt à la métaphore aquatique de la « source ». Accolé au mot « droit », celui 

de « source » évoque un lieu dôo½ jaillit le droit. Côest pourquoi la conception des 

sources du droit comme origines du droit est peut-être la plus intuitive. Le sens 

de lôexpression ç source du droit è est toutefois loin dôaller de soi. Il est souvent 

jugé ambigu ou équivoque tant il en existe de multiples acceptions. Aussi 

semble-t-il  important dôexpliquer soigneusement quelle approche des sources est 

retenue avant toute étude les prenant pour objet. 

En cette thèse, sera considéré que la métaphore des « sources » renverrait 

aux origines (formelles et matérielles) des règles de droit, cette vision des 

sources étant la plus communément partagée et donc peu originale en soi. 

Lô®l®ment le plus cardinal, au moment de circonscrire le concept de source du 

droit, pourrait être de diviser celui-ci en deux sous-concepts nôayant que peu ¨ 

voir lôun avec lôautre : celui de source formelle du droit et celui de source 

matérielle du droit, distinction que François Gény serait le premier à avoir opérée 

et dont il faut expliquer le sens et la portée. Sources formelles/sources 

matérielles, telle est peut-être la summa divisio des sources du droit ; et celle-ci 

nôest pas une autre que la division contenant/contenu du droit. Tout dôabord, les 

sources formelles doivent être définies. 

                                                                                                                                                                                                         

1 B. FRYDMAN , G. LEWKOWICZ, « Le droit global est-il soluble dans ses sources ? », op. cit., p. 3. 

2 N. 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 dôune conception organique des sources formelles du droit. ï En ces 

lignes, est fait le choix dôune approche organique : les sources formelles du droit 

seraient les organes ou ensembles dôorganes qui ®dictent certains types 

particularisables dôactes normatifs et qui de la sorte sont ¨ lôorigine du droit 

positif, non les proc®dures et autres moyens quôils mettent en îuvre ¨ ces fins. 

Cette compr®hension de lôexpression ç sources formelles du droit » conduit à 

définir en premier lieu différentes catégories non de sources mais dôactes 

normatifs pour, ensuite, séparer les organes-sources les uns des autres en 

fonction des actes quôils ®dictent, ®tant entendu quôun m°me organe peut 

potentiellement appartenir à plusieurs familles de sources à la fois, bien que cette 

situation se rencontre rarement. La source formelle de la norme serait ainsi son 

auteur formel ð qui peut différer de son auteur substantiel ð ou, mieux, son 

émetteur, celui qui lui donne son contenant mais non forcément son contenu. La 

source formelle permettrait au « projet de droit » ou à la « proposition de droit » 

de devenir droit, dôentrer dans le droit positif, de passer du statut de norme 

potentielle à celui de norme réelle. 

En ce quôelle sôattache aux organes qui produisent « officiellement » ð si 

le terme peut être aussi employé à propos des sources privées ð les normes, la 

théorie des sources ici en cause se concentre entièrement sur les sources 

formelles. Ensuite, il est courant de désigner une source formelle par le type 

dôacte normatif quôelle engendre. 

La métonymie consistant ¨ d®signer une source formelle par le type dôacte 

normatif produit par elle. ï Il semble loisible de se référer, par métonymie, aux 

actes produits par les sources pour désigner ces sources. Par exemple, entre la 

loi et le législateur, la source véritable est le législateur, i.e. le Parlement, mais il 

nôest pas interdit pour autant dô®voquer la loi ; simplement faut-il ne pas ignorer 

que la loi en tant que telle nôa pas de volont®, ne peut pas cr®er du droit, et que, ¨ 

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 

lôorigine ; elle est une manifestation du droit, donc le droit lui-même, plutôt que 

sa source. Il en va identiquement des règlements privés, de la jurisprudence ð qui 

nôest pas ¨ proprement parler une source, celle-ci étant le juge ou le tribunal ð 
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ou de la coutume, pour laquelle il faut davantage rechercher la source stricto 

sensu dans le groupe social dont elle ®mane. Entre lôacte et lôorgane, la source 

formelle paraît devoir être rattachée ¨ lôorgane plus quô¨ lôacte, bien quôil ne soit 

peut-être pas inconséquent de voir dans les sources les supports du droit et 

dôassimiler la science des sources formelles du droit à la science des actes 

juridiques (lois, décrets, Constitutions, jugements, arrêts, contrats etc.). 

Dans tous les cas, il nôy aurait guère de difficulté à utiliser le terme « loi » 

afin de renvoyer aux sources que sont les organes qui produisent des lois, même 

si sont alors en apparence confondus la source et son mode dôexpression. Aussi, 

lorsque les sources formelles seront envisagées par référence à certains types 

dôactes normatifs, ce ne sera toujours quôafin dôuser de raccourcis s®mantiques, 

étant entendu quôun organe et le type dôactes normatifs quôil produit sont 

indissociables sous lôangle des sources formelles. 

Par ailleurs, doit être mise en avant la dimension scientifique naturellement 

attach®e ¨ la notion de source formelle du droit. Cela nôest gu¯re anodin du point 

de vue de cette th¯se dont lôambition sera essentiellement de fournir un 

témoignage objectif et empirique du renouvellement ð ou non-

renouvellement ð des sources du droit. 

La dimension scientifique naturellement attachée à la notion de source 

formelle du droit. ï Émanant dôune conception positiviste du droit, le recours à 

lôimage des sources formelles ne possède normalement aucune dimension 

politique ni axiologique. Sa visée est seulement descriptive : il sôagit de d®crire 

les lieux o½ sont cr®®es les r¯gles de droit, dôen fournir une pr®sentation 

rationnelle et explicative. Qui sôint®resse aux sources formelles devrait se borner 

avant tout à les « inventorier »1, m°me sôil est peut-être aussi possible dôop®rer 

un effort classificatoire et dôordonnancement ou de les envisager sous un angle 

critique, éventuellement sous un angle prospectif. Comme lôindique leur nom, 

ces sources ne désignent que le contenant du droit, que lôinstrumentum, là où le 

contenu du droit, le negotium, côest-à-dire le devoir-être en tant que tel, est le 

                                                                                                                                                                                                         

1 C. THIBIERGE, « Le droit souple ï Réflexion sur les textures du droit », RTD civ. 2003, p. 599. 



Le renouvellement des sources du droit ï Illustrations en droit de la communication par internet 

16 

fruit de lôintervention des sources mat®rielles. Sources formelles et matérielles 

doivent ainsi être précisément séparées, les premières correspondant à la « partie 

visible de la matière juridique »1 là où les secondes se rapportent davantage à la 

face cach®e du monde du droit et, donc, au domaine de lôinformel. 

Le terme « source è mettant lôaccent sur ce qui donne naissance au droit, 

peuvent être concernées tant la naissance de la forme du droit que la naissance du 

fond du droit. Les sources matérielles sont logiquement opposées aux sources 

formelles et il faut expliquer cette distinction. Si une source est un endroit où 

lôon puise, il nôest bien entendu pas faux de consid®rer que la source du droit 

serait lôendroit o½ le droit puise son inspiration. 

La mise ¨ lô®cart des sources mat®rielles. ï La question des sources matérielles 

ð « sources des sources »2 ou « sources des sources formelles » en quelque 

sorte ð serait à rapprocher de celles des causes, des raisons et des motifs du 

droit, là où la question des sources formelles serait à rapprocher de celles des 

moyens et des manifestations du droit. Les normes juridiques ne se construisent 

pas et nô®voluent pas ex nihilo ; elles ne sont pas arbitraires et sans causes. Si le 

législateur « est la source de la loi, cette source ne jaillit que sous la pression des 

nappes dôeau souterraines quôil est int®ressant de découvrir »3. Les sources 

matérielles désigneraient donc tout ®l®ment quel quôil soit ayant influencé, dôune 

mani¯re ou dôune autre, de pr¯s ou de loin, directement ou indirectement, le 

contenu du droit, côest-à-dire le sens et la portée des devoir-être. 

Ces sources se situeraient ¨ lôarri¯re-plan du droit, quand les sources 

formelles seraient davantage au premier plan et, en ce sens, beaucoup plus 

visibles. La première des différences entre les sources formelles et les sources 

matérielles serait ainsi que les premières seraient relativement aisées à identifier 

et, par suite, à étudier ð toute norme nôaurait quôune seule et unique source 

                                                                                                                                                                                                         

1 J. VANDERLINDEN, « Contribution en forme de mascaret à une théorie des sources du droit au départ 

dôune source d®licieuse », RTD civ. 1995, p. 69. 

2 G. GURVITCH, Éléments de sociologie juridique, Aubier, 1940, p. 22. 

3 G. RIPERT, Les forces créatrices du droit, LGDJ, 1955, p. 80. 
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formelle ð, tandis que les secondes seraient généralement multiples, incertaines 

et, par d®finition, cach®es puisquôinformelles. 

Lôid®e de source mat®rielle prolonge celle de source formelle : les règles 

créées par des organes disposant de la « capacité normative » ne sont pas sans 

fondement ; elles remontent toujours à des origines plus profondes et trouvent 

des explications qui dépassent allègrement leurs sources formelles, lesquelles ne 

sont parfois que des instruments passifs au service de forces extérieures. Peut-

être les sources matérielles sont-elles au moins autant indispensables au droit 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 

questions incomparables, ne se situent pas sur le même plan, et que, en général, 

les études des sources du droit se concentrent soit sur les unes, soit sur les autres. 

Au sein des présents travaux, lôessentiel de lôattention sera port® sur les sources 

formelles, donc sur les contenants des normes juridiques, ce qui ne constitue, 

semble-t-il, guère une approche originale tant, dans la doctrine juridique, les 

sources formelles ne cessent de lôemporter toujours plus sur les sources 

matérielles, abandonnées aux historiens et aux sociologues du droit. En effet, le 

choix dô®tudier les sources formelles sôexplique notamment par le fait que les 

juristes les étudient plus naturellement que les sources matérielles, lesquelles 

int®ressent davantage dôautres sciences sociales1. Ensuite, lôun des premiers 

enjeux de cette th¯se sera dôinterroger la p®rennit® de la th®orie moderne des 

sources formelles du droit ¨ lôaune du droit de la communication par internet. 

                                                                                                                                                                                                         

1 En ce sens, H. KELSEN, Théorie pure du droit, 2e éd. (1959), trad. Ch. Eisenmann, Dalloz, 1962, p. 26 

(« les sources matérielles (dogmes id®ologiques, groupes sociaux, poids de lôhistoire) sont autant 

dô®l®ments qui ne pr®sentent pas de juridicit® propre. Leur ®tude rel¯ve non du droit, mais plut¹t des 

sciences politiques ou sociales. Ces sources sont méta-juridiques ou extra-juridiques. Leur influence sur le 

contenu des r¯gles de droit est incontestable mais ces sources ne participent pas de lôordre positif »). 
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Lôenjeu de consid®rer a priori  les sources privées comme les égales des sources 

publiques. ï Si « lô®tude des sources formelles est la seule praticable »1, il y a 

diff®rentes fa­ons dôenvisager cette étude. Or le pari pris en ces pages ð et 

largement dicté par la réalité du « droit effectif » de la communication par 

internet ð est quôil serait possible de repenser lôarchitecture moderne des 

sources du droit dès lors que celle-ci est lôobjet de diverses critiques et est 

dénoncée comme insuffisante. Et lô®l®ment cardinal de cette nouvelle approche 

des sources du droit consiste à conférer aux sources privées une place 

équivalente à celle réservée aux sources publiques, là où, classiquement, les 

secondes attirent lôessentiel de lôattention quand les premi¯res ne sont envisag®es 

quô¨ la marge. Ainsi les deux parties principales de cette thèse porteront-elles, 

pour lôune, sur les sources privées et, pour lôautre, sur les sources publiques. 

Par ailleurs, encore faut-il  souligner dans cette introduction à quel point le 

recours aux sources du droit par une part de la doctrine a ®t® et continue dô°tre 

critiqué par une autre part de la doctrine, pour différents motifs dont celui selon 

lequel la métaphore, comme beaucoup de métaphores, manquerait cruellement de 

sens, ne serait guère heureuse scientifiquement et épistémiquement. En outre ð et 

de façon plus décisive du point de vue des présentes recherches ð, les 

descriptions des sources du droit ordinairement proposées deviendraient de plus 

en plus lacunaires, sp®cialement en ce quôelles ne tol¯reraient gu¯re lôexistence 

de sources privées du droit autres que la coutume. Côest tout cela qui invite à 

suivre un nouveau chemin parmi les sources du droit. 

Évolution de la réalité des sources et stagnation de la pensée des sources ? ï La 

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

notion mais aussi les sources du droit en tant que telles seraient ainsi « en crise », 

cela en raison du d®ploiement ¨ lô¯re contemporaine de formes nouvelles de droit 

venant « mettre en lumière le caractère très incomplet des sources 

traditionnelles »2 dans le « contexte anarchique ou polyarchique de la 

                                                                                                                                                                                                         

1 P. DEUMIER, Th. REVET, « Sources du droit (problématique générale) », in D. ALLAND , S. RIALS, dir., 

Dictionnaire de la culture juridique, Lamy-Puf, coll. Quadrige-dicos poche, 2003, p. 1431. 

2 P. DEUMIER, Introduction générale au droit, 2e éd., LGDJ, coll. Manuel, 2013, p. 57. 
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globalisation, très bavard en termes normatifs »1. Dès lors, le concept de « source 

du droit » serait une « grande notion méthodologique du droit moderne » avec 

laquelle il faudrait « prendre [ses] distances »2 ¨ lôheure des nouveaux objets 

normatifs que sont les usages, les codes privés, les chartes, les conditions 

g®n®rales dôutilisation, les contrats-types, les normes comptables, les normes 

managériales, les normes techniques, les standards, les protocoles, les 

algorithmes, les meilleures pratiques, les labels, les indicateurs, les classements, 

les statistiques, les sondages, les nudges3 etc.4. 

En 1997, Christian Atias estimait que « prendre conscience des défaillances 

des prétendues sources du droit sera la tâche de la génération [de juristes] qui 

sôinstalle »5. Peut-être étudier les sources du droit de la communication par 

internet permettra-t-il  de mettre en lumière des mutations plus ou moins 

profondes des sources du droit par rapport ¨ ce quôelles ®taient ¨ lô¯re moderne 

du droit ou, pour le dire de mani¯re plus pr®cise, par rapport ¨ ce quôelles ®taient 

au XXe s. dans les branches les plus classiques du droit. Or, au XXIe s., alors 

quôon note quôun processus en cours consisterait ¨ passer du droit moderne au 

droit « postmoderne » et des droits nationaux au droit « global », une critique de 

plus en plus fr®quemment ®mise ¨ lôencontre de la doctrine majoritaire des 

sources du droit est quôelle pécherait par manque de pragmatisme et par excès 

de conservatisme. Le fossé séparant la théorie de la pratique se creuserait de plus 

en plus à mesure que la pensée des sources stagnerait et que la réalité des 

                                                                                                                                                                                                         

1 B. FRYDMAN , « Comment penser le droit global ? », in J.-Y. CHÉROT, B. FRYDMAN , dir., La science du 

droit dans la globalisation, Bruylant (Bruxelles), coll. Penser le droit, 2012, p. 26. 

2 Ibid. 

3 Les nudges, quôon peut traduire par ç coups de pouce », sont des incitations comportementales qui 

persuadent inconsciemment dôagir dans un certain sens plutôt que dans un autre. 

4 Et le Professeur Benoît Frydman de convenir que « la démarche, normale pour le juriste, consistant à 

penser les transformations actuelles du droit en termes dô®volution de la th®orie des sources ne paraît pas 

être la plus prometteuse ni la plus pertinente » (ibid.). Ce sera lôun des objectifs premiers de cette th¯se, 

non de chercher ¨ contredire cette affirmation, mais dôobserver dans quelle mesure elle est justifi®e ou 

injustifiée. 

5 Ch. ATIAS, « La fin dôun mythe ou la d®faillance du juridique », D. 1997, p. 44. 
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sources muerait. Lô®tat, lôarchitecture et la typologie des sources du droit 

seraient relatifs, côest-à-dire contingents et évolutifs. La présentation des sources 

du droit mériterait dô°tre r®nov®e afin dôincorporer un certain nombre de 

nouvelles sources et dôeffacer, ®ventuellement, quelques sources ç taries » ou, du 

moins, devenues marginales. 

Partant, la conception selon laquelle il existerait trois sources du droit qui 

seraient la loi, la jurisprudence et la coutume devrait être réinterrogée. 

La loi, la jurisprudence et la coutume : une classification à réviser ? ï 

La pensée des sources du droit aujourdôhui la plus ordinairement adoptée est une 

pensée positiviste selon laquelle leur nombre serait déterminé et fini. Il y aurait 

trois sources du droit : la loi (conçue dans un sens large visant tout acte normatif 

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

constitutions et autres règlements), la jurisprudence et la coutume. 

Devant cette présentation tripartite, on souligne que « la présentation 

traditionnelle ne satisfait ni lô®tudiant ni le professeur »1. Côest notamment le cas 

de la coutume qui pose question2, le rôle quôelle joue ¨ lôint®rieur du droit 

contemporain sôav®rant de plus en plus secondaire, ¨ tel point quôelle paraît 

largement asséchée. Surtout, un certain nombre de sources qui devraient peut-être 

figurer sur cette liste semblent ignor®es, ce qui sôexpliquerait en premier lieu par 

lô®tatisme juridique qui continuerait dôimpr®gner la pensée juridique collective et 

                                                                                                                                                                                                         

1 Ph. JESTAZ, Les sources du droit, Dalloz, coll. Connaissance du droit, 2005, p. 5. 

2 Dôailleurs, lôint®gration de la coutume parmi la liste des sources du droit a pu °tre s®v¯rement critiquée. 

Norberto Bobbio, pour sa part, retenait que la coutume pourrait être une source du droit, mais seulement 

une « source subsidiaire et inférieure » (N. BOBBIO, Essais de théorie du droit, trad. Ch. Agostini, 

M. Guéret, LGDJ-Bruylant (Paris-Bruxelles), coll. La pensée juridique, 1998, p. 27). Il est vrai que la 

cohabitation entre lô®tatisme pr®gnant dans la pens®e juridique et lôint®gration largement accept®e de la 

coutume parmi les sources est surprenante d¯s lors quôune coutume se d®finit comme « un droit non 

étatique, ou pré-étatique ; un droit qui trouve son origine dans le corps social et non dans la volonté de la 

puissance publique ; un droit qui ®chappe ainsi ¨ lôemprise de lô£tat. Et côest bien pourquoi lô£tat 

moderne nôaime pas la coutume » (J.-M. CARBASSE, « Coutumes françaises », in D. ALLAND , S. RIALS, 

dir., op. cit., p. 326). 
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qui amènerait à nier la possibilité de créer du droit ð en tout cas des normes à 

portée générale ð dans un cadre privé. 

La présentation classique des sources du droit se transmettrait tel un 

héritage et sôimposerait ¨ lôesprit tel un dogme. Devant cette situation, on en 

vient à dénoncer lô « aveuglement face à la réalité des sources du droit »1. Il est 

alors tentant dôentreprendre un travail de recherche visant à recenser les 

différents foyers de normativité dôune branche du droit donn®e en ne reprenant 

pas la classification tripartite classique des sources du droit. À propos du droit 

dans sa globalité, on dresse le constat suivant : « La théorie traditionnelle des 

sources du droit, peu ad®quate aux besoins dôune soci®t® dynamique et ouverte 

comme la soci®t® dôaujourdôhui, exige une profonde r®vision »2. Et, alors que, 

dans les années 1930, Georges Gurvitch a pu déjà regretter la « restriction 

dogmatique du nombre des sources formelles »3, le Professeur Philippe Jestaz 

critique une typologie ordinaire des sources « de plus en plus boiteuse »4. À 

lôaune de la branche du droit originale quôest le droit de la communication par 

internet, peut-être lôobservateur ne peut-il  quô°tre amen® ¨ adopter de pareilles 

positions, ne peut-il  quô°tre conduit ¨ consid®rer quô « on ne parvient plus à 

dissimuler lôincapacit® [des sources du droit] à remplir leur éminente fonction : 

[é] prendre la mesure des r¯gles de droit existantes »5. 

Ce serait donc un besoin très actuel que de reconfigurer la théorie des 

sources du droit afin de la rendre plus pragmatique. 

Lôenjeu de ne pas déterminer ab initio , sans égards pour les « faits 

normatifs », lôidentit® et le nombre des sources du droit. ï Contre Michel 

Virally qui disait des sources du droit que « leur petit nombre implique quôelles 

                                                                                                                                                                                                         

1 V. CHAMPEIL-DESPLATS, Méthodologies du droit et des sciences du droit, Dalloz, coll. Méthodes du 

droit, 2014, p. 171. 

2 V. PETEV, « Pluralisme juridique, construction européenne et droits participatifs », Arch. phil. droit 2005, 

p. 19. 

3 G. GURVITCH, Lôexp®rience juridique et la philosophie pluraliste du droit, Pedone, 1935, p. 144. 

4 Ph. JESTAZ, Les sources du droit, op. cit., p. 4. 

5 P. DEUMIER, Th. REVET, « Sources du droit (problématique générale) », op. cit., p. 1432. 
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se retrouvent dans tous les ordres juridiques ¨ lôidentique et se pr°tent ¨ la 

systématisation »1, Georges Gurvitch enseignait que, 

Les sources formelles [étant] de simples procédés techniques de constatation 

des faits normatifs, la conclusion est quôil peut y avoir, en principe, un nombre 

illimité de sources formelles du droit, ces procédés techniques étant variables 

et de nouveaux pouvant toujours °tre invent®s. [é] Ainsi, la restriction du 

nombre de ces procédés à certaines espèces exclusives (par exemple loi, décret, 

coutume et pratique des tribunaux) nôa aucune valeur scientifique et ne 

repr®sente quôun pur dogmatisme.
2
 

Les sources du droit ne se présenteraient donc ni en nombre fixe ni dans un 

ordre stable. Elles seraient « fluides comme le droit quôelles nourrissent »3 et, 

aujourdôhui, il serait de plus en plus nécessaire de faire évoluer les connaissances 

sôy rapportant. 

Christian Atias notait que, « plus soucieux de paraître retrouver une certaine 

orthodoxie constitutionnelle que de décrire ou expliquer la réalité, le 

raisonnement en termes de sources du droit gomme les variables et sôen tient aux 

constantes »4. Et les sp®cialistes de la probl®matique dôajouter : « La distorsion 

qui ne cesse de sôaccroître entre la dogmatique et la réalité ne modifie pas 

vraiment lôhabitude de classer chaque prescription juridique dans les cat®gories 

traditionnelles, comme si ces dernières demeuraient suffisamment 

performantes »5. La révision de la théorie et de la typologie des sources du droit 

ne serait donc gu¯re ¨ lôordre du jour. Il se pourrait bien, pourtant, quôelle doive 

lô°tre bient¹t et il faut croire, en tout cas, quôelle doit lô°tre du point de vue de 

qui étudie une branche du droit telle que le droit de la communication par 

internet. En effet, si le scientifique ®cartait de son champ dôobservation les 

                                                                                                                                                                                                         

1 M. VIRALLY , La pensée juridique, LGDJ, 1960, p. 149. 

2 G. GURVITCH, Lôexp®rience juridique et la philosophie pluraliste du droit, op. cit., p. 143. 

3 J.-L. VULLIERME, « Les anastomoses du droit (spéculations sur les sources du droit) », Arch. phil. droit 

1982, p. 10. 

4 Ch. ATIAS, « Les maux du droit et les mots pour le dire », D. 1997, p. 231 (cité par M. LEHOT, 

« Propositions pour une rénovation de la théorie générale des sources du droit », RRJ 2003, p. 2353). 

5 P. DEUMIER, Th. REVET, « Sources du droit (problématique générale) », op. cit., p. 1432. 
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nouveaux types de normes et dôorganes normateurs, il aboutirait peut-être à 

rendre des conclusions ne valant que dans un monde du droit par trop isolé du 

monde des normes. 

En cette thèse, quelques distances seront donc volontairement prises avec la 

conception ordinaire des sources formelles, cela afin de pouvoir proposer une 

nouvelle grille de compr®hension et dôanalyse. Lô®tat contingent et ®volutif des 

sources du droit ne devrait-il pas amener à mettre constamment en doute leur 

identité et leur nombre ? Côest ainsi la typologie des sources du droit que cette 

thèse visera à reconsidérer, bien que la pensée des sources puisse par conséquent 

apparaître tel un tonneau des Danaïdes. 

Une typologie des sources et non une étude des relations entre les sources. ï 

Notamment parce quôelle se pr®occupera de la réalité du pluralisme juridique1 et, 

par suite, des seules sources formelles, cette thèse interrogera la typologie des 

sources mais nôenvisagera guère les relations qui peuvent se nouer entre elles. On 

aborde parfois les sources du droit sous lôangle de leur interactivité, coordination, 

collaboration, dialogue ou concurrence, en tant que constitutives dôun 

« pluralisme dôinteractions »2. Les sources seraient davantage les différents 

rouages dôun syst¯me, le syst¯me juridique, que les différents territoires, bordés 

par des frontières, dôun continent, le continent juridique. Néanmoins, en ces 

lignes, puisque lôintention sera en premier lieu de proposer une nouvelle 

classification des sources du droit puis dô®tudier les sources du droit de la 

communication par internet dans le cadre de cette classification, chaque source 

sera appréhendée individuellement, pour soi en quelque sorte, et le pluralisme en 

cause sera essentiellement un pluralisme de juxtaposition. Une grande limite de 

ces travaux ð peut-être la principale ð résidera donc dans le fait que, bien 

                                                                                                                                                                                                         

1 La définition du pluralisme juridique retenue est la suivante : situation dans laquelle coexistent 

effectivement, ¨ lô®chelle dôune branche du droit et dôun espace ®tatique donn®s, des sources ®tatiques et 

des sources privées de règles de droit. 

2 F. OST, M. VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au réseau ? ï Pour une théorie dialectique du droit, 

Publications des Facultés universitaires Saint-Louis (Bruxelles), 2002, p. 316. 
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quôils soient peut-être nombreux, denses et pertinents à étudier, les rapports entre 

sources du droit ne seront envisag®s quô¨ titre compl®mentaire et ponctuel. 

Pour ce qui est de la typologie des sources, on souligne à quel point « ce 

nôest quôau prix de contorsions intellectuelles que lôensemble de la normativit® 

de lôinternet, notamment celle ®manant du secteur priv®, peut °tre rattach® ¨ la 

théorie des sources formelles »1. Aussi lôexamen des sources du droit de la 

communication par internet doit-il permettre de proposer une nouvelle 

conception des sources du droit mieux adaptée aux foyers émergents de 

normativité que la conception classique. Si les mutations qui affectent le nombre, 

lôidentit®, lôarchitecture et lô®quilibre des sources du droit sont difficilement 

acceptées, les clarifications quant à ce nombre, cette identité, cette architecture et 

cet équilibre manquent forcément. Or ce sont ces clarifications qui pourraient 

favoriser cette acceptation. Peut-°tre lô®tude des sources du droit de la 

communication par internet, sôinscrivant parmi les controverses doctrinales 

contemporaines, contribuera-t-elle à annoncer des temps nouveaux à vivre pour 

la pensée des sources du droit. 

Il convient, à présent, dôenvisager le droit de la communication par internet. 

Cette branche du droit sera, en quelque sorte, le sujet dôexp®rience de cette 

recherche, au service dôune ®tude relative au renouvellement ð ou non-

renouvellement ð des sources du droit. Lôintimit® probl®matique entre la 

question des sources du droit et la question du droit de la communication par 

internet semble réelle. En premier lieu, ce droit compte peut-être au nombre des 

objets dô®tude les plus pertinents pour qui sôint®resse aux formes privées et 

indépendantes des États de normes, notamment car, dans le cyberespace, « le 

Code[2] est la loi »3. 

                                                                                                                                                                                                         

1 F. LATTY , op. cit., p. 63. 

2 Le terme « Code » désigne ici la norme technologique. 

3 L. LESSIG, Code and Other Laws of Cyberspace, 2e éd., Basic Books (New York), 2006, p. 5 (cité par 

J. CATTAN , Le droit et les communications électroniques, th., Universit® dôAix-Marseille, 2012, p. 22). 
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III 

Le droit de la communication par internet, une branche du droit caractérisée 

par le pluralisme de ses sources. ï Seules les sources dôune branche du droit 

bien particulière seront recherchées et étudiées dans le corps de cette thèse : les 

sources du droit de la communication par internet. Il importe dôexpliquer ce 

choix, en particulier en distinguant le droit de la communication par internet du 

droit des communications électroniques, dont il constitue une branche, ainsi que 

du droit des réseaux de communications électroniques et du droit de la 

communication audiovisuelle, qui sont ses plus proches parentes. La grande 

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

du droit des communications ®lectroniques est quôil nôy a quôen ce premier que le 

pluralisme juridique tend ¨ °tre une r®alit®, côest-à-dire quôil nôy a quôen ce 

premier que des sources privées tendent à rivaliser avec les sources publiques1. 

                                                                                                                                                                                                         

1 En effet, pr®alablement ¨ lô®criture de cette th¯se, une exp®rience de mesure de la r®alit® du pluralisme 

juridique dans les différentes branches du droit des communications électroniques a été menée. Il 

sôagissait dôobserver, objectivement et empiriquement, si différentes sources de normes juridiques, dont 

une ou plusieurs est/sont privée(s), produisent effectivement des règles de droit. Il fallait comparer les 

productivités normatives des différentes sources recensées, côest-à-dire dénombrer les règles issues de 

chacune afin de pouvoir conclure ¨ la r®alit® ou ¨ lôirr®alit® du pluralisme juridique ð ou, plus sûrement, 

afin de pouvoir déterminer le niveau de réalité du pluralisme juridique. Pareille enquête de terrain ne 

pouvait °tre men®e ¨ lô®chelle du droit dans son ensemble, celui-ci étant un objet bien trop vaste et 

variable puisque composé de multiples branches aux caractéristiques dissemblables et aux contenus 

normatifs disparates. Côest pourquoi il a ®t® d®cid® de recourir ¨ un ç sujet dôexp®rience » et de retenir le 

droit des communications électroniques en tant que tel. Lôobjet, les conditions, les r®sultats et les 

enseignements de cette recherche expérimentale consacrée à la réalité du pluralisme juridique sont 

pr®sent®s au sein dôun ouvrage ad hoc intitulé Mesurer le pluralisme juridique ï Une expérience 

(LôHarmattan, coll. Le droit aujourdôhui, 2017). 

 Les principaux résultats de cette expérience sont les suivants (ibid., p. 160 s. et 175 s.) : 

*  Composition normative du droit des réseaux de communications électroniques : 

Sources étatiques : 65 % 

sources étatiques politiques : 45 % 

sources étatiques spécialisées : 15 % 
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sources étatiques juridictionnelles : 5 % 

Sources publiques externes : 32 % 

sources européennes : 28 % 

sources internationales : 4 % 

Sources privées : 3 % 

*  Composition normative du droit de la communication audiovisuelle : 

Sources étatiques : 74 % 

sources étatiques politiques : 43 % 

sources étatiques spécialisées : 26 % 

sources étatiques juridictionnelles : 5 % 

Sources publiques externes : 12 % 

sources européennes : 11 % 

sources internationales : 1 % 

Sources privées : 14 % 

*  Composition normative du droit de la communication par internet : 

Sources étatiques : 38 % 

sources étatiques politiques : 21 % 

sources étatiques spécialisées : 3 % 

sources étatiques juridictionnelles : 14 % 

Sources publiques externes : 22 % 

sources européennes : 14 % 

sources internationales : 8 % 

Sources privées : 40 % 

*  Composition normative du droit des contenants des services de communication par internet : 

Sources étatiques : 30 % 

sources étatiques politiques : 15 % 

sources étatiques spécialisées : 1 % 

sources étatiques juridictionnelles : 14 % 

Sources publiques externes : 19 % 

sources européennes : 11 % 

sources internationales : 8 % 

Sources privées : 51 % 

*  Composition normative du droit des contenus des services de communication par internet : 

Sources étatiques : 45 % 

sources étatiques politiques : 27 % 

sources étatiques spécialisées : 4 % 

sources étatiques juridictionnelles : 14 % 

Sources publiques externes : 26 % 

sources européennes : 17 % 

sources internationales : 9 % 

Sources privées : 29 % 
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Si un avocat ð qui fut le premier, en 1996, à publier un ouvrage ad hoc sur 

les problématiques juridiques inédites induites par lôinternet1 ð peut dire du 

droit de la communication par internet quôil ç est aux juristes ce que les 

McDonalds sont aux cuisiniers »2, cela se justifie peut-être avant tout par les 

origines largement privées, et donc surprenantes et mal connues, de ce droit. Ce 

dernier tendrait ainsi à confirmer combien le monde juridique serait de tout 

temps une « terra incognita où des archipels restent à découvrir »3. 

Contrairement à certaines apparences, le droit paraît se renouveler en 

permanence ; et sa branche relative à la communication par internet en témoigne, 

semble-t-il, de façon assez radicale. ê lôinverse, le droit des r®seaux de 

communications électroniques et le droit de la communication audiovisuelle sont 

principalement façonnés par les sources publiques et sôav¯rent, en cela, beaucoup 

plus classiques et ordinaires. Aussi convient-il de reconna´tre dôores et d®j¨ 

combien le droit de la communication par internet serait un droit baroque et 

atypique. Nombre de chercheurs en droit ne voient-ils pas dans les usages, 

chartes et autres codes privés omniprésents dans la « gouvernance de lôinternet » 

des cat®gories particuli¯rement topiques dô « ovnis juridiques » ? Le droit de la 

communication par internet interroge, outre le droit positif et ses modalités 

dô®diction, beaucoup des concepts, des modèles et des classifications classiques 

de la science et de la théorie du droit, notamment en ce quôils ont tendance à se 

rattacher, plus ou moins directement, ¨ lô£tat. 

En outre, côest aussi, compl®mentairement, le fait que le droit de la 

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

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                

En cette th¯se, chaque fois quôil sera fait r®f®rence aux succès ou aux difficultés, au développement ou au 

retrait dôun certain genre de sources du droit (sources ®tatiques (politiques, sp®cialis®es ou 

juridictionnelles) ; sources européennes ; sources internationales ; sources privées), ce sera toujours à 

lôaune de ces résultats. 

1 O. ITEANU, Internet et le droit, Eyrolles, 1996. 

2 O. ITEANU, « Internet et le droit », conférence Il était une fois Internet, [en ligne] 

<iletaitunefoisinternet.fr>, 2015. 

3 J.-M. JACQUET, « Préface », in P. DEUMIER, Le droit spontané, Economica, coll. Recherches juridiques, 

2002, p. VIII.  
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centrale ou, mieux, telle une branche du droit carrefour qui justifie de sôy 

intéresser. Le « droit de lôinternet è est forc®ment au cîur des activités juridiques 

d¯s lors que lôinternet est au cîur des activit®s humaines et sociales1. Sôenqu®rir 

dôune branche du droit anecdotique ou marginale, ¨ laquelle nul auteur et nul 

éditeur ne songerait à consacrer quelques publications ad hoc, ne pourrait 

permettre de recueillir de grands enseignements. Mais, loin dô°tre de la sorte 

anecdotique ou marginal, le droit de la communication par internet apparaît 

aujourdôhui telle une branche du droit qui focalise les pr®occupations et 

lôattention de nombreux juristes. 

Il convient, en guise dôintroduction, dôexpliquer ce quôest la communication 

par internet puis ce que recouvre le droit de la communication par internet. 

La définition de la communication. ï Le nom commun « communication » 

dérive du terme latin « communicatio » désignant la mise en commun, lôéchange 

de propos, ainsi que lôaction de faire part de quelque-chose ¨ quelquôun. Une 

communication est un ®change dôinformations quelles quôelles soient entre 

un/des émetteur(s) et un/des récepteur(s) ou entre des interlocuteurs2. Les 

                                                                                                                                                                                                         

1 En témoignent le lancement, en janvier 2016, de la revue Dalloz IP/IT (cf. S. PRÉVOST, P. SIRINELLI , 

« Une revue Dalloz IP/IT pour quoi faire ? », Dalloz IP/IT 2016, p. 1 s.), le fait que lôune des derni¯res 

livraisons de la Revue du droit public porte sur « Lôespace num®rique et les donn®es personnelles » (RDP 

2016, n° 1, « Lôespace num®rique et les donn®es personnelles ») ou encore le fait que lôun des derniers 

ouvrages parus dans la collection « Thèmes et commentaires è des ®ditions Dalloz sôint®resse ¨ lôinternet 

en tant quô « espace dôinterr®gulation » (M.-A. FRISON-ROCHE, dir., Internet, espace dôinterr®gulation, 

Dalloz, coll. Thèmes et commentaires, série Régulations, 2016). Et il est ô combien significatif que deux 

des quatre « journées allemandes è de lôAssociation Henri Capitant (22 au 28 mai 2016) ont °tre 

consacr®es, pour lôune, au th¯me ç La mondialisation et les sources du droit è et, pour lôautre, au th¯me 

« La mondialisation et les communications électroniques » ([en ligne] <henricapitant.ca>, 25 août 2015). 

Également publiés dernièrement : S. CHATRY, dir., La r®gulation dôinternet ï Regards croisés de droit de 

la concurrence et de droit de la propriété intellectuelle, Mare et Martin, coll. Droit privé et sciences 

criminelles, 2016 ; L. BELLI , De la gouvernance ¨ la r®gulation de lôinternet, Berger-Levrault, coll. Au fil 

des études, 2016 ; A. BLANDIN , Droits et souveraineté numérique en Europe, Bruylant (Bruxelles), 2016 ; 

B. DONDERO, Droit 2.0 ï Apprendre et pratiquer le droit au XXIe s., LGDJ, coll. Forum, 2016. 

2 D. DE BELLESCIZE, L. FRANCESCINI, Droit de la communication, 2e éd., Puf, coll. Thémis droit, 2011, 

p. 11. 
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dictionnaires de la langue française définissent, de manière fort significative, la 

communication en tant que « mise en relation et conversation de deux 

correspondants par téléphone ou par un autre moyen de télécommunication »1. 

La summa divisio de la communication généralement adoptée consiste à 

séparer la communication publique (dôun ®metteur vers un nombre ind®fini de 

récepteurs) et la communication privée (dôun ®metteur vers un ou plusieurs 

récepteurs précisément identifiés). Peut également être retenue la distinction des 

communications par des moyens physiques et des communications par des 

moyens électroniques. La communication par internet, communication publique 

ou privée par un moyen électronique, d®signe lôactivit® consistant ¨ transmettre 

et/ou ¨ recevoir des informations au moyen de lôinternet, lequel sôanalyse tel un 

medium. 

Apr¯s avoir d®fini la communication, il convient de pr®senter lôinternet. 

Ainsi pourra-t-on comprendre plus exactement ce en quoi consiste la 

communication par internet. 

La d®finition et les caract®ristiques de lôinternet. ï Sôil est souvent d®licat de 

comprendre un r®gime juridique sans comprendre lôobjet auquel il sôapplique, 

cela vaut peut-être ¨ plus forte raison ¨ lô®gard de lôinternet et de son droit. On ne 

pourrait saisir les caractéristiques du « droit de lôinternet » sans saisir les 

caractéristiques de lôinternet2. 

Le mot « internet » est la forme raccourcie de lôexpression ç International 

Network », laquelle se traduit par « réseau international ». Un réseau est un 

assemblage de « nîuds » et de « liens è entre ces nîuds, si bien quôil existe une 

« géographie des réseaux »3. Lôinternet se pr®sente sous la forme dôun méga-

                                                                                                                                                                                                         

1 V° « Communication », in Le petit Larousse illustré 2010, Larousse, 2009. 

2 A. GODON, « Internet : considérations techniques à destination des juristes », in Société française pour le 

droit international, op. cit., p. 37 s. 

3 Par exemple, G. DUPUY, Internet, g®ographie dôun r®seau, Ellipses, 2002 ; G. PUEL, C. ULLMANN , « Les 

nîuds et les liens du r®seau internet : approche géographique, économique et technique », Réseaux et 

territoires 2006, n° 35. 
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réseau télématique1 international ð dont les dimensions sont mondiales et dont 

le développement, durant la décennie 2000, a été exponentiel ð résultant de 

lôinterconnexion massive dôordinateurs et de r®seaux informatiques priv®s et 

publics du monde entier grâce à des protocoles (i.e. des « langages »2) dô®change 

de données leur permettant de dialoguer via les lignes de télécommunications. 

Ces protocoles sont TCP et IP3, ainsi que tous les autres protocoles de la « suite 

                                                                                                                                                                                                         

1 La « télématique è d®signe lô « ensemble des techniques et des services qui associent les ressources de 

lôinformatique et celles des t®l®communications » (V° « Télématique », in Trésor de la langue française). 

2 F. BALLE, Médias et société, 15e éd., Montchrestien, coll. Précis Domat, 2011, p. 204. Un protocole est 

une spécification de plusieurs règles technologiques permettant la transmission, sur une même couche 

abstraite, dôinformations entre des machines diff®rentes et distantes. Les protocoles informatiques sont 

généralement représentés selon une architecture en couches imaginée par le chercheur néerlandais Edsger 

Wybe Dijkstra dans un article publié en 1968 et intitulé « The Structure of the Multiprogramming 

System » (V. TROVATELLO, Lôinfrastructure dôinternet ï Entre régulation et gouvernance, th., Université 

Aix-Marseille III  - Paul Cézanne, 2009, p. 349). Lôarchitecture en couches est un mod¯le destin® ¨ se 

représenter intellectuellement les choses par des abstractions. Ce modèle est utile pour penser un objet 

dans lequel plusieurs logiques sôarticulent. Les ç couches basses » sont celles qui décrivent la 

transmission de signaux sur des supports physiques tels que le câble téléphonique, les ondes hertziennes 

ou les câbles en fibre optique ; les « couches intermédiaires è concernent lôacheminement des messages ¨ 

travers des réseaux à la topologie complexe ; les « couches hautes » traitent de la présentation de ces 

messages ¨ travers une interface utilisateur, de lôidentification de leur destinataire et de son 

authentification. Est également, et plus simplement, proposé de séparer la couche physique, la couche 

logique et la couche des contenus (L. LESSIG, Code and Other Laws of Cyberspace, op. cit.). Lôensemble 

de règles qui régit les échanges entre les couches de même niveau de différents systèmes de 

communication constitue un protocole de communication. Les règles qui régissent les échanges entre 

deux couches de niveaux diff®rents dôun m°me syst¯me sont une interface. 

3 Transmission Control Protocol et Internet Protocol. TCP/IP est un « langage véhiculaire », un langage 

commun parlé par tous les ®quipements constituant lôinternet. Le protocole TCP est un langage 

informatique qui permet ¨ deux terminaux dô®changer des informations, de les coder et de les d®coder et, 

spécialement, de les organiser en paquets ; le protocole IP gère les adresses des émetteurs et destinataires 

et lôacheminement des informations des uns vers les autres en sp®cifiant les attributs des paquets de 

données transférés. Les réseaux IP sont constitués de stations, de liaisons physiques (câbles, liaisons 

spécialisées etc.) et de mat®riel r®seau actif (routeurs). Un routeur assure lôinterconnexion entre plusieurs 

liens physiques ; il dispose dôune table dôadressage (table de routage) qui lui indique, pour chaque num®ro 

IP destinataire, le prochain routeur auquel il doit envoyer les 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 à jour en temps réel par les routeurs, qui 

 



Introduction 

31 

des protocoles internet è permettant aux diff®rentes couches de lôespace 

internetique de faire circuler et de transmettre des données1. Les protocoles sont 

le cîur de la technologie de lôinternet en ce quôils assurent lôinteropérabilité à 

lôint®rieur dôun vaste syst¯me compos® de sous-systèmes disparates et 

hétérogènes. Si lôinternet se d®finit par ces protocoles, il ne se confond pas avec 

eux et encore moins avec un protocole unique (qui serait IP). Comme son nom 

lôindique, il est une fédération de réseaux fonctionnant grâce à la « famille » des 

protocoles TCP/IP. 

Véritable « réseau de réseaux », lôinternet est entièrement ouvert et 

décentralisé, ce qui signifie que son fonctionnement ne d®pend dôaucune 

administration centrale et dôaucun ordinateur central. Et la spécificité de 

lôinternet est encore que les informations y circulent en ç paquets »2 et suivant le 

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                

dialoguent entre eux grâce aux protocoles de routage. Si une liaison particulière est coupée ou détruite 

entre deux utilisateurs, les routeurs sôadaptent et un autre itin®raire est choisi. Lôavantage de cette 

technologie réside dans le fait que, si une route est encombrée ou déficiente, les messages empruntent 

dôautres chemins, si bien que lôinternet peut difficilement ç tomber en panne ». Il importe peu que les 

chemins empruntés soient plus longs puisque, à la vitesse des signaux électriques ou de la lumière, le 

temps de transit effectif des informations reste court. 

1 Ces couches sont la couche physique (réseaux filaires, optiques, radioélectriques etc.), la couche liaison 

(Ethernet, Wi-Fi etc.), la couche réseau (IP), la couche transport (principalement 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 en « paquets », appelés aussi « datagrammes ». Chaque datagramme contient, en 

plus des donn®es, lôadresse de la station ®mettrice et lôadresse de la station destinataire. Les paquets 

indiquent ®galement leur taille, quelle partie du document dôorigine ils portent et un moyen de v®rifier 

leur intégrité. Les paquets circulent dans le réseau, à travers les liaisons et les routeurs, indépendamment 

les uns des autres, m°me sôils appartiennent au m°me document de d®part. Chaque paquet transite sur le 

réseau de façon « agnostique è, côest-à-dire quôaucun nôest diff®renci®, favoris® ou d®favorisé. Une fois 

en place, les réseaux deviennent ainsi des « tuyaux idiots » (« dumb pipes ») sur lesquels les paquets 

circulent et sont « routés » au gré du « best effort ». « Lorsque trop de paquets, explique-t-on, arrivent en 

même temps dans un routeur, ils doivent faire la queue dans une m®moire tampon avant dô°tre tri®s. Cette 

m®moire, semblable ¨ une salle dôattente, observe g®n®ralement la r¯gle du ñpremier arriv®, premier 

serviò et, lorsque la salle est pleine, le routeur d®cide dô®liminer les paquets excédentaires » (N. CURIEN, 

W. MAXWELL , La neutralit® dôInternet, La découverte, coll. Repères, 2011, p. 43). Après transmission, 

les paquets sont reçus par la machine destinataire qui reconstitue les lignes de programmation initiales 
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principe du « end to end »1. Du fait de sa structure en mailles de filet et de la 

transmission des documents par paquets, lôinternet sôav¯re extr°mement difficile 

à détruire ; en cas dôalt®ration dôune partie du r®seau, le reroutage dynamique 

permet aux informations de transiter par une autre voie. 

Ensuite, pour se raccorder ¨ lôinternet, une personne doit ®quiper son 

ordinateur dôun modem puis ouvrir un compte aupr¯s dôun fournisseur dôacc¯s ¨ 

internet, qui lui fournira un identifiant personnel. Lôordinateur de lôabonn® est 

alors mis en relation avec lôensemble des autres ordinateurs connect®s ¨ 

lôinternet2. Mais lôinternet interconnecte aussi, et de plus en plus, des 

®quipements de traitement num®rique de lôinformation autres que des 

ordinateurs : des téléphones mobiles, des télévisions, des tablettes tactiles, des 

assistants personnels, ainsi que des équipements ménagers, des montres etc. ð se 

d®veloppe lô « internet des objets ». Le réseau mondial organise une 

communication entre ces machines sur la base dôun mod¯le ç client-serveur » : le 

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

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                

(qui peuvent être un contenu informationnel quelconque, mais aussi des instructions données à la 

machine, ainsi pilot®e ¨ distance). Que les paquets circulent en ordre dispers® rend lôinternet tr¯s robuste. 

1 Ce qui fait, notamment, la force de lôinternet r®side dans le principe du « end to end » qui le régit et qui 

peut se traduire par lôid®e dôintelligence situ®e aux extr®mit®s et non au centre du r®seau, côest-à-dire dans 

les programmes install®s sur les ordinateurs des utilisateurs. Lôarchitecture et le fonctionnement du r®seau 

mondial restent les plus simples possibles et il est d®fendu dôintroduire au sein des infrastructures des 

dispositifs ou des optimisations spécifiques à un usage particulier risquant de les complexifier. Par 

exemple, pour permettre un nouveau mode de communication entre deux ordinateurs connectés au réseau, 

tout ce quôil faut, côest que ces ordinateurs soient dot®s chacun des protocoles de base (TCP/IP) et quôy 

soient installés les logiciels propres à la nouvelle application. Toutes les fonctions nouvelles sont donc 

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

r®seau et des nîuds interm®diaires. 

2 En outre, une machine (ordinateur ou p®riph®rique de connexion) branch®e au r®seau sôappelle un ç nîud 

de réseau » ou « hôte ». Une machine qui offre des services (temps de calcul, documents, base de 

données) est un « serveur è. La machine de lôutilisateur qui utilise un service de lôh¹te ¨ un moment 

donn®, côest-à-dire qui est « servie », est dite « cliente ». 
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réponses, tout équipement connecté pouvant être alternativement client et 

serveur1. 

Par ailleurs, lôinternet ne doit pas °tre assimil® au World Wide Web, lequel 

nôest quôune des applications quôil permet parmi beaucoup dôautres. Le web 

repose sur le protocole HTTP2 et sur le syst¯me dôadressage DNS3. Ceux-ci 

permettent, par le biais dôun navigateur, de rechercher et de consulter des 

informations sur des sites gr©ce aux techniques de lôhypertexte4. Le web est 

défini comme « un ensemble de documents [é] reli®s entre eux par 

dôinnombrables liens hypertextuels (¨ lôint®rieur dôun m°me site ou entre des 

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

possible, ¨ condition quôils soient écrits dans un même langage, le html[5], un 

langage de balisage hypertextuel »6. Le web est aujourdôhui, avec le courriel, 

lôune des deux principales applications de lôinternet. Son utilisation est à ce point 

développée ð spécialement grâce aux moteurs de recherche7 qui en font le 

                                                                                                                                                                                                         

1 La consultation dôun site web correspond ¨ la situation dans laquelle un client adresse des demandes ¨ 

lôordinateur o½ r®side lôinformation quôil recherche, lequel, en retour, lui envoie des lignes de 

programmation html qui lui permettent de reconstruire la page ¨ lô®cran. Le langage html, langage 

multim®dia sp®cifique au web, est le centre de lôinterop®rabilit® multim®dia qui constitue le socle du web 

en permettant ¨ des machines h®t®rog¯nes dô®changer textes, images, donn®es et sons. 

2 Hypertext Transfer Protocol. 

3 Domain Name System. Le DNS permet de tenir à jour une table de correspondance entre les numéros IP 

des nîuds internet et des noms associ®s uniques. Côest une sorte dôannuaire qui fait la conversion entre 

noms et adresses IP. 

4 Les serveurs web et leurs fichiers au format html sont localisés sur le réseau grâce à leurs adresses URL 

(Uniform Ressource Locator) qui d®crivent les adresses des sites serveurs et les chemins dôacc¯s aux 

fichiers (par exemple, <http://www.univ-amu.fr/>). 

5 Hyper Text Markup Language. 

6 F. BALLE, op. cit., p. 207. 

7 Un moteur de recherche est un programme dôindexation et de classification des documents permettant aux 

internautes de lancer leurs requêtes en recourant à des mots-clefs. 
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service dôinformation le plus performant et le plus facile dôutilisation1 ð que la 

communication par internet est avant tout une communication par le web. 

Lôinternet2 a modifié, dans une mesure non négligeable, la face des sociétés 

occidentales. Il sôagit peut-être, associé au numérique, de la plus importante 

révolution technologique de lôhistoire r®cente de lôhumanit®. 

Lôinternet comme cause des bouleversements actuels du temps et de lôespace. ï 

Le monde, aujourdôhui, est pour une part importante le cyberespace, côest-à-dire 

lô « ensemble de donn®es num®ris®es constituant un univers dôinformation et un 

milieu de communication en raison de lôinterconnexion mondiale des 

ordinateurs »3. Le cyberespace est officiellement désigné en tant que cinquième 

milieu par le livre blanc sur la d®fense de 2013, aux c¹t®s de lôeau, de la terre, de 

lôair et de lôespace4. Côest dire lôimportance quôil a prise pour lôHomme. En 

raison de sa structure technologique, lôespace internetique est un espace 

immatériel ind®fini, si ce nôest infini. Sa morphologie est le fruit provisoire et 

sans cesse renouvelé des interconnexions entre les ordinateurs et serveurs 

raccordés conformément aux protocoles. Sur le plan des contenus, les services 

permis par lôinternet forment un lieu dôexpression priv®e et, surtout, publique 

quantitativement gigantesque, sans commune mesure avec les moyens 

dôexpression ant®rieurs. Lôinternet a chang® le temps et a chang® lôespace. Il a 

aussi changé la vie. Il a écrit une nouvelle définition du monde en réalisant la 

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

                                                                                                                                                                                                         

1
 Plus généralement, on souligne à quel point « lôimmense qualit® dôInternet est dôavoir su rendre la 

technique informatique dôune ®l®gante simplicit® en la dissimulant quasi totalement ¨ lôutilisateur » (J.-

P. CORNIOU, Le web, 15 ans d®j¨é et apr¯s ?, Dunod, 2009, p. 9). 

2 En cette ®tude, il nôest pas possible dôexposer davantage de d®tails techniques. Pour plus de pr®cisions 

quant au fonctionnement et ¨ lôhistoire de lôinternet, il faut renvoyer le lecteur vers les innombrables 

ouvrages spécialisés abordant ces questions. Par exemple, J. DORDOIGNE, Réseaux informatiques ï 

Notions fondamentales, 6e éd., Eni éditions, coll. Ressources informatiques, 2015 ; É. LALITTE , Apprenez 

le fonctionnement des réseaux TCP/IP, Simple IT, coll. Le livre du zéro, 2013 ; F. VIRIEUX, Comment 

marche Internet ?, Le pommier, coll. Les minipommes, 2004. 

3 V° « Cyberespace », in Le Petit Robert 2013, Le Robert, 2012. 

4 « Livre blanc sur la Défense et la sécurité nationale », avr. 2013. 
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dans lequel nôimporte qui, de nôimporte o½, pourrait acc®der ¨ nôimporte quoi 

grâce à des « autoroutes de lôinformation » reliant entre eux tous les médias1. 

Ensuite, parce quôil a entraîné une contraction des dimensions spatiale et 

temporelle, le r®seau mondial sôanalyse tel un incroyable facteur de 

globalisation. Lôintimit® entre la globalisation et la communication par internet 

est manifeste d¯s lors quôil est classique de d®finir cette premi¯re comme le 

« processus dôinterconnexion croissante des ®conomies et soci®t®s r®sultant du 

d®veloppement des technologies de lôinformation »2. Tous les commentateurs du 

ph®nom¯ne de mondialisation sôaccordent ¨ dire que les progr¯s, au cours des 

dernières décennies, des moyens de communication transfrontière ont joué un 

r¹le cardinal dans lôaffirmation de celui-ci. Peut-être tous les commentateurs du 

phénomène de mondialisation du droit devraient-ils sôaccorder ¨ dire que les 

progrès, au cours des dernières décennies, du droit des moyens de 

communication transfronti¯re ont jou® un r¹le cardinal dans lôaffirmation de 

celui-ci. 

Sôil existe peut-être dôautres branches du droit susceptibles de t®moigner 

pertinemment du phénomène de globalisation du droit ð qui, par définition, 

implique un retrait du droit étatique ð, le droit de la communication est souvent 

considéré comme très révélateur du point de vue de ceux qui cherchent à mesurer 

lôinfluence de la mondialisation sur lôarchitecture normative et juridique3. Pour le 

dire en recourant à quelques formules « choc », lôinternet et la mondialisation 

quôil accompagne posent la question de la « fin des territoires » et, par 

conséquent, la question de la « fin des États », ainsi que celle de la « fin du 

droit è ou, du moins, dôune certaine idée du droit. 

                                                                                                                                                                                                         

1 M. MCLUHAN, Pour comprendre les médias ï Les prolongements technologiques de lôhomme (1964), Le 

Seuil, coll. Points essais, 1977. 

2 C. GHORRA-GOBIN, Dictionnaire des mondialisations, Armand Colin 2006, p. 185. 

3 Par exemple, K. RENAUD, Enjeux juridiques et processus de mondialisation de la communication, th., 

Université de Toulouse I - Capitole, 2004. 



Le renouvellement des sources du droit ï Illustrations en droit de la communication par internet 

36 

Apr¯s avoir pr®sent® lôinternet et la communication par internet, il faut ¨ 

présent caractériser le droit de la communication par internet, « exemple 

prospectif » que cette thèse étudiera. 

La définition du droit de la communication par internet. ï Si le droit de la 

communication par internet d®signe lôensemble des normes juridiques 

applicables aux outils, activités et acteurs de la communication par internet telle 

que présentée précédemment, il convient de préciser cette définition1. Or le droit 

                                                                                                                                                                                                         

1 En premier lieu, il faut rappeler que le droit de la communication par internet prend place, avec le droit 

des réseaux de communications électroniques et avec le droit de la communication audiovisuelle, au sein 

du droit des communications électroniques. Et le droit des communications ®lectroniques sôinscrit, aux 

c¹t®s du droit des communications non ®lectroniques, mat®rielles ou physiques, ¨ lôint®rieur du droit de la 

communication. Quant à la définition des communications électroniques, il est loisible de se référer à 

celle que retient le législateur français. Ainsi, les communications électroniques désignent les 

« ®missions, transmissions ou r®ceptions de signes, de signaux, dô®crits, dôimages ou de sons, par voie 

électromagnétique » (C. P et CE, art. L. 32, 1° ; L. n° 86-1067, 30 sept. 1986, Relative à la liberté de 

communication, art. 2). 

 Ensuite, il faut préciser brièvement le domaine du droit des réseaux de communications électroniques. Le 

droit des communications électroniques comporte tout un pan relatif aux r®seaux et ¨ lôacc¯s aux r®seaux 

de communications électroniques ; côest ce pan que r®git le Code des communications ®lectroniques. Un 

réseau de communications électroniques est « toute installation ou tout ensemble dôinstallations de 

transport ou de diffusion ainsi que, le cas ®ch®ant, les autres moyens assurant lôacheminement de 

communications électroniques, notamment ceux de commutation et de routage » (C. P et CE, 

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

syst¯mes utilisant le r®seau ®lectrique [é] et les r®seaux assurant la diffusion ou utilisés pour la 

distribution de services de communication audiovisuelle » (C. P et CE, art. L. 32, 2°). Quant ¨ lôacc¯s, il 

sôagit de ç toute mise à disposition de moyens, matériels ou logiciels, ou de services, en vue de permettre 

au bénéficiaire de fournir des services de communications électroniques » (C. P et CE, art. L. 32, 8°). 

Concrètement, est soumis au Code des communications électroniques tout op®rateur, côest-à-dire « toute 

personne physique ou morale exploitant un réseau de communications électroniques ouvert au public ou 

fournissant au public un service de communications électroniques » (C. P et CE, art. L. 32, 15°), soit tout 

fournisseur dôacc¯s ¨ internet, ¨ des services de communication audiovisuelle ou ¨ des services de 

téléphonie fixe ou mobile. 

 Enfin, concernant le droit de la communication audiovisuelle, la loi distingue différents services 

apparentés à la communication audiovisuelle et donc soumis à ce droit (L. n° 86-1067, 30 sept. 1986, 

Relative à la liberté de communication, art. 2) : les services de télévision, côest-à-dire « tout service de 

communication au public par voie ®lectronique destin® ¨ °tre re­u simultan®ment par lôensemble du 
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étatique français ne saisit pas expressément la communication par internet ; il se 

réfère à la « communication en ligne ». La loi définit la communication en ligne 

comme « toute transmission, sur demande individuelle, de données numériques 

[é] par un procédé de communication électronique permettant un échange 

r®ciproque dôinformations entre lô®metteur et le r®cepteur »1. Les critères sont 

clairs : une communication en ligne est marquée par lôinteractivité ð lôutilisateur 

interroge un service et « ne reçoit en retour que les éléments demandés »2 ð et 

par lôintemporalité, là où une communication audiovisuelle est diffusée à horaire 

fixe et est, donc, linéaire. 

Puisque le législateur ne se réfère, dans sa définition de la communication 

en ligne, ni au web ni ¨ lôinternet (qui nôexistent pas dans le vocabulaire 

législatif3, mis ¨ part dans lô « espace HADOPI »4) et puisque dôautres moyens 

®lectroniques pourraient permettre des ®changes r®ciproques dôinformations et 

des transmissions de données numériques sur demande individuelle, il nôest pas 

lieu de considérer que les expressions « communication en ligne » et 

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                

public ou par une catégorie de public et dont le programme principal est compos® dôune suite ordonn®e 

dô®missions comportant des images et des sons » ; les services de radio, soit « tout service de 

communication au public par voie ®lectronique destin® ¨ °tre re­u simultan®ment par lôensemble du 

public ou par une cat®gorie de public et dont le programme principal est compos® dôune suite ordonn®e 

dô®missions comportant des sons » ; et les services de médias audiovisuels à la demande, spécifiés comme 

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

au moment choisi par lôutilisateur et sur sa demande, ¨ partir dôun catalogue de programmes dont la 

s®lection et lôorganisation sont contr¹l®es par lô®diteur de ce service ». 

1
 L. n° 2004-575, 21 juin 2004, Pour la confiance dans lô®conomie num®rique, art. 1

er
, IV (non souligné 

dans le texte original). 

2 Ancienne formulation de lôarticle 77 de la L. n° 82-652, 29 juill. 1982, Sur la communication 

audiovisuelle. 

3 En particulier, les mots « web » et « internet » ne se retrouvent à aucune reprise dans la loi Pour la 

confiance dans lô®conomie num®rique (L. n° 2004-575, 21 juin 2004, Pour la confiance dans lô®conomie 

numérique). Et ces termes sont absents, par exemple, de la récente loi Relative au renseignement 

(L. n° 2015-912, 24 juill. 2015, Relative au renseignement). 

4 L. n° 2009-669, 12 juin 2009, Favorisant la diffusion et la protection de la création sur internet ; 

L. n° 2009-1311, 28 oct. 2009, Relative à la protection pénale de la propriété littéraire et artistique sur 

internet. 
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« communication par internet » seraient exactement synonymes. Côest pourquoi 

le qualificatif « en ligne » ne sera pas employé en cette thèse. En dôautres termes, 

la communication en ligne (qui intéresse la loi) est plus vaste que la 

communication par internet (qui intéresse cette thèse), car cette dernière se 

spécifie par un procédé de communication électronique bien précis : la suite de 

protocoles TCP/IP. 

Le droit de la communication par internet, tel que compris en ces lignes, 

correspond ainsi aux normes juridiques applicables aux ®changes dôinformations, 

publiques ou privées, entre un/des émetteur(s) et un/des récepteur(s) ou entre des 

interlocuteurs au moyen de lôinternet, donc au moyen de la suite de protocoles 

TCP/IP. Il comprend aussi les normes juridiques applicables ¨ lôinternet en tant 

que tel, ce que désigne au sens strict lôid®e de « droit de lôinternet ». 

Il faudra donc envisager, à travers le droit de la communication par internet, 

tant le droit du contenu de la communication par internet (i.e. le droit applicable 

aux messages et services véhiculés) que le droit du contenant de la 

communication par internet (i.e. le droit applicable aux technologies et 

infrastructures qui véhiculent). 

La distinction du droit du contenant et du droit du contenu de la 

communication par internet. ï En cette thèse, sera désigné par droit de lôinternet 

un droit du contenant, car lôinternet nôest quôune infrastructure technologique 

quand une communication est un contenu ®voluant au sein dôun contenant. 

« Droit de la communication par internet » et « droit de lôinternet » ne seront 

donc pas appr®hend®s en tant que synonymes. Le droit de lôinternet sera conçu 

telle une sous-branche ¨ lôint®rieur du droit de la communication par internet. 

Toutefois, seront utilisées préférablement les notions plus explicites de « droit du 

contenant de la communication par internet » et de « droit du contenu de la 

communication par internet ». 

Le droit du contenu de la communication désignera les normes juridiques 

applicables aux activités relatives aux informations (publiques ou privées), aux 

services et aux programmes, soit à la collecte, au classement et à la mise en 

forme des informations et à la confection des services et des programmes. 



Introduction 

39 

Le droit du contenant de la communication désignera, lui, les normes juridiques 

applicables aux supports, aux infrastructures physiques et aux moyens 

techniques et technologiques qui permettent lôacheminement des données, lôacc¯s 

aux services et aux programmes, ainsi que lôinterop®rabilit®. 

Ensuite, le régime juridique des infrastructures est commun ¨ lôinternet et ¨ 

ce qui ®tait d®sign®, dans lôancienne terminologie, par ç télécommunications ». 

Puisquôune sous-branche est propre au droit des réseaux de communications 

électroniques, le droit du contenant de la communication par internet fera ici 

référence, quoique non exclusivement, aux technologies qui permettent à 

lôinternet et, notamment, au web de fonctionner, côest-à-dire aux protocoles et 

autres normes et standards de cet ordre, étant accepté ab initio que lôarchitecture 

nomo-technologique constitue une composante du cadre juridique du 

cyberespace1. 

En outre, le droit applicable aux services de communication audiovisuelle, 

y compris celui applicable aux SMAD, ne sera pas intégré dans le droit du 

contenu de la communication par internet, alors pourtant que le web permet 

dôacc®der ¨ de tels services. Ce choix, comme celui de ne pas inclure le droit des 

r®seaux de communications ®lectroniques ¨ lôint®rieur du droit du contenant de la 

communication par internet, sôexplique par le fait que tant le droit de la 

communication audiovisuelle que le droit des réseaux de communications 

®lectroniques ont exist® bien avant que nôapparaisse la communication par 

internet et, donc, bien avant que nôapparaisse le droit de la communication par 

internet. Ils répondent à des logiques et se présentent sous des formes propres, 

spécialement pour des raisons historiques, ce qui invite ð du point de vue 

doctrinal visant à analyser et non à appliquer le droit ð à les opposer plut¹t quô¨ 

les associer au droit de la communication par internet. Ce dernier, tel quôil sera 

compris en cette thèse, correspond ainsi au droit applicable aux outils, 

                                                                                                                                                                                                         

1 Lôinternet, lato sensu, se décompose en trois couches : la couche physique ou matérielle sur laquelle les 

informations circulent (les réseaux de communications électroniques), la couche logique (le « Code ») et 

la couche des contenus, des données communiquées. Le droit du contenant de la communication par 

internet correspondra donc principalement au droit applicable à la couche médiane. 



Le renouvellement des sources du droit ï Illustrations en droit de la communication par internet 

40 

technologies, services, messages et autres activit®s ®tant apparus avec lôinternet 

et nôayant pas dôexistence autonome en dehors de lôespace internetique 

(protocoles, hébergement, courriels, sites web, pair-à-pair etc.)1. 

Ces derni¯res observations donnent lôoccasion de souligner la principale 

difficulté que pose la notion de « droit de la communication par internet » : le 

droit, classiquement, saisit les objets communicationnels en fonction des 

messages v®hicul®s et non en fonction des v®hicules. Sôapplique de la sorte un 

principe de neutralité technologique. Or le premier critère servant à arrêter le 

p®rim¯tre de lôobjet juridique ®tudi® en cette th¯se correspond ¨ un type de 

véhicule ou à un type de route (lôinternet, la suite de protocoles TCP/IP) et non à 

un type de message véhiculé. La conséquence est que le droit de la 

communication par internet est, dans lôabsolu, amené à emprunter certains de 

leurs r®gimes juridiques ¨ dôautres branches du droit, amené à se présenter sous 

les traits dôune branche transversale du droit. Côest pourquoi le droit de la 

communication par internet dont il sera question en ces pages correspondra à 

certaines seulement des normes applicables au contenant ou au contenu de la 

communication par internet, à savoir celles qui ont vocation à régir des objets 

nôayant pas dôexistence ant®rieure et/ou extérieure à la sphère internetique, des 

                                                                                                                                                                                                         

1 Pour prendre quelques exemples tr¯s concrets, le droit applicable au site web dôune cha´ne de t®l®vision 

appartient au droit de la communication par internet quand le droit applicable aux programmes de cette 

chaîne de télévision, visionnables sur le site web grâce à des onglets « Direct » et « Replay » mais aussi 

accessibles par dôautres canaux et ®labor®s loin du cyberespace, est un ®l®ment du droit de la 

communication audiovisuelle. Quant au droit applicable aux services de commerce électronique, il 

appartient au droit de la communication par internet puisque ces services nôont aucune existence au-delà 

du web. De même, le droit applicable aux sites de jeux et paris par internet fait partie du droit de la 

communication par internet m°me si lôactivit® des jeux et paris a pr®c®d® de longtemps lôinternet, cela car 

les sites en cause sont bien apparus du fait du r®seau mondial et nôont pas dôexistence autonome en dehors 

de lui. Et le droit applicable aux noms de domaine ou celui applicable aux services dôh®bergement 

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

lôinternet. Enfin, un m°me raisonnement peut °tre tenu ¨ lô®gard des contrefa­ons par internet : la copie 

illicite dôune îuvre de lôesprit par lôinterm®diaire dôun service de communication pair-à-pair est propre à 

la communication par internet quand cette îuvre de lôesprit ne lôest pas, si bien que le droit applicable ¨ 

la contrefaçon par internet compte parmi le droit de la communication par internet mais pas le droit 

applicable ¨ lôîuvre de lôesprit. 
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r¯gles encadrant lôattribution des noms de domaine ¨ celles régulant la fourniture 

de services dôh®bergement en passant par celles censées prévenir ou réprimer les 

contrefaçons par internet. 

Il importe, pour terminer cette introduction au droit de la communication 

par internet, dôinsister sur les grands enjeux qui sôattachent aujourdôhui à ce droit 

et à son étude. 

Le droit de la communication par internet, terrain privilégié dôobservation des 

« grandes manîuvres juridiques » du XXIe s. ï Lô®tude annuelle du Conseil 

dô£tat de 2014 a été consacrée au thème « le numérique et les droits 

fondamentaux ». La section du rapport et des études a ainsi reconnu lôimportance de 

« la question hautement sensible de la rencontre du droit et de lôInternet, [é] des 

questions de la gouvernance et de la r®gulation dôInternet, dans leurs dimensions 

internationales, européennes et nationales, [et de] la question de la territorialité de la 

norme »
1
. Peut-être se consacrer au droit de la communication par internet peut-il  

permettre dôidentifier quelques ruptures parmi le système juridique et ses 

rouages, quelques « bouleversements du droit par Internet »2. Ce droit 

témoignerait, en effet, des conséquences de la mondialisation sur la forme et sur 

le fond du droit. Lôinternet, le num®rique et lôimmat®riel composent un 

environnement nouveau, complexe et difficile dôacc¯s pour le droit, lequel ne 

saurait toutefois le délaisser. 

Dans lôune des premi¯res d®cisions juridictionnelles rendues ¨ propos des 

communications internetiques, en 1996, des juges américains soulignaient que 

« la force de lôInternet est le chaos et la cacophonie »3. Peut-être la force ici 

évoquée est-elle une force contre le droit, une force capable de faire abstraction 

du droit ou, en tout cas, abstraction du droit officiel étatique ; et peut-être le 

chaos et la cacophonie visés sont-ils en premier lieu un chaos et une cacophonie 

                                                                                                                                                                                                         

1 Conseil dô£tat, Le numérique et les droits fondamentaux, La documentation française, coll. Les rapports 

du Conseil dô£tat, 2014. 

2 Réf. à M.-A. FRISON-ROCHE, « Les bouleversements du droit par Internet », in J.-M. CHEVALIER et alii , 

Internet et nos fondamentaux, Puf, 2000, p. 37 s. 

3 Cour fédérale de district des États-Unis pour le district de Pennsylvanie, 11 juin 1996, Reno vs ACLU. 
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juridiques. À la même époque, quelques-uns nôh®sit¯rent pas ¨ placer peu ou 

prou sur un pied dô®galit® la loi et les droits négociés ou autoconférés, ainsi que 

la justice et les modes alternatifs de résolution des conflits ; et on annonça 

parfois la fin des paradigmes modernes relatifs à la création et à lôapplication du 

droit. Quant aux plus radicaux, ils pouvaient voir dans la communication par 

internet un « espace de non-droit » où les libertés seraient sans bornes aucunes 

ou, à tout le moins, sans bornes étatiques aucunes. 

Aujourdôhui, alors que les parlements et les tribunaux ont intensément 

îuvr® afin dôappr®hender lôinternet, le web et les services quôils permettent, de 

semblables propos apparaissent excessifs. Cependant, le tableau du droit de la 

communication par internet ne ressemble guère aux tableaux du droit civil ou du 

droit administratif ; il est, semble-t-il,  beaucoup plus baroque. Par exemple, la 

« lex electronica », sorte dôordre juridique transnational reposant sur lôusage et 

cousin de la mieux connue lex mercatoria, est une réalité qui interroge à plus 

dôun titre le juriste moderne, ¨ lôinstar de lôautor®gulation, qui est un phénomène 

massif, ou de lôineffectivit® de beaucoup de r¯gles dôorigine publique. 

Néanmoins, si le droit de la communication par internet est tant un facteur 

quôun r®v®lateur de mutations importantes au sein de la sph¯re juridique, tout nôy 

est pas ébranlé. Les tensions tectoniques entre modèles « postmodernes » qui 

poussent et modèles modernes qui résistent sont fortes mais suffisamment 

équilibrées pour que nul des deux ensembles ne domine totalement son 

concurrent. En la matière comme souvent, le manichéisme doit être écarté sans 

sommation. Le droit « postmoderne è nôa sans doute pas remplacé le droit 

moderne, comme le droit moderne ne se maintient peut-être pas, impénétrable et 

imperturbable, loin de toute évolution tendant à le dénaturer. Le droit 

dôaujourdôhui nôest ni celui dôhier ni celui de demain. Et le droit dôaujourdôhui 

dans son ensemble ne présente certainement pas les mêmes traits caractéristiques 

que le droit de la communication par internet. Sôil semble int®ressant dôinterroger 

ce dernier, côest parce quôil est repr®sentatif du droit dôaujourdôhui et de demain, 

mais surtout du droit de demain. 

Il sôagira ainsi, en cette th¯se, dôessayer de r®aliser un « tour de force 

méthodologique » : faire îuvre prospective en faisant îuvre empirique ; 
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concevoir les sources du droit du futur en étudiant les sources dôune branche du 

droit actuelle. 

IV 

Une thèse principalement motivée par des objectifs scientifiques. ï Lôambition 

de cette thèse sera de fournir une étude du pluralisme des sources du droit de la 

communication par internet essentiellement objective et empirique1. Côest 

pourquoi il sôagira dôessayer de se préserver autant que possible de tout postulat 

et de tout préjugé. Pour le dire en une phrase, si cette recherche est intitulée « le 

renouvellement des sources du droit », il faudrait comprendre « le 

renouvellement des sources du droit ? ». Dôailleurs, une de ses conclusions sera 

bien que le renouvellement des sources du droit doit être relativisé ð surtout en 

matière de sources publiques. Aussi cet ouvrage ne portera-t-il  pas uniquement 

sur les nouvelles sources du droit ; il  sera consacré à toutes les sources du droit, 

cela afin de mesurer à quel point elles connaissent des continuités, des 

                                                                                                                                                                                                         

1 De la sorte, cette th¯se cherchera ¨ sô®carter dôune grande partie de la litt®rature relative au pluralisme 

juridique tant celle-ci est souvent une litt®rature dôordre politique plus que scientifique. Les auteurs 

concernés portent la volont® de marginaliser lô£tat, loin dôopérer le constat objectif et empirique selon 

lequel lô£tat serait effectivement marginalis®. Il nôest, partant, gu¯re surprenant que le pluralisme 

juridique soit généralement considéré tel un ensemble de courants théoriques critiques cherchant à 

fragiliser lô£tat ¨ travers la relativisation de sa place parmi les sources du droit. Ceux qui le soutiennent, 

qui contestent la représentation unitaire et uniforme faisant de lô£tat le seul foyer de juridicit® possible, 

nôenvisageraient toujours de droit que multiple, hétérogène et largement privatisé. Par exemple, Jean 

Carbonnier retenait en tant quô « hypothèse fondamentale » le fait que « lôon nôa pas a priori affaire, sur 

un territoire donn®, ¨ un seul droit qui serait lô®tatique, mais ¨ une pluralit® de droits concurrents, 

étatiques, infra-étatiques, supra-étatiques » (J. CARBONNIER, Sociologie juridique, Puf, coll. Quadrige 

manuels, 2004, p. 123). 
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mouvements et des ruptures, à quel point elles se renouvellent ou ne se 

renouvellent pas. 

De mani¯re g®n®rale, lôintention sera, pour reprendre les mots de Kelsen, de 

sôinscrire en priorité dans lôespace de la « science juridique » et de délaisser celui 

de la « politique juridique ». Le cadre de cette thèse devra donc être celui de « la 

science du droit [qui] nô®value pas son objet, ne le justifie ni ne le d®sapprouve 

de manière émotionnelle mais, au contraire, lôexplique rationnellement »1. Par 

conséquent, lôenjeu sera bien de fournir des observations empiriques permettant 

de concevoir ce que pourraient être les sources du « droit de demain », 

considérant que le réseau mondial serait un laboratoire des nouveaux modes de 

gouvernance. 

Si tout ph®nom¯ne peut °tre envisag® sous lôangle de ses manifestations, 

sous lôangle de ses causes et/ou sous lôangle de ses cons®quences, le pluralisme 

des sources du droit de la communication par internet sera essentiellement étudié 

du point de vue de ses manifestations. Il en résulte que le contenu de cette thèse 

devra être largement descriptif et explicatif, lôoriginalit® éventuelle résidant dans 

lôobjet d®crit et expliqu® : il sôagira de rechercher et de présenter les sources du 

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

les enseignements quôelles fournissent sous lôangle des continuit®s, des 

mouvements et des ruptures actuels ou à venir dans le nombre, lôidentit®, 

lôarchitecture et lô®quilibre des sources du droit, cela ¨ lôheure du d®ploiement 

dôun droit baroque dont les contours demeurent relativement incertains. 

Toutefois, la scientificité des travaux des universitaires-juristes est un idéal 

qui va de pair avec une réalité dans laquelle les frontières sont bien moins 

nettement tranchées ou, en tout cas, régulièrement violées. Aussi faudra-t-il 

sôautoriser, de temps à autre ð et en particulier ¨ lôoccasion du second titre de la 

première partie consacr® ¨ la l®gitimit® du droit dôorigine priv®e ð, à 

abandonner le cadre jus-scientifique pour sôinscrire dans un cadre jus-politique2. 

                                                                                                                                                                                                         

1 H. KELSEN, « Quôest-ce que la théorie pure du droit ? » (1953), Dr. et société 1992, p. 561. 

2 Lôexigence fondamentale, garante de la qualit® du discours, consiste peut-être à toujours préciser le point 

de vue adopté, a fortiori lorsquôil en est chang®. Il appartiendrait ainsi moins au juriste de tenir 
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Quelques propositions spéculatives ou prescriptives ou quelques commentaires 

critiques pourront donc être apportés, mais à titre complémentaire. 

Il est à présent temps de conclure cette introduction en annonçant et 

expliquant la summa divisio autour de laquelle sôorganiseront ces recherches. 

Cette summa divisio suivra la typologie des sources retenue, laquelle devra 

permettre de déconstruire et ordonner ce « patchwork normatif » quôest le droit 

de la communication par internet et dôimaginer quel pourrait °tre le visage des 

sources du « droit de demain ». 

La typologie des sources du droit retenue. ï La présentation de la « taxinomie »1 

des sources du droit adoptée en cette th¯se permet tout dôabord dôinsister sur le 

fait que, puisquôil nôexiste pas de typologie officielle des sources du droit, dans 

le Code civil par exemple2, ladite th¯se sôinscrira dans le champ de la pensée 

juridique et portera sur les doctrines positives au moins autant que sur les 

normes positives. Il semble que lôidentification et la classification des sources du 

droit soit une mission qui incombe aux observateurs et non aux acteurs du droit. 

On ne pourrait que parler de « théorie » des sources du droit tant leur 

« taxinomie » serait un « construit è plus quôun ç donné »3, bien quôelle puisse ou 

doive proc®der intimement dôun ensemble dôobservations empiriques. 

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                

exclusivement un discours jus-scientifique que de tenir un discours à la fois jus-scientifique et jus-

politique, mais à condition de rigoureusement expliquer, lorsque tel est le cas, pourquoi et dans quelles 

dimensions lôangle dôapproche varie. 

1 Il ne semble pas impossible dôainsi parler, au moins de mani¯re figur®e, de ç taxinomie » des sources. 

Dôailleurs, Georges Gurvitch ne manquait pas de se consid®rer tel un ç zoologue » étudiant des « espèces 

de droit » (G. GURVITCH, Éléments de sociologie juridique, op. cit., p. 166 s.). 

2 Le projet de Code civil de lôan VIII, qui nôa pas abouti, pr®voyait de lister, ¨ son article 4, les « sources du 

droit de chaque peuple », parmi lesquelles la jurisprudence, la coutume et la « Raison naturelle ». 

3 La problématique des sources du droit est foncièrement théorique et Norberto Bobbio pouvait enseigner 

que « lôune des t©ches dôune th®orie g®n®rale du droit est celle dôanalyser, de d®crire et de classifier les 

différentes formes sous lesquelles la création des normes se vérifie dans la société. Cette analyse, 

description et classification constitue lôobjet du chapitre que les trait®s traditionnels de droit intitulent 

ñsources du droitò » (N. BOBBIO, op. cit., p. 228). 
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La classification des sources du droit est loin de se laisser saisir 

spontanément, d®j¨ parce quôelle doit permettre lôanalyse et la description 

desdites sources tout en ne pouvant quô°tre le fruit dôune analyse et dôune 

description desdites sources. Or, si la conception tripartite à niveau unique la 

plus habituelle (loi, jurisprudence, coutume) sôav¯re insuffisante car incomplète 

et peu conforme à la réalité du « droit effectif », il devient nécessaire dôop®rer un 

effort théorique afin de proposer une « cartographie » des sources du droit 

permettant dô®voluer de façon plus satisfaisante au sein du droit de la 

communication par internet. 

Reste que les critères pertinents afin dôarr°ter la liste des diff®rentes 

catégories de sources du droit sont incertains et imparfaits. Il faut rappeler 

quôune conception organique des sources du droit est retenue en cette thèse : les 

sources du droit sont les organes ou ensembles dôorganes qui ®dictent certains 

types particularisables dôactes normatifs1. Cette compréhension des sources du 

droit conduit à définir différents actes normatifs autant que différents organes-

sources. Par conséquent, les sources du droit seront ici réparties en diverses 

catégories principalement en fonction des actes normatifs quôelles produisent. 

En outre, les nomenclatures des sources du droit sont généralement 

sommaires en ce quôelles ne comportent quôun seul et unique niveau. Malgr® 

cette habitude doctrinale, il est peut-être possible de justifier le recours à une 

véritable « taxinomie è, côest-à-dire à une classification multi-niveaux. Grâce au 

jeu des concepts et des étiquettes, il serait permis de construire des ensembles 

généraux et des branches plus précises de sources, les premiers englobant les 

secondes. Les institutions positives elles-m°mes sôorganisent souvent sous la 

forme de « poupées russes » et il nôy aurait rien dôartificiel dans lôarbre des 

sources qui pourrait être « constaté » plus que « proposé »2. 

                                                                                                                                                                                                         

1 Les sources peuvent donc °tre signal®es par les noms des organes quôelles sont (par exemple, 

« Parlement è) ou, par m®tonymie, par les noms des actes normatifs quôelles produisent (par exemple, 

« loi »). 

2 En ce sens, Santi Romano pouvait relever quô « il se peut que des institutions [é] soient li®es ensemble 

de façon que leurs ordres, tout en demeurant distincts à certains points de vue, fassent cependant, à 

dôautres points de vue, partie dôun ordre plus vaste, côest-à-dire dôune plus vaste institution dont elles sont 

 



Introduction 

47 

La typologie des sources du droit servant de matrice à cette thèse est la 

suivante1 : 

 

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                

des éléments constitutifs » (S. ROMANO, Lôordre juridique (1946), trad. L. François, P. Gothot, Dalloz, 

coll. Philosophie du droit, 1975, p. 77). 

1 Les sources privées et les sources publiques forment deux ensembles distincts et le fait que les premières 

soient placées au-dessus des secondes ne traduit en aucune façon quelque hiérarchie. La logique aurait 

voulu que les sources privées et publiques soient placées côte à côte, mais cela aurait rendu le graphique 

difficile à construire. 
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La réalité est toujours plus riche et complexe que la pensée et il se trouve 

forc®ment une part dôarbitraire et de stipulation, donc de déformation, dans cette 

carte de lecture. Mais, si « la carte nôest pas le territoire »1 ð ce qui signifie, à 

lôinstar du c®l¯bre tableau de Ren® Magritte ç La Trahison des images »2, quôil 

convient de ne pas confondre la réalité avec la représentation de la réalité ð, il 

faut croire que « la carte est plus intéressante que le territoire »3, donc que la 

représentation de la réalité est plus attirante et porteuse épistémiquement que la 

réalité crue4. Reste ensuite à savoir quel mode de représentation de la réalité 

retenir. 

Il faut espérer que la cartographie des sources du droit retenue pourra servir 

une approche et un examen efficaces des sources du droit de la communication 

par internet, profitable à la réflexion prospective sur le renouvellement des 

sources du droit. On juge que lôheure serait ¨ la privatisation des sources 

publiques et à la publicisation des sources privées5. Est néanmoins pris ici le pari 

que la distinction des sources publiques et des sources privées pourrait constituer 

la summa divisio des sources du droit, si bien que cette summa divisio sera aussi 

celle de la thèse. 

                                                                                                                                                                                                         

1 A. KORZYBSKI (cité par M. TROPER, « Le territoire est plus intéressant que le territoire », Jurisdoctoria 

2013, n° 10, p. 11). 

2 Ce fameux tableau représente une pipe accompagnée de la légende « Ceci nôest pas une pipe ». 

3
 M. HOUELLEBECQ, La carte et le territoire, Flammarion, 2010 (cité par M. TROPER, loc. cit., p. 11). 

4 Sur ce point, il nôest pas inutile de citer cette anecdote que rapporte le grand ®crivain argentin Jorge Luis 

Borges : « Un roi du Moyen-Ąge avait command® lô®laboration dôune carte tr¯s pr®cise de son royaume. 

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

renomm®s de lô®poque se charg¯rent de cet important projet. Quand, finalement, ils présentèrent leur 

travail, on constata quôil ®tait impossible dô°tre plus fid¯le car la carte et le royaume coµncidaient point 

par point. Cependant, leur frustration fut grande : la carte nô®tait pas tr¯s pratique puisquôelle ®tait de la 

même taille que le royaume » (J. L. BORGES, Dreamtigers, University of Texas Press (Austin), 1970, 

p. 90 (cité par B. DE SOUSA SANTOS, « Droit : une carte de lecture déformée ï Pour une conception post-

moderne du droit », Dr. et société 1988, p. 385)). 

5 V. LASSERRE, Le nouvel ordre juridique, op. cit., p. 350. 
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Une thèse ordonnée autour de la typologie des sources du droit. ï Lôossature de 

cette thèse ressemblera intimement au schéma des sources du droit 

précédemment dressé. Et cette ossature devra permettre de rechercher en quoi et 

dans quelle mesure le droit de la communication par internet témoigne de 

continuités, de mouvements et de ruptures actuels ou à venir dans le nombre, 

lôidentit®, lôarchitecture et lô®quilibre des sources du droit. 

Il sôav¯re que les sources privées jouent un rôle central et original dans la 

production du droit de la communication par internet ; mais cette importance du 

droit dôorigine priv®e, pour diverses raisons, apparaît insatisfaisante et le droit 

dôorigine publique devrait lui être préféré (première partie). Or, les sources 

internationales étant intrinsèquement inaptes à accentuer la part de normes 

dôessence publique parmi cette branche du droit, côest principalement aux 

sources européennes et, surtout, aux sources étatiques quôil appartient de donner 

aux sources publiques les moyens de maîtriser la création juridique ð les sources 

®tatiques sôattelant ¨ la t©che non sans rencontrer diverses contrariétés ð 

(seconde partie). 

Aussi, ¨ lô®chelle du droit de la communication par internet ð et à 

condition de se montrer attentif au « droit effectif è autant quôau ç droit 

valide » ð, un profond renouvellement des sources du droit peut-il être mis en 

évidence. Mais celui-ci est avant tout le fait des sources privées. Il accompagne 

lôessor de nouveaux objets normatifs ou semi-normatifs fort originaux ¨ lôaune 

des canons du droit moderne. En revanche, lôadaptation des sources publiques 

sôav¯re limitée et, par suite, insuffisante. Les institutions publiques nô®voluent 

pas autant quôelles le devraient pour répondre aux défis normatifs que les 

organisations privées leur posent. Lô®tude du droit de la communication par 

internet laisse ainsi présager un renouvellement des sources du droit engendré 

principalement par les sources privées, les sources publiques étant marquées par 

un statisme et une frilosité les empêchant de se saisir pleinement du « droit de 

demain ». Seules les sources européennes semblent faire quelque peu exception, 

sans toutefois permettre aux sources publiques de triompher des sources privées. 

Tant sous lôangle qualitatif que sous lôangle quantitatif, les sources privées 
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pourraient concurrencer et subroger de plus en plus les sources publiques à 

mesure que sô®tendra lôempire du « nouveau droit ». 
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Première partie 

LE RENOUVELLEMENT PRÉOCCUPANT 

DES SOURCES PRIVÉES : 

ILLUSTRATIONS EN DROIT 

DE LA COMMUNICATION PAR INTERNET 

Déjà au début des années 2000, le Professeur Pascale Deumier voyait dans 

les communaut®s dôinternautes des lieux particuli¯rement pertinents pour ®tudier 

le droit spontan® et lôautor®gulation1, donc certaines formes de renouvellement 

des sources du droit. Il nôy a gu¯re que des manuels de ç droit du numérique » 

qui présentent dans leurs annexes non la loi pertinente mais les actes privés 

pertinents : la « Nétiquette », les « Conditions g®n®rales dôutilisation de 

Firefox », les « Condition g®n®rales dôutilisation de Yahoo! », les « Conditions 

g®n®rales dôutilisation de Gmail » et les « Conditions g®n®rales dôutilisation de 

Facebook »2. Quant aux ouvrages encyclopédiques à destination des praticiens, 

ils se r®f¯rent, en cette mati¯re plus quôen toute autre, aux divers actes normatifs 

                                                                                                                                                                                                         

1 P. DEUMIER, Le droit spontané, op. cit., p. 346-348. 

2 J. HUET, E. DREYER, Droit de la communication numérique, LGDJ, coll. Manuel, 2011, p. 335 s. 
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issus de lôautor®gulation1. Et on note que le développement des chartes et autres 

usages privés irait toujours de pair avec une « crise du droit » ou, du moins, avec 

une « crise de lô£tat », citant lôexemple des codes de d®ontologie sur le 

marketing direct qui ont été élaborés à une époque où les spams se multipliaient 

et où la loi2 posait des probl¯mes dôinterpr®tation et dôapplicabilit®3. Par 

conséquent, le droit de la communication par internet se présente tel un sujet 

dô®tude attractif pour qui aspire ¨ ®tudier le droit dôessence priv®e et ses 

conséquences. Peut-être ce dernier est-il, pour une part, lôavenir du droit. 

En France, ¨ lôissue de la Seconde Guerre mondiale, un monopole dô£tat fut 

institué sur la communication hertzienne, celle-ci sô®tant r®v®l®e d®terminante 

tant dans lôeffondrement que dans le redressement de la nation. Dès lors, sa 

gestion ne pouvait être abandonnée à quelques acteurs privés. Depuis, diverses 

formes juridiques ont garanti le monopole étatique et les justifications à sa 

pérennisation ont fleuri en conséquence4. Lôinternet interdit pareil contrôle 

®tatique qui ne saurait sôexpliquer ni historiquement, ni techniquement, ni 

(surtout) politiquement. Le droit de la communication par internet ne peut 

présenter un visage semblable à ceux, devenus classiques ð et dôailleurs de plus 

en plus contestés et de plus en plus dénaturés5 ð, du droit de la communication 

                                                                                                                                                                                                         

1 Par exemple, Lamy Droit de lôinformatique et des r®seaux ï Guide ï Solutions et applications ï Pratique 

contractuelle 2011, n° 4677 (qui liste les « contrats-types », les « codes de bonne conduite », les « chartes 

déontologiques » et les « labels »). 

2 L. n° 2004-575, 21 juin 2004, Pour la confiance dans lô®conomie numérique. 

3
 A. DEBET, « Les chartes et autres usages du droit de lôinternet », CDE 2008, n° 4, p. 40. 

4 Parmi elles figurent lôid®e dôun monopole naturel ou encore celle dôun indispensable contr¹le de lô£tat 

sur la ressource limitée que constituerait le spectre hertzien. Ainsi le milieu radioélectrique appartient-il, 

au terme dôune parfaite fiction juridique, au domaine public. Cf. H. ISAR, Le service public et la 

communication audiovisuelle, PUAM-Economica (Aix-en-Provence-Paris), coll. Droit de lôaudiovisuel, 

1996 ; J.-F. CALMETTE, La rareté en droit public, LôHarmattan, coll. Logiques juridiques, 2004 ; T. PEZ, 

Le domaine public hertzien, LGDJ, coll. Système droit, 2011. 

5 Dans les années 1980 déjà, était souligné combien chaque r®forme l®gislative sur lôaudiovisuel se 

montrait trop rapidement incapable de préserver son effectivité et consistait très souvent à valider les 

violations des lois précédentes (S. REGOURD, « La dualité public-privé et le droit de la communication 

audiovisuelle », RFDA 1987, p. 356). 
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audiovisuelle ou du droit des télécommunications. Dans le cyberespace, ce nôest 

pas la gestion de la rareté qui sôimpose mais bien plut¹t celle de la surabondance, 

ce qui ne rend pas moins indispensable lôintervention du droit1 mais interdit 

dôimaginer possible lôextension, le transport ou même lôadaptation des régimes 

juridiques applicables aux anciens médias afin de constituer le droit de la 

communication par internet2. 

Or, si ce droit est dans une certaine mesure aux mains des sources privées3, 

différents éléments invitent à plaider en faveur de la publicisation de sa 

production ð i.e. dôune accentuation de la part du droit dôorigine publique dans 

lôensemble de la matière. Un titre entier portera, en cette première partie, sur ce 

point. Simplement, en guise de premières illustrations, peut-il être noté que, alors 

que les données personnelles sont peut-être le « pétrole du XXI e s. » et 

constituent potentiellement le premier enjeu du droit de la communication par 

internet ð lôidentit® num®rique compterait désormais au moins autant que 

lôidentit® physique4 ð, lorsquôun internaute visite un site web comptant parmi 

les plus populaires, ce sont entre 60 et 100 marqueurs qui récoltent et enregistrent 

des données relatives à son activité5, soit autant de « pièges à données 

personnelles »6 quôil pourrait être préférable de voir régis par des normes 

                                                                                                                                                                                                         

1 En effet, ainsi que lô®crivait Adam Smith, ç la police a pour but dôassumer la r®gulation des parties 

inf®rieures du gouvernement, côest-à-dire la propret®, la s®curit®, le bon march® et lôabondance des 

denrées » (cité par P. ROSANVALLON, La crise de lô£tat-providence, Le Seuil, 1981, p. 65 ; non souligné 

dans le texte original). 

2 M.-Ch. ROQUES-BONNET, Le droit peut-il ignorer la révolution numérique ?, Michalon, 2010, p. 207. 

3 Une étude a permis de montrer que les sources priv®es sont ¨ lôorigine dôenviron 40 % du droit de la 

communication par internet (Mesurer le pluralisme juridique, op. cit., p. 190). 

4 Cf., spécialement, O. ITEANU, Lôidentit® num®rique en question, Eyrolles, 2008. 

5 J.-F. FOGEL, B. PATINO, La condition numérique, Grasset, 2013. 

6 Réf. à M.-P. FENOLL-TROUSSEAU, G. HAAS, « Les moteurs de recherche : un piège pour les données 

personnelles », Comm. com. électr. 2006, étude 3. 
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dôorigine publique plut¹t que par des normes ®tablies par ceux-là mêmes qui ont 

mis en place ces « pièges »1. 

Lôinternet est r®guli¯rement d®sign®, en particulier par le Conseil dô£tat2, 

comme le principal endroit où peuvent être aujourdôhui commises des violations 

des droits fondamentaux3. Dôaucuns spécialistes font de Google le « plus 

redoutable d®fi pour les droits de la personne de toute lôHistoire de lôhumanit® »4. 

Et on postule que lôinternet serait lôinstrument qui permettrait lôav¯nement du 

« Big Brother » imaginé par Orwell, mais un « Big Brother » constitué par les 

grandes multinationales des communications par internet et nôayant rien ¨ voir 

avec le Léviathan étatique de Thomas Hobbes5. Or il est difficile de soutenir que 

le droit dôorigine priv®e poursuivrait les m°mes objectifs et chercherait ¨ 

satisfaire les m°mes int®r°ts que le droit dôorigine publique, que son objectif 

premier serait le triomphe de lôint®r°t g®n®ral sur les intérêts particuliers6. 

                                                                                                                                                                                                         

1 « Le fait est avéré, écrit-on, lôexploitation des fichiers de données que produisent nos activités réticulaires 

en toute naïve inconscience permet de faire commerce de nos identités et des existences que nos 

connexions expriment et rendent calculables » (M. PAUL, D. ROBERT, « Présentation », Cités 2009, n° 39, 

p. 11). 

2 EDCE 1998, Internet et les réseaux numériques ; Conseil dô£tat, Le numérique et les droits 

fondamentaux, op. cit. 

3 Notamment, S. CROSNIER, Le droit ¨ la vie priv®e ¨ lô®preuve de lôinternet, th., Université Paris XI - 

Paris Sud, 2000. 

4 E. FELTEN, « Inside the Googleplex », The Economist 1er sept. 2007 (cité par J.-P. CORNIOU, op. cit., 

p. 160). 

5 R. LIBCHABER, Lôordre juridique et le discours du droit ï Essai sur les limites de la connaissance du 

droit, LGDJ, 2013, p. 91. 

6 Sa philosophie tendrait davantage à inviter, par exemple, à accepter que « nous nôavons plus de vie 

privée, il faut nous y habituer » (S. MC NEALY  (ancien président et fondateur de Sun Microsystems, cité 

par D. FOREST, « Qui a peur de lôInternet des objets ? », RLDI 2009, n° 54)). Concernant le service 

Google Street View, parmi une foultitude dôillustrations, il est certes possible de sôopposer ¨ la mise en 

ligne de la photographie de son domicile, mais « le particulier se voit contraint de déclencher une 

procédure pour éviter que le monde entier puisse repérer le lieu où il habite » (A. TÜRK, La vie privée en 

péril, Odile Jacob, coll. Des citoyens sous contrôle, p. 15). Bien sûr, cela peut être contest® ¨ lôaune de 

quelques exemples savamment choisis tels que le code de bonne conduite adopté par les grands 

producteurs mondiaux de vins et spiritueux (Discus, lobby am®ricain de lôindustrie de lôalcool, et lôEFRD 
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Une telle discussion relative à la légitimité du droit dôorigine priv®e est 

cependant très subjective ; elle ne saurait être prolongée en ces lignes et devra 

être abordée avec précautions dans le titre ad hoc à venir. Elle semble néanmoins 

importante dès lors que le renouvellement des sources du droit correspond à un 

remplacement des sources publiques par des sources privées. Il faudrait peut-être 

sôalarmer devant la tendance du droit ¨ voir ses origines se privatiser. En cette 

première partie, il sôagira donc dôinsister, après avoir présenté la multiplicité et la 

variété des sources privées du droit de la communication par internet, lesquelles 

contribuent bien davantage que les sources publiques au renouvellement des 

sources du droit (Titre 1), sur le fait quôun droit dôorigine publique serait, dans 

lôensemble, préférable ¨ un droit dôorigine priv®e (Titre 2), si bien quôil semble 

ð y compris aux yeux des pouvoirs publics ð légitime de vouloir publiciser la 

production des normes constitutives de cette branche du droit. Si lô£tat ne 

maîtrise pas par son droit les activités de lôinternet, ce nôest peut-être pas quôil ne 

le souhaite pas ; ce serait seulement quôil nôy parviendrait pas. 

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                

(European Forum for Responsable Drinking)) qui affiche lôobjectif de r®glementer la publicit® li®e ¨ 

lôalcool dans lôUnion europ®enne et aux £tats-Unis et, en particulier, dôorienter la publicit® vers les 

internautes en âge de consommer. 
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Titre 1 

LôORIGINALIT£ CONSTATÉE 

DES SOURCES PRIVÉES DU DROIT 

DE LA COMMUNICATION PAR INTERNET 

Bien que non apparente dans le plan de cette thèse, une distinction est peut-

être décisive : celle des sources privées ind®pendantes de lô£tat et des sources 

privées acceptées, accueillies ou même « validées » par lô£tat1. Seulement cette 

dernière catégorisation ne pouvait-elle être pertinemment utilisée afin de 

présenter les sources du droit de la communication par internet dès lors que ces 

sources appartiennent rarement ¨ lôune des deux sph¯res ¨ lôexclusion de lôautre2. 

                                                                                                                                                                                                         

1 La différenciation des sources privées indépendantes de lô£tat et des sources priv®es autoris®es par lô£tat 

pourrait °tre importante ¨ lôaune dôune approche davantage mat®rielle que formelle. Peut-°tre lô « État 

postmoderne » est-il celui qui ne sôobstine pas ¨ nier la ç relevance » des ordres normatifs privés et qui 

cherche, en lôacceptant, ¨ mieux dominer et contr¹ler ceux-ci (cf., par exemple, J. CHEVALLIER , « Vers un 

droit post-moderne ? Les transformations de la régulation juridique », RDP 1998, p. 677 s.) Toutefois, ce 

titre premier sp®cifiera les sources priv®es du droit au terme dôune approche formelle, en sôattachant aux 

divers types dôactes juridiques porteurs de normes. 

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

institutions publiques. On observe, en effet, que « la coutume est un droit qui trouve son origine dans le 

corps social et non dans la volonté de la puissance publique ; un droit qui ®chappe ainsi ¨ lôemprise de 

lô£tat. Et côest bien pourquoi lô£tat moderne nôaime pas la coutume » (J.-M. CARBASSE, « Coutumes 

françaises », op. cit., p. 326). Mais y compris en mati¯re de coutumes, il nôest pas rare que certaines 

dôentre elles, qualifi®es de ç secundum legem » par opposition aux coutumes « praeter legem » et, surtout, 
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Par exemple, parmi les r¯glements dôorigine priv®e, certains sont autonomes par 

rapport ¨ lô£tat quand dôautres sont le fruit dôune incitation publique. 

Reste quôune disposition priv®e dont les instances ®tatiques nient toute 

relevance juridique ð côest-à-dire quôelles lôignorent totalement ð est 

incomparable à cette même disposition dont la portée juridique est reconnue par 

lô£tat, ¨ travers quelque texte législatif et/ou quelque décision de justice1. 

Lô « autorégulation » et la « corégulation è en vertu dôune ç investiture 

étatique »2 comportent des sens très différents et même peut-être largement 

antinomiques aux yeux de lô£tat. Raymond Carré de Malberg ne professait-il pas 

que « lô£tat lui-m°me cesserait de subsister sôil pouvait sô®tablir chez lui, en 

vertu dôune puissance autre que la sienne, côest-à-dire sans des habilitations 

venues de règles créées par ses propres organes, un système de normes pourvu de 

sanctions »3 ? 

Il est temps dôenvisager plus en d®tails les sources priv®es du droit de la 

communication par internet, sous un angle formel, donc, et en recourant à une 

« taxinomie » ne pouvant rendre quôimparfaitement justice de la réalité 

foncièrement hétéroclite de ces sources ð on souligne combien les instruments 

de la régulation privée sont beaucoup plus complexes que ceux de la régulation 

étatique4. À ces fins, seront séparées les sources de règles générales (chapitre 1) 

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                

par opposition aux coutumes « contra legem », reçoivent une onction étatique, que le législateur leur 

confère expressément force juridique, lorsquôil oblige les destinataires des normes l®gislatives ¨ se 

conformer aux « bonnes mîurs è ou m°me lorsquôil se borne ¨ ®dicter des lois suppl®tives. 

1 M. VAN DE KERCHOVE, « Les rapports entre systèmes juridiques : entre clôture et ouverture », in J.-

L. BERGEL, dir., Le plurijuridisme, PUAM (Aix-en-Provence), 2005, p. 50. 

2 Réf. à S. LE BRIS, L. LUTHER, « De lôautor®gulation ¨ lôinvestiture ®tatique : éléments de réflexion pour 

une réforme », in B. FEUILLET LE MINTIER, dir., De lô®thique au droit en passant par la r®gulation 

professionnelle, Mission de recherche droit et justice, 1999, p. 35 s. 

3 R. CARRÉ DE MALBERG, Confrontation de la théorie de la formation du droit par degrés avec les idées et 

les institutions consacrées par le droit positif français relativement à sa formation, Librairie du Recueil 

Sirey, 1933, p. 164. 

4 L. COHEN-TANUGI, Le droit sans lô£tat, op. cit., p. 24. 
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et les sources de règles particulières ou individuelles (chapitre 2)1. Peut-être est-

ce parmi ces diverses sources quôil faut rechercher prioritairement les sources du 

« droit de demain ». 

Les règles à portée générale sont les plus embl®matiques, ¨ tel point quôon y 

réduit souvent le domaine du droit ð lôopinion selon laquelle la g®n®ralit® de la 

règle serait un critère de sa juridicité est, semble-t-il , largement défendue2 et il 

est fréquemment affirmé que « la plupart des règles de droit sont des règles 

générales »3. Néanmoins, les règles à portée générale ne sont peut-être pas plus 

importantes que les règles à portée individuelle, lesquelles nourrissent le système 

juridique au quotidien et sans cesse et sont mécaniquement beaucoup plus 

nombreuses. Cela signifie aussi que le droit produit par lô£tat est peut-être moins 

essentiel que le droit produit par les organismes privés puisque les sources 

étatiques sont avant tout génératrices de règles générales quand, dans le cadre 

privé, ce sont surtout des règles individuelles qui sont établies. Le droit de la 

communication par internet, cependant, tend à remettre en cause cette dernière 

assertion puisque nombre des règles générales qui le constituent ont une origine 

privée. Ce qui est remarquable dans ce droit est autant lôidentit® de ses sources 

privées, dont certaines sôav¯rent particulièrement originales, que lôimportance 

                                                                                                                                                                                                         

1 Cela à la suite de Michel Virally selon qui « il existe deux grandes catégories de normes : celles qui 

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

(M. VIRALLY , La pensée juridique, op. cit., p. 49 ; également, R. CAPITANT, Lôillicite ï t. I : Lôimp®ratif 

juridique, Dalloz, 1928, p. 59). 

2 Comme le relevait, au milieu du XXe s., un auteur, « lôid®e de la g®n®ralit®, inh®rente ¨ la nature de la loi, 

[est] si bien adaptée aux catégories généralisatrices et simplificatrices de notre esprit que tous les juristes 

se la transmettent sans examen les uns aux autres » (H. DUPEYROUX, « Sur la généralité de la loi », in 

Mélanges Raymond Carré de Malberg, Librairie du Recueil Sirey, 1933, p. 137 (cité par 

L. CHARBONNEL, La hiérarchie des normes conventionnelles : contribution ¨ lôanalyse normativiste du 

contrat, th., Universit® dôAvignon et des Pays de Vaucluse, 2010, p. 52)). Toutefois, ce nôest pas la r¯gle 

de droit mais bien la règle en tant que telle que Carbonnier associait à la généralité, avec quelques auteurs 

selon lesquels toute règle serait générale quand une norme pourrait être aussi bien générale que 

particulière (J. CARBONNIER, Théorie sociologique des sources du droit, Association corporative des 

®tudiants en droit de lôUniversit® Panth®on-Sorbonne, 1961, p. 80). 

3 C. LARROUMET, Droit civil ï t. I : Introduction ¨ lô®tude du droit priv®, 5e éd., Economica, coll. Droit 

civil, 2006, p. 16 (cité par L. CHARBONNEL, op. cit., p. 51). 
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quantitative des règles générales quôelles édictent. Les sources privées paraissent 

bien participer du renouvellement des sources du droit autant sous lôangle 

qualitatif que sous lôangle quantitatif. 
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Chapitre 1 

LES SPÉCIFICITÉS DES SOURCES PRIVÉES 

DE NORMES GÉNÉRALES 

Classiquement, les autorités publiques « valident » régulièrement des règles 

privées à portée individuelle, spécialement en autorisant les individus à créer du 

droit par voie conventionnelle ou en encourageant la médiation. Il en va très 

différemment de la création privée de règles générales et impersonnelles, 

laquelle est perçue telle une atteinte à la souveraineté et à la puissance étatiques. 

Le renouvellement des sources privées du droit est donc un renouvellement des 

sources privées de normes g®n®rales plus quôun renouvellement des sources 

privées de normes individuelles. Et sôint®resser aux sources priv®es de r¯gles à 

portée générale est ainsi peut-être intéressant en premier lieu aux yeux de qui 

sôint®resse ¨ lô « ®tat de lô£tat ». ê lôinverse des sources priv®es de r¯gles à 

portée individuelle, les sources privées de règles à portée générale se situent 

fr®quemment dans un rapport de concurrence ou, du moins, dôindiff®rence 

réciproque avec les sources publiques. Aussi dôaucuns remarquent-ils que 

lôautor®gulation, qui repose largement sur des normes g®n®rales, serait un signe 

de lôautonomie et de lô®mancipation de la soci®t® civile par rapport ¨ lô£tat1, ce 

qui, du point de vue de ce dernier, serait un signe annonciateur de graves 

diff icultés et inviterait à repenser les modes publics de production des normes. 

                                                                                                                                                                                                         

1 L. COHEN-TANUGI, Le droit sans lô£tat, op. cit., p. 22. 
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Parmi les sources privées de normes juridiques à portée générale 

applicables aux communications par internet, les usages (section 1) et les 

règlements (section 2) peuvent être distingués. Si les usages sont des formes de 

coutumes modernes, ce sont surtout les règlements privés, sorte de « quasi-

législation privée »1, qui sôav¯rent éventuellement novateurs et surprenants. 

Comme le note le Professeur Pascale Deumier, le débat afférent ¨ lôexistence de 

sources priv®es de normes juridiques g®n®rales sôest largement concentr® sur la 

coutume, seule parvenue de manière relativement unanime au rang de source du 

droit, ce qui « profite à une source largement asséchée et perpétue des débats très 

théoriques »2. Aussi tout lôenjeu en m°me temps que toute lôoriginalit® 

potentielle de ce chapitre semblent-ils résider moins dans lôint®gration des usages 

parmi les sources du droit que dans lôint®gration, parmi elles, des règlements 

privés. Ces derniers prosp¯rent et pourraient °tre au cîur du ç droit de demain ». 

                                                                                                                                                                                                         

1 Ph. JESTAZ, Les sources du droit, op. cit., p. 35. 

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

La singularité des usages privés 

Il nôest, semble-t-il,  guère innovant ð bien que cela soit plutôt paradoxal 

ð dôint®grer la coutume dans le cercle restreint des sources formelles du droit1. 

Elle est classiquement, spécialement depuis que François Gény a écrit2, 

considérée tel lô®gal de la loi et de la jurisprudence3. En particulier, il est 

                                                                                                                                                                                                         

1 Par exemple, G. RADBRUCH, « La coutume est une source formelle », in Ch. GRZEGORCZYK, 

F. MICHAUT, M. TROPER, Le positivisme juridique, LGDJ, coll. La pensée juridique, 1993, p. 319 s. Les 

coutumes doivent être envisagées non comme « faits moraux » (Ch. FEDDAL, « La coutume : fait moral et 

source du droit », Gaz. Pal. 9 févr. 1997, p. 14 s.) mais comme « faits juridiques ». Peut-°tre lôobjection 

selon laquelle la rupture humienne entre droit et fait interdirait irrésistiblement que de ce qui est puisse 

découler ce qui doit-être (notamment, M. TROPER, Pour une th®orie juridique de lô£tat, Puf, coll. 

Léviathan, 1994, p. 127) ne doit-elle pas être accueillie. Dôaucuns ont n®anmoins contest® la qualit® 

juridique des r¯gles coutumi¯res, en particulier ¨ lôaune dôune acception ®tatiste de lôidentit® du droit et en 

refusant de faire de lôeffectivit® un critère de juridicité ou en exigeant que toute norme soit accompagnée 

dôune sanction ®tatique pour pouvoir °tre juridique (par exemple, A. ESMEIN, « La coutume doit-elle être 

reconnue comme source du droit civil français ? », Bulletin de la Soci®t® dô®tudes l®gislatives 1905, 

p. 533 ; B. OPPETIT, « La notion de source du droit et le droit du commerce international », Arch. phil. 

droit 1982, p. 53). Tandis que des auteurs comme Austin ne leur attachaient que la qualité de sources 

matérielles du droit (par exemple, J. AUSTIN, « La coutume est une source matérielle », in 

Ch. GRZEGORCZYK, F. MICHAUT, M. TROPER, op. cit., p. 317 s.), les coutumes sont parfois classées parmi 

les « normativités alternatives au droit » (Y. CARTUYVELS, H. DUMONT, Ph. GÉRARD, I. HACHEZ, F. OST, 

M. VAN  DE KERCHOVE, dir., Les sources du droit revisitées ï Volume 3 : Normativités concurrentes, 

Publications de lôUniversit® Saint-Louis-Anthémis (Bruxelles), 2013) ou ¨ lôint®rieur du ç micro-droit » 

(Ph. JESTAZ, Les sources du droit, op. cit., p. 37). 

2 F. GÉNY, M®thode dôinterpr®tation et sources en droit priv® positif, 2e éd., LGDJ, 1919. 

3 Par exemple, F. ZÉNATI, « Le Code civil et la coutume », in Mélanges Philippe Jestaz, Dalloz, 2006, 

p. 607 ; G. TEBOUL, « Logique de compétence et logique de validation ï Coutume et source formelle de 
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indiff®rent quôil existe ou non, dans lôordre juridique ®tatique, quelque norme 

conférant à la coutume le statut de norme juridique ou de source du droit1. Or 

lôusage est en quelque sorte la version « postmoderne » de la coutume. Comme 

elle, il invite à tolérer lôexistence dôun ç droit de nature comportementale »2, 

côest-à-dire dôun droit qui se d®gage de la r®p®tition constante et g®n®rale de 

comportements, cette réitération conférant aux règles spontanées « une effectivité 

qui sera le seul fondement de [leur] positivité »3. 

Après avoir présenté les usages (A), qui paraissent renouveler la coutume et, 

dôune certaine mani¯re, la ç sauver », il conviendra dôillustrer cela par le cas 

particulier de la « lex electronica » (B), ce « droit spontané » ð par opposition 

au « droit délibéré » ð nô®tant pas le moins atypique de tous. 

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                

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

manifestations contemporaines dôune source de droit, th., Université de Nice, 1987. 

1 Dôailleurs, la non-acceptation des constructions normatives coutumi¯res par lôordre juridique nôest pas 

v®rifi®e ¨ lô®chelle de nombre dôordres juridiques, y compris publics. Ainsi, au niveau public supra-

étatique, valeur juridique est-elle conf®r®e ¨ la coutume par lôarticle 38.2 du statut de la Cour 

internationale de justice, lequel la définit en tant que « pratique juridique acceptée comme étant le droit ». 

Seulement sôagit-il alors dôune coutume publique laissant entière la question de la juridicité des coutumes 

privées. Kelsen exigeait, pour que « la signification subjective du fait coutumier [puisse] être interprétée 

comme une norme juridique objectivement valable », que « le fait caractérisé de la sorte [soit] institué 

dans la Constitution comme fait créateur de normes juridiques » (H. KELSEN, Théorie pure du droit, op. 

cit., p. 227). En outre, d¯s lors quôune telle norme reconnaissante de la juridicit® de la coutume existe, 

cette dernière nôest pas réellement cr®atrice de droit puisque lôobligation juridique ne provient pas du fait 

mais seulement de la prescription énoncée dans la loi ou la Constitution de se conformer à la coutume, si 

bien que la qualité de source formelle du droit est toujours niée à la coutume (M. TROPER, Pour une 

th®orie juridique de lô£tat, op. cit., p. 135). Également, G. TEBOUL, « Remarques sur la validité des règles 

coutumi¯res internes dans lôordre juridique fran­ais », RDP 1998, p. 691 s. 

2 P. DEUMIER, Le droit spontané, op. cit., p. 7. Côest ce que fait, notamment, la Cour de cassation qui, à 

lôoccasion dôun arr°t de principe rendu le 7 mai 1839, a affirm® la sup®riorit® de la loi sur la coutume 

dans lôordre juridique. 

3 Ibid., p. 8. 



La singularité des usages privés 

65 

A. Les usages : des constructions coutumières très 

présentes à lôheure du droit transnational 

« Le gouvernement le plus despotique et le plus minutieux, la législation la 

plus obéie et la plus rigoureuse, côest lôusage, [é] [ce sont] ces mille et une 

habitudes reçues qui règlent la conduite privée, non pas de haut et abstraitement 

comme la loi, mais de très près et dans le moindre détail », écrivait Gabriel Tarde 

à la fin du XIXe s.1. En est-il allé de même au XXe s. ? Et en va-t-il de même 

aujourdôhui ? Dôaucuns r®pondent par lôaffirmative, consid®rant que ç la vie 

juridique est beaucoup plus riche que les actes formalisés »2. 

Par conséquent, si le droit moderne se présente tel un droit très étatisé ne 

laissant que peu de place à la coutume (I), lôimportance des usages dans le droit 

de la communication par internet montre combien le « droit de demain » pourrait 

aller de pair avec un retour de la coutume dans le cercle des principales sources 

du droit (IV). Où le renouvellement des sources du droit se traduit par la 

renaissance de certaines sources qui pouvaient sembler archaïques. Et il sôagit 

alors bien de renouvellement sous lôangle quantitatif mais non sous lôangle 

qualitatif tant il semble que, de tout temps, des usages ont imprégné le droit. Pour 

aboutir à pareille conclusion, il importe de brièvement d®finir lôusage et la 

coutume (III) et de retenir quôil y aurait une différence de degré et non de nature 

entre lôun et lôautre (II). Les règles de droit spontanées sont des « pratiques 

diffus®es dans le temps et dans lôespace »3 ; lôusage serait une pratique moins 

profondément et moins g®n®ralement diffus®e dans le temps et dans lôespace. 

I. Le déclin progressif de la coutume parmi les sources du droit : du droit 

spontané au droit ordonné. ï De nombreuses sociétés semblent être passées de 

la coutume à la loi avec le développement moderne du « Léviathan » et des 

                                                                                                                                                                                                         

1 G. TARDE, Les lois de lôimitation (1890), Les empêcheurs de penser en rond, 2001, p. 377 (cité par 

B. FRYDMAN , G. LEWKOWICZ, « Les codes de conduite : source du droit global ? », op. cit., p. 23). 

2 H. ABDELHAMID , « Les paradigmes postmodernes et la démarche pluraliste dans la recherche juridique », 

in Gh. OTIS, dir., Méthodologie du pluralisme juridique, Karthala, coll. 4 vents, 2012, p. 172. 

3 P. DEUMIER, Le droit spontané, op. cit., p. 104. 
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« sources officielles » du droit1. Longtemps, les sociétés non étatisées, 

« primitives » ou « archaïques è, nôont connu pour droit que la seule coutume, 

aucune règle écrite ne venant la compléter ou la subroger. Aussi note-t-on que, 

partout, la coutume a dominé les premières formes de droit (droits romain, 

hébraïque, mésopotamien, musulman, phénicien, chinois etc.)2 et que, 

historiquement, elle est demeurée durant des siècles la principale source du droit, 

le droit ®crit ®tant additionnel par rapport au droit coutumier, ainsi que lôillustrait 

le « Code dôHammourabi »3. 

Il existe dôinnombrables t®moignages ethnographiques de personnes 

agissant dôune certaine mani¯re uniquement parce que leurs anc°tres lôont 

toujours fait4 ð ou parce que les héros ou les dieux lôont toujours fait5. Mais, 

quand vient lô£tat moderne, la loi et la jurisprudence tendent forcément à 

remplacer la coutume, y compris au moyen de la codification des règles 

coutumi¯res en vigueur, ce qui, accompagn® dôintentions politiques jamais 

                                                                                                                                                                                                         

1 Reste que les normes coutumières privées ont pu rivaliser avec les normes écrites publiques et constituer 

peut-°tre m°me le droit premier ou primaire quand le droit l®gislatif nô®tait que secondaire et devait 

reposer sur ce droit dôorigine priv®e (J. CARBONNIER, Flexible droit ï Pour une sociologie du droit sans 

rigueur, 8e éd., LGDJ, 1995, p. 99). On peut ainsi en venir à juger que « les us et les coutumes possèdent 

une extraordinaire puissance. Quoi quôil en ait, le l®gislateur, m°me le plus interventionniste, ne pourra 

jamais les égaler, ni en quantité ni en qualité. ê tout prendre, les lois ne r¯glent quôune infime partie du 

droit en vigueur dans une société. Tout le reste est régi par la coutume » (A. SÉRIAUX, Le Droit ï Une 

introduction, Ellipses, 1997, p. 83). 

2 P. DEUMIER, « La coutume kanake, le pluralisme des sources et le pluralisme des ordres juridiques », 

RTD civ. 2006, p. 518 ; P. HAGGENMACHER, « La coutume », Arch. phil. droit 1990, p. 27. 

3 S. DÉMARE, « La valeur de la loi dans les droits cunéiformes », Arch. phil. droit 1987, p. 342. Selon Léon 

Duguit, la coutume aurait ainsi été le « premier mode de constatation du droit » (L. DUGUIT, Traité de 

droit constitutionnel ï Tome premier : La r¯gle de droit, le probl¯me de lô£tat, 3e éd., De Boccard, 1927, 

p. 688). 

4 N. ROULAND, « Sociétés traditionnelles », in D. ALLAND , S. RIALS, dir., op. cit., p. 1419 ; J.-

M. CARBASSE, « Coutume, temps, interprétation », Droits 2000, n° 30, p. 15 s. 

5 R. VERDIER, « Le droit au singulier et au pluriel ï Juridicité et cultures juridiques », Droits 1990, n° 11, 

p. 75. 
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neutres1, les fait formellement passer en un instant de la qualité coutumière à la 

qualité législative2. Ainsi lô®volution juridique est-elle classiquement celle qui 

conduit du droit spontané vers le droit ordonné, ce qui coïncide avec une 

®volution du droit dôorigine priv®e vers le droit dôorigine publique. Toute 

lôEurope occidentale, ¨ partir de la fin de lôEmpire carolingien, a connu un droit 

essentiellement coutumier, un « droit vivant »3 ou « vrai droit naturel »4, qui a été 

ensuite rédigé et donc « fixé »5. Lôeffacement de la coutume a ®t® si marqu® quôil 

est commun dôobserver que, au XXe s., la loi est devenue la « source quasi-

exclusive du droit »6. Tel serait le sens de la « vie du droit »7. 

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

d¯s lors consister quôen un renouvellement relatif des sources du droit, 

correspondant au retour sur le devant de la sc¯ne dôune source qui a d®j¨ souvent 

occup® cette position par le pass®. Mais lôusage pr®sente des particularit®s par 

                                                                                                                                                                                                         

1 N. ROULAND, « Acculturation juridique », in D. ALLAND , S. RIALS, dir., op. cit., p. 6. Lôauteur note que la 

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

de mieux contrôler la population et de la soumettre aux juges publics. 

2 Le Code civil comporte aujourdôhui encore de nombreuses traces des anciennes coutumes en mati¯re de 

droit des biens, des régimes matrimoniaux et des successions (P. DEUMIER, Introduction générale au 

droit, op. cit., p. 329) ; et Portalis, ¨ lôheure de r®diger le Code civil, conc®dait que ç les Codes des 

peuples se font avec le temps mais, à proprement parler, on ne les fait pas » (J.-É.-M. PORTALIS, Exposé 

des motifs du titre préliminaire du Code civil, 1804), ce qui signifie que les lois ne feraient toujours que 

reconnaître des coutumes, donc des faits. 

3 L. ASSIER-ANDRIEU, « Coutumes et usages », in D. ALLAND , S. RIALS, dir., op. cit., p. 317. 

4
 C. F. VON SAVIGNY  (cité par R. SÈVE, « Lô®pist®mologie contractualiste de Karl Popper », in 

P. AMSELEK, dir., Théorie du droit et science, Puf, coll. Léviathan, 1994, p. 121). 

5 J.-L. BERGEL, Théorie générale du droit, 5e éd., Dalloz, coll. Méthodes du droit, 2012, p. 64. 

6 H. LÉVY-BRUHL, « Esquisse dôune th®orie des sources du droit », LôAnn®e sociologique 1951, p. 3. 

7 Réf. à J. HILAIRE , La vie du droit ï Coutumes et droit écrit, Puf, coll. Droit, éthique, société, 1994. Par 

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

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

primaires ð notamment, le droit des pays dits « de common law » continue de reposer très largement sur 

la coutume, y compris quant aux normes fondamentales à valeur constitutionnelle. Cf. D. BARANGER, 

« Angleterre (culture juridique) », in D. ALLAND , S. RIALS, dir., op. cit., p. 56 ; É. PICARD, « Common 

law », in D. ALLAND , S. RIALS, dir., op. cit., p. 240. 
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rapport ¨ la coutume quôil convient de pr®ciser. Cela est décisif dès lors que le 

droit de la communication par internet conna´t beaucoup dôusages mais peu de 

coutumes au sens strict. 

II. La distinction de lôusage et de la coutume : une différence de degré mais non 

de nature. ï Le droit de la communication par internet témoigne du retour à une 

part importante de régulation par le droit coutumier, sous la forme particulière 

des usages. Aussi faut-il expliquer la distinction entre coutumes et usages. Telle 

quôici comprise, cette distinction repose uniquement sur le critère de 

lôanciennet® : il ne peut y avoir que très marginalement des règles coutumières 

régissant les activités internetiques car celles-ci existent depuis un temps trop 

récent pour avoir pu constituer le terreau de quelques coutumes1. En revanche, de 

multiples usages régissent les communications par internet, étant donné que 

ceux-ci naissent plus spontanément, nécessitent moins de posséder une origine 

ancienne et même historique. En somme, il y aurait entre la coutume et lôusage 

une différence de degré mais non une différence de nature2. Plus la pratique 

                                                                                                                                                                                                         

1 Cette distinction de la coutume et de lôusage reposant sur lôancrage temporel prend n®cessairement un 

tour stipulatif, un tour arbitraire. Depuis que Fran­ois G®ny a initi® la s®paration de lôune et de lôautre, la 

doctrine nôa eu de cesse de vouloir les discriminer, mais sans se mettre dôaccord sur le crit¯re de 

distinction à retenir. Le Professeur Pascale Deumier, par exemple, après avoir noté que le critère de 

lôanciennet® est celui qui est le plus commun®ment accept® car ç beaucoup ne voient de différence entre 

usage et coutume que le fait que le premier serait plus moderne que la seconde » (P. DEUMIER, Le droit 

spontané, op. cit., p. 183), retient une conception reposant sur le critère de la généralité du champ 

dôapplication (ibid., p. 187-188 (« les coutumes ont un champ dôapplication ®tendu alors que les usages se 

limitent à des groupes spéciaux. Un usage est donc nécessairement local ou professionnel, dans un lieu 

circonscrit ou dans un milieu étroit. Les coutumes sont, elles, dôapplication g®n®rale. [é] Ainsi, est usage 

la règle spontanée adoptée par un groupe spécial, limité par des intérêts particuliers. La coutume, en 

revanche, est reconnue par une communauté plus vaste, regroupant des intérêts divers, moins homogènes, 

transcendant les solidarités particulières »)). Peut-être une approche équilibrée consisterait-elle à allier 

ancienneté et généralité ; en effet, le Professeur Pascale Deumier écrit que, « si la coutume est plus 

g®n®rale, cela implique ®galement quôelle est plus ancienne, plus répétée et plus constante » (ibid., 

p. 190). Reste quôen ces pages la distinction de lôusage et de la coutume repose sur la seule anciennet®, 

mais sans que cela conduise à nier la pertinence du critère de la généralité. 

2 Et la coutume et lôusage sôopposeraient ¨ lôhabitude qui a une port®e individuelle quand ils rev°tent une 

portée collective. La distinction entre usage et coutume est progressivement abandonnée par la doctrine 
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acquérant force normative se prolonge, plus elle est ancienne, plus elle dépasse le 

niveau de lôusage pour atteindre celui de la coutume. O½ le temps se r®v¯le être 

créateur de normativité et de juridicité. 

Les usages seraient ainsi de « petites coutumes », des coutumes imparfaites 

car ne jouissant pas dôun enracinement dans le temps suffisamment profond. 

Blackstone enseignait que « la lex non scripta tire sa force contraignante dôun 

usage long et immémorial, et de leur réception universelle à travers le 

royaume »1. Les usages intégrant le droit de la communication par internet 

peuvent difficilement sôappuyer sur pareille origine imm®moriale ; mais cela ne 

les emp°che pas de jouir dôune r®elle autorit® et de, petit ¨ petit, se renforcer ¨ 

mesure que le temps fait son îuvre2. Toutefois, étant donnée la vitesse toujours 

plus grande qui caractérise les changements induits par la globalisation, peut-être 

le renouvellement des sources du droit ne pourra-t-il toujours en passer que par 

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

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                

qui, auparavant, dans la lign®e de Fran­ois G®ny, retenait quôun usage ne serait pas une règle de droit car 

il ne serait pas obligatoire quand la coutume serait juridique parce quôobligatoire ; en somme, la coutume 

serait un usage obligatoire. En ce sens, M. HAURIOU, Précis élémentaire de droit constitutionnel, 2e éd., 

Librairie du Recueil Sirey, 1930, p. 28 ; M. PÉDAMON, « Y a-t-il lieu de distinguer les usages et les 

coutumes en droit commercial ? », RTD com. 1959, p. 335 s. En ces lignes, est retenu quôusages et 

coutumes sont obligatoires et juridiques, et que la seule variation d®finitionnelle entre lôune et lôautre 

structures normatives réside dans leurs ancrages temporels respectifs. 

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

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

2 En outre, est parfois propos® de voir dans la coutume une norme g®n®rale applicable ¨ lôensemble dôune 

société, quand un usage serait propre à un secteur particulier (F. TERRÉ, Introduction générale au droit, 

9e éd., Dalloz, coll. Précis, 2012, n° 389). Il est vrai que lôusage est classiquement pr®sent® telle une 

pratique plus que telle une règle de droit, pratique particulière à une profession, à une région ou à une 

localité et dont la force normative est variable (V° « Usage », in G. CORNU, dir., Vocabulaire juridique, 

8e éd., Puf, coll. Quadrige, 2007, p. 888). Et la jurisprudence abonde en ce sens lorsquôelle propose quôun 

usage serait un comportement « généralement suivi par tous ceux qui se trouvaient dans la même situation 

et avaient le même intérêt » (Cass. 1ère civ., 22 avr. 1939 (cité par A. POMADE, La Société Civile et le 

droit de lôenvironnement ï Contribution à la réflexion sur les sources et la validité des normes juridiques, 

th., Universit® dôOrl®ans, 2009, p. 394)). Si cette acception para-juridique et para-coutumi¯re nôest pas ici 

retenue, elle aurait pu conforter le choix de parler essentiellement dôusages en mati¯re de droit de la 

communication par internet. 
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appartenant au pass® plus quô¨ lôavenir quand les usages appartiendraient ¨ 

lôavenir plus quôau pass®. 

Plus précisément, il est permis de voir dans la coutume, du fait de la 

spontanéité qui la caractérise, un véritable droit « naturel ». Et lôusage se définit 

donc telle une pré-coutume, telle une semi-coutume. Quand la coutume est un 

« usage prolongé »1, lôusage est une coutume r®cente et, par cons®quent, moins 

profond®ment implant®e dans la psych® collective quôune v®ritable coutume, 

laquelle doit « se perd[re] dans les t®n¯bres dôun pass® pr®literate »2. Cela 

implique que lôusage soit plus fragile, quôil se trouve dans une situation plus 

pr®caire que la coutume, quôil ne soit pas dot® du m°me ç prestige »3 quôelle. O½ 

renouvellement des sources du droit signifierait fragilisation du droit ð un 

constat qui se retrouvera ¨ bien dôautres occasions en cette thèse. 

III. La d®finition de lôusage : une véritable norme « naturelle ». ï Le Professeur 

Pascale Deumier définit la règle spontanée, catégorie à laquelle appartiennent la 

coutume et lôusage, telle une règle qui, « sans avoir été imposée et sans volonté 

d®lib®r®e, se d®gage de la r®p®tition constante et g®n®rale dôun comportement 

juridique par les membres dôun groupe [é] pour r®pondre ¨ leurs besoins »4. Une 

norme coutumière émane directement, sans intermédiaire organique ou 

institutionnel aucun, de la pratique des destinataires de cette norme, qui en sont 

donc ®galement ¨ lôorigine. Elle apparaît du fait de la répétition du même geste 

ou de la m°me attitude ou r®action par les membres dôun groupe social qui nôont 

ni la volonté ni la conscience de créer du droit5 ð ce qui lôoppose ¨ la ç norme 

                                                                                                                                                                                                         

1 J.-L. BERGEL, Théorie générale du droit, op. cit., p. 126. 

2 J. CARBONNIER (cité par R. VERDIER, op. cit., p. 75). 

3 P. DEUMIER, Le droit spontané, op. cit., p. 190 (qui évoque le « prestige inhérent à la coutume »). 

4 Ibid., p. 441. Déjà Jean Bodin considérait que la coutume « prend sa force peu à peu, et par de longues 

ann®es dôun commun consentement de tous ou de la plupart » (J. BODIN, op. cit., L. I, chap. 10). 

5 P. DEUMIER, Le droit spontané, op. cit., spéc. p. 105 et 202. 
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délibérée è ®dict®e par une autorit®, quôelle soit publique ou priv®e1 ð et du fait 

de sa constance dans le temps ; ce geste, attitude ou réaction devient obligatoire 

sans que la norme soit formulée explicitement, seulement parce que la pratique 

devient habituellement suivie, ce qui en fait un mode populaire et impersonnel de 

formation du droit2, reposant sur des accoutumances et des imitations3, presque 

sur une conformation machinale4. 

La coutume ou lôusage apparaît de façon naturelle et progressive, insidieuse 

et impalpable, « inconsciente et somnambulique » disait Ihering5, par un 

ph®nom¯ne dôadh®sion tacite et généralisée. Ainsi le comportement nôest-il pas 

identique entre les individus parce quôils suivent un devoir-être impératif, mais y 

a-t-il un devoir-être impératif parce que les individus adoptent dans leur grande 

majorité la même attitude dans une situation précise6. 

                                                                                                                                                                                                         

1 Ibid., spéc. p. 180 et 377 ; également, P. DEUMIER, « Nouvelles normes : règles spontanées et droit 

délibéré », in G. PIGNARRE, dir., Forces subversives et forces créatrices en droit des obligations, Dalloz, 

2005, p. 101 s. 

2 Comme le résume le Professeur Jean-Louis Bergel, la coutume est une « source objective et inorganisée 

du droit qui sôappuie sur une tradition consciente ou inconsciente du groupe social et non sur un acte 

volontaire dôune autorit® » (J.-L. BERGEL, Théorie générale du droit, op. cit., p. 63). 

3 M. WEBER, Économie et société, t. I (1922), Plon, 1965, p. 23 (cité par É. SERVERIN, « Agir selon des 

règles dans la sociologie de Max Weber », in A. BERTHOUD, É. SERVERIN, dir., La production des normes 

entre État et société civile ï Les figures de lôinstitution et de la norme entre État et sociétés civiles, 

LôHarmattan, 2000, p. 228). 

4 La coutume peut ainsi se d®finir en tant quô « expression de la volonté générale dôun ensemble de 

personnes qui, au sein dôune collectivit® ou dôun groupe social donné, manifestent leur adhésion à une 

règle dont elles admettent la valeur par leurs comportements » (R. ENCINAS DE MUNAGORI, Introduction 

générale au droit, Flammarion, 2006, p. 99). 

5 Cité par J. CARBONNIER, Théorie sociologique des sources du droit, op. cit., p. 174. 

6 Le rapport entre fait et droit est de la sorte invers® par rapport ¨ ce quôil est en pr®sence dôune loi ou dôun 

règlement : le comportement conforme à la norme naît avant la norme ð on écrit que « la coutume est 

ascendante ; elle part de la base et sô®l¯ve peu ¨ peu au rang de norme juridique » (Ph. JESTAZ, Les 

sources du droit, op. 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 législateur qui crée le droit attend que la 

réalité factuelle soit changée en raison de son intervention. La coutume a vocation à raccorder le droit au 

fait, alors que la loi et les actes normatifs textuels en général servent à raccorder le fait au droit (pour une 

analyse contraire, cf. G. ENDREO, « Lôhabitude », D. 1981, p. 313 (cité par P. DEUMIER, Le droit 
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La coutume est une « pratique répétée depuis si longtemps que chacun est 

convaincu de son caractère obligatoire »1, ce qui intègre un élément 

psychologique (une opinio juris ou opinio necessitatis, un sentiment ou une 

conscience de lôobligation) dans la d®finition2. Lôimportant, pour °tre en pr®sence 

dôune coutume ou dôun usage, est que les destinataires de la norme éprouvent un 

sentiment dôobligation3. Existe ainsi une coutume ou un usage dès lors que deux 

données sont réunies : un élément matériel consistant en une pratique répétée ; un 

élément psychologique, soit la conviction ou le sentiment que la pratique est 

obligatoire4. Avec la règle coutumière, il ne sôagit de rien dôautre que dôune 

habitude ayant force de droit, de la « version juridique de la tradition »5, dôune 

« mode juridique »6 en quelque sorte1. 

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                

spontané, op. cit., p. 44)). Et Les règles de droit spontané naissent de processus et non de procédures dès 

lors quôelles apparaissent dans les faits (P. DEUMIER, Le droit spontané, op. cit., p. 21 s.). 

1 P. DEUMIER, Introduction générale au droit, op. cit., p. 329. 

2 P. DEUMIER, Le droit spontané, op. cit., p. 158. La norme peut aussi être suivie, au-del¨ de lôadh®sion, en 

raison de la pression du groupe. Tel est souvent le cas en matière de communications par internet. 

Normalement, cependant, lôusage est adapt® ¨ un certain type de besoins et nôa donc pas besoin de cet 

impératif venant du collectif. Des modèles de comportement se sont progressivement imposés en matière 

dôactivités internetiques parce que leur respect profite à tous, par exemple en permettant aux internautes 

du monde entier de se comprendre. Aussi dôaucuns de commenter : « De par son utilité, la coutume est 

lôexact oppos® de la l®gislation technocratique, impos®e par les bureaux pour des raisons abstraites qui ne 

sont parfois satisfaites que sur le papier » (Ph. JESTAZ, Les sources du droit, op. cit., p. 102). Par ailleurs, 

cela nôest pas contradictoire avec le fait que la coutume soit, en soi, non obligatoire ð lôobligation est 

seulement implicite et subjective, comme le soulignait Maurice Hauriou (M. HAURIOU, Précis 

élémentaire de droit constitutionnel, op. cit., p. 28 ; également, J.-F. PERRIN, Pour une théorie de la 

connaissance juridique, Droz (Genève), 1979, p. 85 (qui distingue le caractère obligatoire de la norme de 

la reconnaissance du caractère obligatoire de la norme)). 

3 Ph. JESTAZ, Les sources du droit, op. cit., p. 99. 

4 Par exemple, P. DEUMIER, Le droit spontané, op. cit., p. 105 ; M. TROPER, Pour une théorie juridique de 

lô£tat, op. cit., p. 127 ; J. CARBONNIER, Théorie sociologique des sources du droit, op. cit., p. 159 ; 

G. TEBOUL, « Remarques sur la validit® des r¯gles coutumi¯res internes dans lôordre juridique fran­ais », 

op. cit., p. 693. 

5 N. ROULAND, « Sociétés traditionnelles », op. cit., p. 1419. 

6 Réf. à S. SUR, « Les phénomènes de mode en droit international », in SFDI, Le droit international et le 

temps, Pedone, 2001, p. 49 s. Mais Jean Carbonnier séparait strictement mode et coutume en retenant que 
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Si la coutume et lôusage se distinguent en raison de leurs durées 

dôimplantation temporelle, il se trouve, ¨ lôint®rieur du droit de la communication 

par internet, de nombreux usages pour seulement quelques rares coutumes, 

forgées au sein dôautres branches du droit et trouvant ¨ sôappliquer dans ce droit. 

Des auteurs sôaccordent sur le fait que, ¨ lô¯re contemporaine, profitant des 

nouveaux moyens de communication, les coutumes se formeraient de manière 

acc®l®r®e, si ce nôest de mani¯re ç quasi-instantanée »2, ne trouvant plus 

nécessairement leurs origines en des temps immémoriaux3. Peut-être faut-il 

comprendre que, en matière de création du droit par la pratique, par les faits, les 

usages tendraient à subroger les coutumes. 

Il faut insister sur la place cardinale et originale quôoccupent les usages au 

sein du droit de la communication par internet, t®moignant ainsi dôun 

renouvellement des sources du droit se traduisant par un remplacement du droit 

ordonné par une part de droit spontané. Le droit spontané avait connu jusquô¨ 

présent un constant recul, à tel point que, dans beaucoup de branches du droit, il 

a entièrement disparu4. Mais tel nôest donc gu¯re le cas ¨ lô®chelle du droit de la 

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                

« la mode est une imitation dans lôespace, la coutume une imitation dans le temps » (J. CARBONNIER, 

Théorie sociologique des sources du droit, op. cit., p. 159). 

1 Aussi la norme coutumière est-elle par d®finition une norme qui ne peut pas souffrir dôineffectivit® 

puisque, d¯s quôelle tombe en d®su®tude, elle dispara´t, lôeffectivit® étant une condition sine qua non 

dôexistence de la norme coutumi¯re (P. DEUMIER, Le droit spontané, op. cit., p. 8). On retient ainsi 

quôune coutume est un ç droit acquis par le temps et par le consensus populaire, et que le temps peut 

éteindre par désuétude » (L. ASSIER-ANDRIEU, « Coutumes et usages », op. cit., p. 318). 

2 B. OPPETIT, Droit et modernité, Puf, coll. Doctrine juridique, 1998, p. 47 (cité par A. POMADE, op. cit., 

p. 398). Et la Cour internationale de justice de retenir, en 1969 d®j¨, quô « un bref laps de temps ne 

constitue pas n®cessairement en soi un emp°chement ¨ la formation dôune r¯gle nouvelle de droit 

international è et dôexiger seulement que ç dans ce laps de temps, aussi bref quôil ait ®t®, la pratique des 

£tats [é] ait ®t® fr®quente et pratiquement uniforme dans le sens de la disposition invoquée et se soit 

manifest®e de mani¯re ¨ ®tablir une reconnaissance g®n®rale du fait quôune r¯gle de droit ou une 

obligation juridique est en jeu » (Cour internationale de justice, 20 févr. 1969). 

3 P. DEUMIER, Le droit spontané, op. cit., p. 122 et 126. 

4 « Il nôest quô¨ voir les civilistes contemporains citant des exemples de coutume, commente un professeur. 

Ils font penser aux ramasseurs de coquillages sur une plage après le passage de plusieurs colonies de 

vacance : ils exhibent dôautant plus leurs trouvailles quôelles sont rares » (J.-L. SOURIOUX, « ñSources du 
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communication par internet, o½ sôobserve la réapparition du droit spontané dans 

le monde du droit. 

IV. Lôimportance des usages dans le droit de la communication par internet : 

une illustration du retour du droit spontané dans le jeu du droit. ï « Le droit 

coutumier nôest pas inconciliable avec lôid®e de soci®t® organis®e », écrivait Jean 

Dabin1. Plus encore, les coutumes et, dans une moindre mesure, les usages sont 

capables de contribuer très largement à lôorganisation socio-juridique. La 

« société internetique », plutôt développée, loin de ressembler à quelque société 

primaire étudi®e par les anthropologues du droit, sôappuie sur nombre dôusages, 

donc de constructions coutumières ou, du moins, néo-coutumières. 

Portalis expliquait que, « si lôon manque de lois, il faut consulter lôusage ou 

lô®quit® »2. Partant, si les activités internetiques manquent de lois pour les 

encadrer (ou, du moins, manquent de lois efficaces ou pertinentes), il nôest gu¯re 

surprenant que nombre dôusages occupent une place remarquable dans la 

r®gulation de ces activit®s. Aujourdôhui, est opéré le constat selon lequel la 

coutume serait devenue une « source bien subalterne, pour ne pas dire résiduelle, 

du droit »3, selon lequel il nôy aurait plus que quelques tribus qui demeureraient 

des sociétés coutumières4. En tout cas les usages, eux, revêtent-ils désormais 

parfois, y compris au sein de sociétés très étatisées, une place première5. 

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                

droitò en droit priv® », Arch. phil. droit 1982, p. 35). Le retrait progressif des coutumes peut dôailleurs 

sôexpliquer logiquement : elles disparaissent d¯s lors quôelles sont consacr®es par le l®gislateur ou par la 

jurisprudence, tandis que de moins en moins de nouvelles coutumes apparaissent dans les sociétés 

contemporaines, morcelées et changeantes (P. DEUMIER, Le droit spontané, op. cit., p. 191). 

1 J. DABIN , Théorie générale du droit, Dalloz, 1969, n° 24 (cité par J.-L. BERGEL, Théorie générale du 

droit, op. cit., p. 64). 

2 J.-É.-M. PORTALIS, Exposé des motifs du titre préliminaire du Code civil, 1804. 

3 J. GHESTIN, « Rapport de synthèse », in Association Henri Capitant, Le rôle de la pratique dans la 

formation du droit, Economica, 1983, p. 6 (cité par A. POMADE, op. cit., p. 421). 

4 Ph. JESTAZ, Les sources du droit, op. cit., p. 110. 

5 Si les usages peuvent se comprendre comme des constructions coutumières, alors cela implique que la 

coutume ne soit nullement une source asséchée du droit. Paradoxalement, le « droit de demain » pourrait 

bien correspondre à un retour sur le devant de la scène de la coutume, mais uniquement sous la forme 
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Cette observation amène à contredire Maurice Hauriou qui enseignait que la 

coutume serait « socialement anachronique è car elle sôappuierait sur le pass® 

quand la loi serait plus adapt®e ¨ lô « esprit de la civilisation moderne » et 

tourn®e vers lôavenir1. Le succès de la régulation par les usages semble au 

contraire sôexpliquer par leurs plus grandes adaptabilit® et conformit® aux 

attentes des destinataires des normes comparativement au droit écrit2. 

En matière de droit de la communication par internet, cela se traduit avant 

tout par lôimportance prise par la ç lex electronica ». 

B. La lex electronica : des usages très nombreux au sein 

du droit des activités internetiques 

Dans le cas des normes spontanées telles que les usages, les auteurs des 

normes en sont aussi les destinataires, ce qui favorise grandement leur effectivité 

et explique, pour une partie, leur succès3. Dôailleurs, les tribunaux, 

régulièrement, tranchent les litiges relatifs aux communications par internet à 

lôaune des usages en vigueur. Sans doute les coutumes ont-elles été dénoncées 

comme « contraires à la rationalité moderne, impossibles à connaître, 

conservatrices, archaïques, déraisonnables, dispersées »4, ne pouvant que donner 

lieu à des règles « pernicieuses, insens®es [é] et nuisibles »5 et faisant courir le 

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                

particuli¯re de lôusage. Cf. L. CHASSOT, « Quelle place pour la coutume dans un monde globalisé ? », Les 

cahiers de la justice 2011, p. 89 s. 

1 M. HAURIOU, Principes de droit public, op. cit., p. 622. 

2 Fran­ois G®ny ne disait pas autre chose lorsquôil notait que lôabsence de caract¯re formel de la coutume 

lui permettrait dô°tre la seule source ¨ cr®er un droit en constante adaptation aux besoins de la soci®t®. 

Cf. F. GÉNY, M®thodes dôinterpr®tation et sources en droit privé positif, op. cit. 

3 « Seul le droit spontané, écrit le Professeur Pascale Deumier, droit des groupes particuliers, permet de 

tenir compte des particularités techniques et culturelles de chaque sous-groupe » (P. DEUMIER, Le droit 

spontané, op. cit., p. 192). 

4 M. S. PINTOR, « Réflexions au sujet de la coutume en droit interne », in Mélanges Édouard Lambert, t. I, 

LGDJ, 1938, p. 372 (cité par P. DEUMIER, Introduction générale au droit, op. cit., p. 55). 

5 Ibid. (cité par P. DEUMIER, Introduction générale au droit, op. cit., p. 55). 
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risque dô°tre oblig® de ç sôincliner devant une certaine laideur correspondant ¨ un 

d®veloppement pr®matur®, ou ¨ une ®poque de d®g®n®rescence dôune 

collectivité »1. Il semble cependant, ainsi que lôindique la communication par 

internet, que les usages puissent être des instruments efficaces de régulation. 

La « lex electronica », qui nôest pas une branche de la « lex mercatoria » 

mais plut¹t lôun de ses parents lointains (I), témoigne tout spécialement de 

lôoriginalité du droit de la communication par internet et de ses sources (II). 

I. La « lex electronica », expression inspirée de la « lex mercatoria ». ï 

Lôencadrement par les usages des activit®s internetiques est souvent désigné par 

lôexpression a priori plutôt amphigourique de « lex electronica ». Celle-ci est 

inspirée de la plus classique « lex mercatoria », ensemble des usages régissant le 

commerce transnational, régissant les contrats de vente et de transport, établis au 

sein de la communauté des opérateurs transfrontières et venant compenser les 

carences du droit dôorigine ®tatique et du droit dôorigine publique en g®n®ral. La 

« lex mercatoria » est issue de la pratique commerciale, de la pratique arbitrale, 

de « montages juridiques » et autres clauses contractuelles qui sont élevés au 

rang dôinstitutions coutumi¯res du fait de leur r®p®tition2. Et ces usages 

constitutifs de la « lex mercatoria » sont souvent codifiés, mais de manière 

totalement privée3. Il sôagit alors dôun droit corporatif4, autonome et décentralisé 

                                                                                                                                                                                                         

1 Ibid. (cité par P. DEUMIER, Introduction générale au droit, op. cit., p. 329). Et les coutumes seraient 

coupables dôavoir permis de ç pr°ter une apparence de solidit® ¨ nôimporte quelle sorte de lignes de 

conduite et une apparence dôuniformit® ¨ des ph®nom¯nes ¨ peine ®mergeants, t©tonnants et h®sitants » 

(K. LLEWELLYN , La voie cheyenne ï Conflit et jurisprudence dans la science primitive du droit (1941), 

trad. L. Assier-Andrieu, Bruylant-LGDJ (Bruxelles-Paris), 1999 (cité par L. ASSIER-ANDRIEU, 

« Coutumes et usages », op. cit., p. 322)). 

2 Cf. P. DEUMIER, Le droit spontané, op. cit., p. 105 s. ; F. OSMAN Les principes généraux de la lex 

mercatoria ï Contribution ¨ lô®tude dôun ordre juridique anational, LGDJ, 1992 ; A. KASSIS, Théorie 

générale des usages du commerce (droit comparé, contrats et arbitrage internationaux, lex mercatoria), 

LGDJ, 1984 ; B. GOLDMAN , « Nouvelles réflexions sur la Lex Mercatoria », in Mélanges Pierre Lalive, 

Helbing & Lichtenhahn (Bâle), 1993, p. 241 s. 

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

4 Par exemple, M. ISHIZAKI , Le droit corporatif international de la vente de soies, 1928. 



La singularité des usages privés 

77 

ð situé entre les droits internes et le droit international ð1, strictement détaché 

des ordres juridiques ®tatiques territorialis®s, ce qui nôemp°che pas les contrats 

de reposer sur quelques r¯gles sup®rieures validantes qui, en lôoccurrence, 

sôattachent ¨ des usages et non à des lois2. Tel sera peut-être le visage du droit 

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

de la communication par internet annoncerait. 

La « lex mercatoria » est qualifiée de « parfait exemple dô®laboration au 

niveau international dôun droit anational, uniformis® et spontan® »3. Peut-être en 

va-t-il  de même concernant la « lex electronica », dont lôimportance dans 

lôencadrement du monde internetique peut difficilement °tre ni®e, en m°me 

temps que son caractère parfaitement a-étatique. Mais la « lex electronica è nôest 

pas la branche de la « lex mercatoria » correspondant au commerce électronique 

puisquôelle a vocation, suivant le sens en ces lignes retenu, ¨ saisir tous les 

agissements immatériels et lôinternet en g®n®ral4, y compris quant à des questions 

que les pouvoirs publics qualifieraient « dôordre public »5. Le point commun 

entre lôune et lôautre est quôelles sont form®es ¨ base dôusages, ¨ base de droit 

                                                                                                                                                                                                         

1 B. GOLDMAN , « Frontières du droit et lex mercatoria », Arch. phil. droit 1964, p. 177 ; A. PELLET, « La 

lex mercatoria, ñtiers ordre juridiqueò ? Remarques ing®nues dôun internationaliste de droit public », in 

Mélanges Philippe Kahn, Litec, 2000, p. 53. Cf., néanmoins, R. BERTHOU, Lô®volution de la cr®ation du 

droit engendrée par Internet : vers un r¹le de guide structurel pour lôordre juridique europ®en, th., 

Université de Rennes I, 2004, p. 293. 

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

3
 J.-F. RIFFARD, « Globalisation de lô®conomie et internationalisation du droit des affaires : vers une 

abdication de lô£tat de droit ? », in D. MOCKLE, dir., Mondialisation et État de droit, Bruylant 

(Bruxelles), 2001, p. 275. 

4 Il se trouve toutefois de nombreux auteurs qui définissent la « lex electronica è comme lô « ensemble des 

règles juridiques informelles applicables dans le cadre du commerce électronique » (K. BENYEKHLEF, 

V. GAUTRAIS, G. LEFEBVRE, « Droit du commerce électronique et normes applicables : lô®mergence de la 

Lex Electronica », Revue de droit des affaires internationales 1997, p. 548 ; également, V. GAUTRAIS, Le 

contrat électronique international, th., Université de Rennes I, 2002 ; 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 mondialisation, Bruylant (Bruxelles), coll. Droit international, 2001, p. 221). 

5 J.-Ch. GALLOUX , « Libres propos pour une lex cybernautica », [en ligne] <celog.fr>, 2001, p. 3. 
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spontané, et quôelles tendent à constituer un « tiers droit »1 ou « tiers ordre 

juridique »2, un véritable « droit sans lô£tat »3. 

La « lex electronica » est une illustration particulièrement significative du 

particularisme du droit de la communication par internet et, surtout, de ses 

sources. Leur ®tude permettrait dôidentifier et de comprendre le renouvellement 

des sources du droit actuel et, plus encore, à venir. 

II. La « lex electronica », signe dôun droit extraordinaire. ï La réalité de la « lex 

electronica è a pu °tre discut®e au motif quôelle serait ç trop jeune pour contenir 

de véritables usages ou principes généraux »4. Aujourdôhui, si le fait que des 

coutumes encadrent lôinternet est contestable, il semble, en revanche, que la 

présence de nombreux usages soit largement attestée. De tels usages encadrent 

nombre de groupes dôint®r°t commun dont les membres se rencontrent et 

communiquent en ligne, nombre de forums, nombre de sites collaboratifs 

(notamment Wikipedia), nombre de réseaux sociaux, nombre de sites de petites 

annonces ou de vente dôoccasion, nombre, ®galement, de sites ®ventuellement 

illégaux du « darknet è, donc nombre dôactivit®s internetiques, quôelles soient 

commerciales ou non commerciales. Mais ces usages sont tellement pluriels et 

diff®rents les uns des autres quôil est impossible dôen proposer ne serait-ce 

quôune sommaire typologie. 

Ici, lôimportant est que ces usages participent bien de lôaffirmation dôune 

« régulation privée située en dehors de la hiérarchie des normes juridiques et au-

delà des ordres juridiques nationaux »5, de lôav¯nement dôun droit 

                                                                                                                                                                                                         

1 Réf. à M. VIRALLY , « Un tiers droit ? Réflexions théoriques », in Mélanges Berthold Goldman, Litec, 

1982, p. 373 s. 

2 Réf. à A. PELLET, « La lex mercatoria, ñtiers ordre juridiqueò ? », op. cit., p. 53 s. 

3 Réf. à L. COHEN-TANUGI, Le droit sans lô£tat, op. cit. 

4 V. PIRONON, « LôInternet et la mondialisation », Gaz. Pal. 3 nov. 2007, p. 13. 

5 G. TEUBNER, « Les multiples corps du roi : lôauto-destruction de la hiérarchie du droit », in Philosophie 

du droit et droit économique, quel dialogue ?, Frison-Roche, 1999, p. 313 (cité par F. OST, M. VAN DE 

KERCHOVE, De la pyramide au réseau ?, op. cit., p. 111). 



La singularité des usages privés 

79 

« hétérarchique », de « domination sans  maître » ou « polycentrique »1 qui « ne 

sôalimente plus au foyer central de lô£tat d®mocratique légitime » mais relève 

dôune multiplicité de sources hétérogènes, de « sous systèmes sociaux [é] 

poursuivant chacun sa rationalit® sp®cifique de sorte quôaucune unit® dôensemble 

ne sôen dégage »2. 

Lôinadaptation des l®gislations ®tatiques et internationales est g®n®ralement 

pr®sent®e comme le facteur essentiel de lôapparition des r¯gles de la « lex 

mercatoria »3. Il en va forc®ment ¨ lôidentique concernant la ç lex electronica », 

ce qui illustre combien le droit de la communication par internet interroge lô£tat, 

car la « lex electronica » comme la « lex mercatoria » sont le fruit de 

lô « abstention ou incapacit® pr®sum®e de lô£tat ¨ exercer ses fonctions 

normatives dans un contexte de mondialisation »4. 

Si la « lex electronica » « semble b®n®ficier du vent de lôhistoire »5, tel est 

également le cas des différentes formes de règlementation privée qui elles-aussi 

occupent un r¹le cl® dans lôencadrement normatif de lôinternet et des activités 

internetiques en permettant de répondre, mieux que les États semble-t-il, à la 

demande des acteurs sociaux et, surtout, des acteurs économiques souhaitant une 

harmonisation plus précise et plus complète des règles régissant leurs actions. Au 

cîur dôun « village planétaire » o½ le temps sôest acc®l®r® extraordinairement 

jusquô¨ atteindre lôinstantan®it®, les modes privés de production du droit 

rencontrent un succès inédit mais explicable ð par exemple en recourant à 

lôimage de la ç sélection naturelle des instruments juridiques les plus 

performants »6 ou à celle du « law shopping » ou « law forum ». Ce succès se 

                                                                                                                                                                                                         

1 F. OST, M. VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au réseau ?, op. cit., p. 174. 

2 G. TEUBNER, loc. cit., p. 313 (cité par F. OST, M. VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au réseau ?, op. 

cit., p. 111). 

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

4 L. PECH, « Le droit ¨ lô®preuve de la gouvernance », in R. CANET, J. DUCHASTEL, dir., La régulation 

néolibérale ï Crise ou ajustement ?, Athéna éditions (Montréal), 2005. 

5 F. OST, M. VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au réseau ?, op. cit., p. 174. 

6 É. LOQUIN, L. RAVILLON , « La volont® des acteurs, vecteurs dôun droit mondialis® », in É. LOQUIN, dir., 

La mondialisation du droit, Litec, 2000, p. 91. 
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perçoit plus aisément dans les règlements privés que dans les usages, car ces 

premiers sont mieux que ces seconds accessibles, recensables et étudiables. 

En outre, si les usages, en tant que forme de normes proches des coutumes 

et qui ont déjà joué un rôle central en droit par le passé, ne sauraient renouveler 

que sous lôangle quantitatif les sources du droit, les règlements privés, pour leur 

part, correspondent dans bien des cas à des genres parfaitement originaux dôactes 

juridiques. Aussi convient-il de les étudier plus finement et plus longuement que 

les usages. Si le renouvellement des sources du droit est davantage perceptible 

parmi les sources privées que parmi les sources publiques, les règlements privés 

sont, parmi les différents types de sources privés, les actes normatifs qui 

paraissent réinventer le plus en profondeur le droit, du point de vue quantitatif 

mais aussi et surtout du point de vue qualitatif. 
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Section 2 

La singularité des règlements privés 

Les règlements privés ne partagent avec les règlements publics guère que le 

caract¯re g®n®ral des dispositions quôils contiennent. Sont ici désignés sous 

lô®tiquette de « règlements privés » tous les codes de conduite, chartes et même 

contrats-types qui ont pour source une ou des personne(s) privée(s) et qui 

revêtent une portée générale. Aussi peut-on dire ¨ leur propos quôils sont 

« conventionnels par leur forme et réglementaires par leur contenu »1, ou encore 

quôils se situent ç à mi-chemin entre la convention et lôusage »2. En cette section, 

sera tout dôabord soulignée lôimportance des codes et autres chartes privés dans 

la structure du droit de la communication par internet (A). Ensuite, seront décrites 

plus en détails les différentes formes de règlements privés imprégnant ce 

droit (B). Peut-être est-ce à travers ces règlements privés que les sources du droit 

se renouvellent le plus en profondeur et peut-être est-ce parmi eux quôil convient 

de rechercher prioritairement les actes normatifs typiques du « droit de demain ». 

A. Lôimportance des règlements privés en droit 

de la communication par internet 

Lôexpression « règlements privés » est ici utilisée en tant que vocabulaire 

générique désignant des actes normatifs dont les origines, les formes et les fins 

sont très variables et qui, contrairement à ce que le terme « règlement » laisse 

                                                                                                                                                                                                         

1 B. FRYDMAN , G. LEWKOWICZ, « Les codes de conduite : source du droit global ? », op. cit., p. 23. 

2 Ibid. 
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supposer, reposent principalement sur des mécanismes de nature contractuelle  

ð il sôagit de normes g®n®rales intégrées au sein de conventions particulières1. 

Aussi est-il difficile dô°tre synth®tique lorsque sont envisag®s ces codes ð ou 

« codes », entre guillemets, car cette appellation serait « impropre »2 ð et autres 

chartes, guides, recommandations et principes directeurs dont les contours 

peuvent prendre une multiplicit® de formes et dont on va jusquô¨ ®crire quôils 

« ne répondent à aucune définition précise »3. Mais tous se rejoignent en ce quôils 

doivent être considérés comme juridiques, comme participant de la « vie privée 

du droit » et donc comme constituant une source (ou des sources) du droit et en 

particulier du droit de la communication par internet4. Et tous se rejoignent en ce 

                                                                                                                                                                                                         

1 En ce sens, on observe que les normes portées par les règlements privés « ne sôimposent de plein droit 

que si lôint®ress® a pris lôengagement de sôy conformer » (P. JOURDAIN, G. VINEY, Les conditions de la 

responsabilité, 9e éd., LGDJ, 2006, p. 398 (cité par C. PÉRÈS, « La réception du droit souple par les 

destinataires », in Association Henri Capitant, Le droit souple, Dalloz, coll. Thèmes et commentaires, 

2009, p. 108) ; également, L. BOY, « La valeur juridique de la normalisation », in J. CLAM , G. MARTIN, 

dir., Les transformations de la régulation juridique, LGDJ, coll. Droit et société, 1998, p. 183). 

2 Th. VERBIEST, É. WÉRY, Le droit de lôinternet et de la soci®t® de lôinformation ï Droits européen, belge 

et français, Larcier (Bruxelles), 2001, p. 536. En effet, des auteurs sô®tonnent de voir utilis®e lôexpression 

« code privé » dès lors que la codification est normalement le « point culminant de la législation » 

(G. CORNU, Droit civil ï Introduction, 13e éd., Montchrestien, 2007, n° 222 (cité par G. CHANTEPIE, 

« Les codifications privées », in Association Henri Capitant, Le droit souple, op. cit., p. 39)) et donc du 

droit dôorigine ®tatique. La codification et les codes devraient ainsi appartenir au domaine réservé de 

lô£tat et du l®gislateur. 

3 C. CORGAS-BERNARD, « Les mutations de la norme en droit interne ï Les règles de bonnes pratiques », in 

M. BEHAR-TOUCHAIS, N. MARTIAL -BRAZ, J.-F. RIFFARD, dir., op. cit., p. 73. 

4 Par exemple, nôest pas suivie ici la voie consistant ¨ int®grer les r¯glements priv®s dans une 

« déontologie è qui sôopposerait au droit (E. DERIEUX, A. GRANCHET, Réseaux sociaux en ligne ï Aspects 

juridiques et déontologiques, Lamy, coll. Axe droit, 2013). Nôest pas non plus reprise lôid®e selon 

laquelle « les règles de bonnes pratiques sont antinomiques avec la notion de règle de droit » (C. CORGAS-

BERNARD, op. cit., p. 75). Cf., sur ce point, J. MORET-BAILLY , « La théorie pluraliste de Romano à 

lô®preuve des déontologies », Droits 2000, n° 32, p. 171 s. ; également, D. MOCKLE, « Gouverner sans le 

droit ? Mutations des normes et nouveaux modes de régulation », Les cahiers de droit 2002, n° 43, 

p. 143 s. Les règlements privés ne sont pas davantage intégrés parmi les « normativités alternatives au 

droit » (Y. CARTUYVELS, H. DUMONT, Ph. GÉRARD, I. HACHEZ, F. OST, M. VAN  DE KERCHOVE, dir., op. 

cit.). 
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quôils invitent peut-être les juristes à remettre en cause leurs fondamentaux. Ils 

participent de lô « ®largissement du droit par lô®largissement de ses origines »1 et 

pourraient être les sources clés du « droit de demain ». 

Les règlements privés prolifèrent à lô¯re de la ç gouvernance mondiale »2 et 

du « droit global »3. Ce qui les caractérise, notamment, dans le domaine de la 

« gouvernance de lôinternet è, côest leur force normative, côest-à-dire leur force 

obligatoire en faits (I). Ensuite, alors quôils sôattachent ¨ des contenus normatifs 

divers mais ordinaires (II), leurs qualités intrinsèques leur garantissent un certain 

succès (III) ð dôautant plus lorsquôils jouissent dôune paradoxale valeur 

contractuelle (IV) ð, si bien quôils peuvent °tre per­us tels les actes normatifs 

symboliques du « nouveau droit » que serait le droit de la communication par 

internet (V). 

I. La force normative des règlements privés. ï Les règlements privés se 

distinguent sans h®sitation possible des usages en ce quôils ont une r®alit® 

formelle, en ce quôils prennent vie ¨ travers des actes tangibles, quand les usages, 

constructions coutumi¯res informelles, nôont de mat®rialit® que dans les esprits 

de leurs destinataires. Puisquôils apparaissent au moment de leur ®diction par 

quelque entité dont la légitimité peut être plus ou moins assurée, les règlements 

privés ne profitent pas de la force que confère aux usages et, plus encore, aux 

coutumes lô®coulement du temps. Côest d®j¨ de ce fait quôils peuvent mieux que 

les usages jouer un rôle de premier plan dans le renouvellement des sources du 

droit. Néanmoins, leur « force de séduction » est très souvent importante et 

immédiate4, spécialement car les destinataires des normes contenues dans ces 

actes y consentent généralement a priori, les avantages tirés de leur présence 

                                                                                                                                                                                                         

1 A. PENNEAU, R¯gles de lôart et normes techniques, LGDJ, coll. Bibliothèque de droit privé, 1989, p. 10. 

2 Par exemple, R. CANET, A. VEILLEUX, « Codes de conduite et gouvernance mondiale », in R. CANET, 

J. DUCHASTEL, dir., op. cit. 

3 Par exemple, M. GORÉ, « Lô®mergence dôun droit global ou transnational de bonnes pratiques 

communément admises », RRJ 2010, p. 2185 s. 

4 C. THIBIERGE, « Conclusion ï Le concept de ñforce normativeò », in C. THIBIERGE, dir., La force 

normative ï Naissance dôun concept, LGDJ-Bruylant (Paris-Bruxelles), 2009, p. 795. 
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étant perçus comme supérieurs aux inconvénients qui en découlent. Les 

émetteurs desdites normes, en tant que tels, ne leur conf¯rent quôune force 

modeste, ce qui justifie quôelles soient r®guli¯rement qualifi®es de droit 

« souple » ou « mou »1 ð comme le sont les normes étatiques incitatives, non 

obligatoires2. Ce sont surtout les récepteurs-destinataires des normes privées qui 

contribuent à les ériger en véritables règles impératives3, étant entendu que, en 

soi, elles sont déclaratives, elles « sont persuasion plut¹t quôobligation »4, 

« volontaires mais non obligatoires »5. En cela, les règlements privés rejoignent 

les usages : ils sont empreints dôune force obligatoire ressentie et consentie plus 

que dôune force obligatoire ç officielle », liée à une véritable sanctionnabilité6. 

ê lôinstar de toutes les normes dôorigine priv®e, les normes attach®es aux 

règlements privés dégagent une force factuelle (une force normative) plus quôune 

force juridique7. Alors que lôengagement est en th®orie libre, ce qui pousse ¨ 

adhérer à un code privé et à se conformer à ses dispositions consiste souvent en 

                                                                                                                                                                                                         

1 Par exemple, É. LABBÉ, « Spamming en Cyberespace : à la recherche du caractère obligatoire de 

lôautor®glementation », Lex Electronica 2000, n° 6. Les règlements privés peuvent encore être qualifiés 

de droit « doux » (C. THIBIERGE, « Le droit souple », op. cit., p. 599), « vert » (F. OSMAN, « Avis, 

directives, codes de bonne conduite, recommandations, déontologie, éthique, etc. ï Réflexion sur la 

dégradation des sources privées du droit », RTD civ. 1995, p. 509) ou « ¨ lô®tat gazeux » (EDCE 1991, De 

la sécurité juridique). 

2 En ce sens, EDCE 2013, Le droit souple ; P. AMSELEK, « Norme et loi », Arch. phil. droit 1980, p. 89. 

3 C. PÉRÈS, op. cit., p. 107. Lôauteur souligne que ç lôabsence de r®ception par leurs destinataires rel¯gue 

ces instruments en dehors de la sphère juridique ». 

4
 C. CORGAS-BERNARD, op. cit., p. 75. 

5 P. TRUDEL, « Les effets juridiques de lôautor®glementation », Revue de droit de lôUniversit® de 

Sherbrooke 1988, p. 247. 

6 Et ils comportent des normes au mode impératif, ils « adoptent la présentation des textes législatifs ou 

réglementaires » (Ph. AMBLARD , R®gulation de lôinternet ï Lô®laboration des r¯gles de conduite par le 

dialogue internormatif, Bruylant (Bruxelles), 2004, p. 110). 

7 La doctrine comme la jurisprudence distinguent la pratique, qui doit être acceptée explicitement pour lier 

un individu et ne le lie pas en cas de silence des parties, de la coutume, ¨ laquelle il nôest possible de 

déroger que par un acte volontaire et qui est obligatoire en cas de silence des parties. Les règlements 

privés, normalement, ne peuvent intégrer que la cat®gorie des simples pratiques qui nôobligent pas qui ne 

sôengage pas contractuellement. 
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des consid®rations li®es ¨ la comp®titivit®, ¨ lôimage de marque et ¨ la publicit® 

ou ¨ lôint®gration dôun groupe1. Lôimportant est que les règlements privés soient 

dot®s dôune puissante force r®gulatrice et que, en cela, ils concurrencent lô£tat 

dans son r¹le dôencadrement des conduites et des pratiques. 

Ensuite, ces règlements privés peuvent présenter des visages fort divers. Le 

renouvellement des sources du droit ne va pas sans pluralisme, à tel point que ce 

pluralisme se retrouve y compris ¨ lô®chelle des seuls r¯glements priv®s. 

II. Le contenu normatif des règlements privés. ï Les codes de bonne conduite2 

peuvent °tre d®finis en tant quôensembles de règles privées à caractère 

déontologique élaborés par les acteurs concernés dans un secteur précis et 

reposant sur des engagements volontaires3. Quant aux chartes, elles sont 

classiquement des documents définissant solennellement des droits et des 

devoirs4, ce qui permet dôenglober nombre de textes priv®s. Toutefois, en ces 

lignes, il nôest pas n®cessaire de retenir une acception précise et exclusive de 

chaque genre de règlements privés ; leurs significations se recouvrent largement 

                                                                                                                                                                                                         

1 Y. BAYDAR , « Lô®tablissement dôun code de d®ontologie journalistique ï Lô®l®ment central de 

lôautor®gulation des m®dias », in A. HULIN , J. SMITH , dir, Le guide pratique de lôautor®gulation des 

médias, OSCE (Vienne), 2008, p. 31. Bien s¾r, cela nôemp°che gu¯re que les normes en cause soient 

juridiques, m°me si cette juridicit® ne peut quô°tre tr¯s imparfaite et sôil est difficile de ne pas suivre qui 

retient que les codes de conduites jouent essentiellement un rôle moral, « nôont pas dôeffets juridiques 

contraignants mais peuvent avoir une portée normative » (E. MAZUYER, S. ROSA, « La régulation sociale 

europ®enne et lôautor®gulation : le défi de la cohérence dans le recours à la soft law », Cah. dr. eur. 2009, 

p. 317). 

2 Sôils se pr®sentent tels des actes normatifs originaux, leurs ancêtres sont peut-être les codes dôhonneur 

chevaleresques et les chartes de lô®conomie marchande du Moyen Âge (Ch. JUBAULT , « Les ñcodes de 

conduite priv®sò », in Association Henri Capitant, Le droit souple, op. cit., p. 29). 

3 Avec lôutilisation du nom « code », les promoteurs de ce type de règlements privés entendent profiter du 

prestige et de la valeur symbolique entourant classiquement les codes-recueils de lois étatiques. 

G. FARJAT, « Nouvelles réflexions sur les codes de conduite privés », in J. CLAM , G. MARTIN, dir., op. 

cit., p. 164 ; A. DEBET, « Les chartes et autres usages du droit de lôinternet », op. cit., p. 40. 

4 V° « Charte », in G. CORNU, dir., op. cit., p. 140. Cf., notamment, G. KOUBI, « La notion de ñcharteò : 

fragilisation de la règle de droit ? », in J. CLAM , G. MARTIN, dir., op. cit., p. 165 s. 



Le renouvellement des sources du droit ï Illustrations en droit de la communication par internet 

86 

et, de facto, ils désignent des textes disparates et sont utilisés dans des situations 

très variables. Lôexpression g®n®rique ç règlement privé » est donc à privilégier. 

ê lôinstar de tout acte normatif, un règlement privé porte des devoir-être, a 

pour objet de dissuader dôadopter certains comportements, dôinduire certaines 

conduites, de servir de modèle, de référence, de guide, donc dô°tre un outil 

dôuniformisation et dôoptimisation des pratiques1. Les normes quôil comporte 

peuvent °tre dôordre technique autant que dôordre ®thique et moral, peuvent avoir 

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

circonscrite. Les objectifs poursuivis, ¨ travers lô®laboration de ces documents, 

sont multiples : lôambition peut °tre de rappeler simplement le droit applicable 

afin de diminuer le « risque juridique »2, dôinstaurer des r¯gles de 

fonctionnement applicables aux membres du groupement en cause ou, plus 

fortement, de créer des règles éthiques ou déontologiques censées instaurer une 

relation de confiance, par exemple entre professionnels et consommateurs ou 

utilisateurs3. 

Loin de toute conception impérativiste, les normes contenues dans les 

règlements privés peuvent prescrire, interdire ou autoriser des conduites, mais 

aussi inviter à adopter un certain comportement4. Dôailleurs, il semble quôune 

part importante de ces règles soient seulement incitatives et non impératives. Le 

r¯glement priv® est topique des ph®nom¯nes dits dô « autorégulation » ou 

                                                                                                                                                                                                         

1 C. CORGAS-BERNARD, op. cit., p. 77. 

2
 P. DEUMIER, « La r®ception du droit souple par lôordre juridique », in Association Henri Capitant, Le 

droit souple, op. cit., p. 139. 

3 Le règlement privé peut encore se caractériser en tant quôensemble de ç normes comportementales [qui] 

cherchent à introduire une certaine éthique dans les pratiques [é] en conscientisant les acteurs et en 

faisant connaître ces pratiques » (K. BENYEKHLEF, Une possible histoire de la norme ï Les normativités 

émergentes de la mondialisation, Thémis (Montréal), 2008, p. 772). Notamment, il peut être intéressant 

pour la visibilit® dôun service du web dôafficher ostensiblement un label signifiant quôil adh¯re ¨ une 

certaine charte de qualit® ou ¨ un certain code de bonne conduite, ce qui lôoblige ¨ respecter les normes 

quôelle ou il comporte. 

4 En ce sens, par exemple, A. JEAMMAUD , « Les r¯gles juridiques et lôaction », D. 1993, p. 207 ; 

Ph. JESTAZ, « La sanction ou lôinconnue du droit », D. 1986, p. 197. 
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« autoréglementation »1, ceux-ci impliquant une démarche volontaire et une 

conscience de faire îuvre normative qui ne se retrouvent gu¯re ð ou en tout cas 

de manière beaucoup moins prégnante ð en mati¯re dôusages. Dans un cadre 

dôautor®gulation, des acteurs du secteur privé ou de la société civile (entreprises, 

associations etc.) ayant un ou des centre(s) dôint®r°t en commun sôengagent ¨ 

respecter les dispositions quôils ont eux-mêmes, seuls et de manière autonome, 

élaborées et réunies en codes de conduite ou de bonnes pratiques, sans 

intervention ni tutelle aucune des institutions publiques. 

Or, notamment lorsquôils sont construits de la sorte, les r¯glements priv®s 

qui constellent le droit de la communication par internet sôav¯rent souvent 

efficaces. Si renouvellement des sources du droit il y a, ce doit être avant tout 

afin de subroger des formes dôactes normatifs efficaces ¨ des formes dôactes 

normatifs archaïques, dépassés. 

III. La pertinence normative des règlements privés. ï Les règlements privés se 

développent concomitamment et de façon peu ou prou inversement 

proportionnelle aux difficultés des organes publics à saisir efficacement les 

activités et milieux en cause, ce qui les pousse à ne pas intervenir ou à mal 

intervenir. On oppose le « bon code de déontologie » à la loi en le décrivant 

comme « rédigé de manière claire ; [é] complet et concis ; [é] contr¹l® 

constamment et révisé régulièrement »2 ; autant de qualités ð auxquelles il faut 

ajouter la flexibilité et la proximité3, ainsi que la simplicité4 ð qui paraissent 

difficilement accessibles aux textes législatifs. De plus, le code privé est 

caract®ris® en tant quô « ensemble de recommandations qui sont élaborées 

progressivement et qui peuvent °tre r®vis®es lorsque lôexp®rience ou les 

                                                                                                                                                                                                         

1 P. TRUDEL, « Les effets juridiques de lôautor®glementation », op. cit., p. 247 s. Lôauteur d®finit 

lôautor®glementation comme le recours ¨ des ç normes volontairement développées et acceptées par ceux 

qui prennent part à une activité ». 

2 Y. BAYDAR , op. cit., p. 27. 

3 C. CORGAS-BERNARD, op. cit., p. 75. 

4 A. DEBET, « Les chartes et autres usages du droit de lôinternet », op. cit., p. 40. 
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circonstances le justifient »1, ce qui implique quôil soit un instrument de 

production souple du droit, là où la loi apparaît excessivement rigide et 

intangible, complexe et fastidieuse dans son mode dô®laboration. Dôaucuns 

estiment ainsi que lôint®r°t premier, du point de vue des acteurs priv®s, attach® au 

recours aux codes de conduite consiste à prévenir toute intervention de la loi et 

de lô£tat2, toute ®diction publique dôun texte normatif pouvant °tre plus coercitif 

et contraignant, mais aussi moins adapté aux nécessités contingentes et aux 

évolutions contextuelles. Lesdits loi et État seraient donc perçus telles des 

menaces contre lesquelles il faudrait lutter en « se donnant son droit ». 

Mais il arrive aussi que les règlements privés aient pour fonction de 

conférer force normative aux dispositions légales en les retranscrivant afin de les 

imposer à leurs destinataires3 ð ce qui est le gage dôune efficacit® supérieure à 

celle qui découle de la soumission automatique et passive à la loi4 ð, quôils 

comportent des dispositions interprétatives des textes de loi censées permettre 

                                                                                                                                                                                                         

1 G. FARJAT, « Réflexions sur les codes de conduite privés », in Mélanges Berthold Goldman, op. cit., 

p. 47. 

2 L. PECH, « Droit et gouvernance : vers une ñprivatisationò du droit ? », [en ligne] <ieim.uqam.ca>, 2004, 

p. 14. 

3 Par exemple, dans le premier paragraphe du code de conduite de lôUFMD, intitulé « Collecte et utilisation 

de coordonnées électroniques auprès de personnes physiques », figurent les principes fondamentaux de la 

loi « Informatique et libertés è (finalit®, proportionnalit®, information, etcé) et la r¯gle du consentement 

préalable à la prospection par voie électronique, consacrée par la Loi pour la confiance dans lô®conomie 

numérique (« Code de conduite sur lôutilisation de coordonn®es ®lectroniques ¨ des fins de prospection 

directe », [en ligne] <www.sncd.org>). Selon lôOCDE, 68 % des codes priv®s comportent lôengagement 

général de « respecter la loi » (P. DEUMIER, « La r®ception du droit souple par lôordre juridique », op. cit., 

p. 138), chiffre commenté en ces termes par le Professeur Pascale Deumier : « Du point de vue des 

principes juridiques, lôobjet d®range : lôob®issance ¨ la loi nôa pas ¨ °tre choisie, elle sôimpose et il y a 

quelque outrecuidance ¨ se pr®valoir dôune ®thique l¨ o½ il nôy a quôabsence de violation de la loi. 

Cependant, du point de vue cette fois de lôeffectivit® du droit, le mécanisme est ingénieux. Dès lors, les 

codes de conduite enrichissent un droit incontestablement valable et dur, celui de lôordre juridique, en 

renforçant son effectivité. L¨ encore, lôordre juridique accepte lôeffet principal du droit souple, sa 

puissance de fait, cette fois pour en faire bénéficier ses normes de droit dur » (ibid.). 

4 P. DEUMIER, « Les sources de lô®thique des affaires ï Codes de bonne conduite, chartes et autres règles 

éthiques », in Mélanges Philippe Le Tourneau, Dalloz, 2008, p. 351. 
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leur meilleure application1 ou quôils contiennent des normes plus exigeantes que 

les normes législatives2, ce qui ne sont pas les moindres des paradoxes. Partant, il 

est tentant de voir dans la prolifération des règlements privés le signe de la 

« crise de lô£tat » et, plus largement, des institutions publiques3. Peut-être est-ce 

principalement dans cette « crise è quôil faut rechercher la cause premi¯re du 

renouvellement des sources du droit en général et des sources du droit privées en 

particulier. 

Ensuite, une caractéristique remarquable de nombre de règlements privés, 

spécialement en matière de droit de la communication par internet, réside dans la 

valeur contractuelle qui sôattache ¨ eux. 

                                                                                                                                                                                                         

1 Par exemple, les codes de lôe-marketing tentent de donner une définition plus précise des « produits et 

services analogues », notion qui a été introduite dans le droit français par la Loi pour la confiance dans 

lô®conomie num®rique. En pr®sence dôune op®ration de prospection men®e ¨ destination dôun client pour 

des services ou produits analogues ¨ ceux quôil a d®j¨ achet®s, le principe du consentement pr®alable ne 

sôapplique pas et le destinataire b®n®ficie simplement de la possibilit® de sôopposer ¨ la r®ception de tels 

messages. Pour cerner lô®tendue de cette exception, les professionnels ont tent®, dans leurs codes de 

déontologie respectifs, de d®finir ce quôil faut entendre par ç analogues ». Le code du SNCD (« Code de 

déontologie de la communication directe électronique », [en ligne] <www.fevad.com>) considère que « la 

notion de produits ou services analogues peut être entendue par rapport aux attentes légitimes du 

consommateur ». Ainsi, ce peuvent être des produits ou services dérivés, des produits ou services ayant 

un usage connexe ou associ® au produit ou service initial. LôUFMD a une interpr®tation quasi-similaire de 

cette notion : « Par produits et services analogues, on entend des produits ou services pour lesquels la 

personne concern®e pouvait raisonnablement sôattendre ¨ recevoir des prospections directes de la part du 

vendeur ou du prestataire ayant recueilli les coordonnées ». 

2 Par exemple, lôUFMD et le SNCD, dans leurs codes, font tous les deux un sort particulier à la collecte et 

¨ lôutilisation des donn®es ¨ caract¯re personnel concernant les mineurs. Les deux codes recommandent 

de recueillir le consentement ou lôautorisation des repr®sentants l®gaux pour collecter de telles donn®es, 

ce qui nôest pas pr®vu par la loi ç Informatique et libertés » (A. DEBET, « Les chartes et autres usages du 

droit de lôinternet », op. cit., p. 40). 

3 Par exemple dès lors que, en matière de cyber-contrefaçon, les limites de lôaction ®tatique ont poussé à 

lôadoption, le 4 mai 2011, dôune charte europ®enne visant ¨ promouvoir lôimplication volontaire de 

diff®rents acteurs de lô®conomie num®rique dans la lutte contre ces infractions (A. BENSAMOUN, 

C. ZOLYNSKI, « La promotion du droit négocié en propriété intellectuelle : cons®cration dôune conception 

dialogique du droit », D. 2011, p. 1773). 
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IV. La valeur contractuelle de certains règlements privés. ï Dans le secteur de 

lôinternet, les règlements privés se retrouvent dans le cadre économique et dans le 

cadre professionnel, ce qui est relativement ordinaire, mais aussi dans le cadre 

privé et dans celui des relations sociales. Les destinataires des normes en cause y 

sont liés par des dispositions telles que : « Toute entreprise membre de la 

FEVAD sôengage ¨ respecter les principes g®n®raux et les règles prévus par les 

codes et chartes de la FEVAD, tant dans lôesprit que dans la lettre »1. Les normes 

r®gulatrices issues de lôautor®glementation constituent alors de v®ritables contrats 

dôadh®sion auxquels il est parfois impossible de ne pas se soumettre, surtout en 

cas de situation de dépendance2, laquelle est très fréquente en matière de 

communication par internet3. Ces dispositions possèdent ainsi une grande force 

normative. Elles deviennent entièrement opposables et contraignantes dès lors 

quôelles sont intégrées dans des contrats ou reconnues par les juges, qui y voient 

des « règles de droit applicables è au sens de lôarticle 12 du Code de procédure 

civile4, ou par la loi5, ce qui est de plus en plus souvent le cas6 et constitue un 

                                                                                                                                                                                                         

1 Fevad, « Code déontologique de la FEVAD », [en ligne] <www.fevad.com>. 

2 Une personne ou une organisation dispose dôun contr¹le ou dôun monopole sur une facilit® essentielle 

dont dôautres veulent profiter. 

3 Th. VERBIEST, É. WÉRY, op. cit., p. 536. 

4 « Le juge tranche le litige conformément aux règles de droit qui lui sont applicables ». 

5 Il est remarquable que lôopposabilité aux tiers des chartes et codes de bonne conduite a été en particulier 

reconnue par la loi en 2008 et lôarticle L. 121-1-1 du Code de la consommation dispose que sont 

constitutives de pratiques commerciales trompeuses, au sens de lôarticle L. 121-1 du même code, « les 

pratiques commerciales qui ont pour objet : 1° Pour un professionnel, de se pr®tendre signataire dôun code 

de conduite alors quôil ne lôest pas ; [é] 3Á Dôaffirmer quôun code de conduite a re­u lôapprobation dôun 

organisme public ou privé alors que ce nôest pas le cas ». 

6 P. DEUMIER, « Les sources de lô®thique des affaires », op. cit., p. 354. En cas de contentieux, les 

entreprises se réfèrent régulièrement aux chartes et codes de bonne conduite dont elles sont signataires 

afin de justifier la mise en îuvre des pratiques d®crites ou recommand®es dans ces documents normatifs. 

Les tribunaux sont ainsi amenés à prendre en compte ces arguments lorsque les moyens déployés par ces 

entreprises correspondent aux engagements figurant dans les textes en cause. Dans de nombreuses 

décisions récentes, les juges se réfèrent explicitement aux règlements privés régissant les activités en 

ligne afin de fonder leurs décisions. Par exemple, dans une affaire impliquant notamment la plate-forme 

dôh®bergement Dailymotion, les juges nôont pas manqu® de retenir quô « il est prouvé que [cette société] 
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témoignage remarquable du renouvellement des sources du droit à travers le 

dialogue des sources. Il faut donc distinguer les règlements privés qui ont valeur 

contractuelle, et qui peuvent par cons®quent °tre accompagn®s dôune sanction en 

droit « officiel », des r¯glements priv®s qui nôont toujours quôune valeur 

déclarative ou indicative aux yeux des tribunaux1. 

Ce nôest que dans certains cas, non syst®matiquement, que ç les codes de 

conduite ont une valeur juridique apparent®e ¨ lôusage »2, car ils revêtent souvent 

une valeur contractuelle3. Par exemple, certaines chartes permettent aux sites 

sôengageant ¨ en respecter les modalit®s dôutiliser le logo de lôassociation auteur 

du texte, tel un label ; la sanction en cas de violation de la charte est la radiation 

de lôadh®rent de lôassociation et la cessation de lôutilisation du logo 

correspondant, les termes du contrat ayant été bafoués. Mais, souvent, le texte 

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                

promeut les chartes et codes de bonne conduite » (TGI Paris, 3e ch., 13 mai 2009, Temps Noir et autres c/ 

Youtube et autres). Et, dans une affaire opposant des associations de brocanteurs à la société de courtage 

eBay, les juges ont observé la nature contractuelle des engagements figurant dans une charte de la Fevad 

dans les termes suivants : « eBay est signataire de la Charte de confiance des plateformes de ventes entre 

internautes sign®e ¨ lôinitiative de la Fevad le 8 juin 2006 ; parmi les engagements contractés par les 

plateformes signataires de cette charte, figure notamment le fait dôinciter les vendeurs professionnels ¨ se 

déclarer comme tels ; [é] attendu que la plateforme eBay sôest conform®e ¨ ses engagements comme le 

confirme le premier bilan de la mise en place de cette Charte » (T. com. Paris, 15e ch., 11 déc. 2009, 

Groupement des brocanteurs de Saleya et autres c/ eBay Inc.). 

1 Les juges du TGI de Paris ont pu se refuser ¨ appliquer une r¯gle ®man®e dôun r¯glement priv® au motif 

que la clause critiqu®e consistait en une simple recommandation et ne faisait mention dôaucune sanction 

contractuelle ¨ lôencontre des utilisateurs du service en cas de manquement à la charte (TGI Paris, 4e ch., 

15 mai 2009, UFC Que Choisir c/ NC Numéricable). Il semble ainsi que, si les conditions dôutilisation du 

service avaient int®gr® ces r¯gles en les accompagnant dôune sanction contractuelle en cas de non-respect, 

les juges leur auraient reconnu un caract¯re opposable. Lorsquôun auteur propose de ç définir ce que 

pourrait être la charte idéale è, il retient quô « il sôagit dôun document consacrant des droits et des devoirs 

de nature plus ou moins contraignante, acceptés par les diff®rents acteurs priv®s qui sôy soumettent 

volontairement et qui sont ¨ lôinitiative de sa r®daction. La charte doit pr®voir un m®canisme de sanction 

reposant sur lôexclusion, ou lô®laboration dôune liste dôexclusion dans lôhypoth¯se o½ elle serait violée. 

Enfin pour être efficace, ce mécanisme doit pouvoir être validé par les tribunaux appelés à se prononcer 

sur la question » (A. DEBET, « Les chartes et autres usages du droit de lôinternet », op. cit., p. 40). 

2 G. FARJAT, « Nouvelles réflexions sur les codes de conduite privés », op. cit., p. 151. 

3 Ch. JUBAULT , op. cit., p. 37. 
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qui invite ¨ lôapplication des bonnes pratiques nô®nonce aucune sanction en cas 

de méconnaissance de ces dernières et demeure, formellement, dans le champ de 

lôincitatif, du recommandatoire, se reposant sur des sanctions de fait et 

informelles, par le marché ou par la communauté par exemple ; tandis que les 

sanctions parfois consacrées explicitement ne sont pas des sanctions juridiques 

telles que les comprend lô£tat1. Si les intéressés sont conviés à se conformer aux 

règles sans que des conséquences particulières soient prévues en cas de non-

respect, il est alors clair que, les normes étant très effectives, leurs destinataires 

les respectant pour la plupart, cela est le r®sultat dôune force normative, côest-à-

dire dôune force de fait2. Ensuite, puisque les règles issues des documents 

normatifs privés doivent conquérir leur opposabilit® afin dô°tre utiles, les règlements 

privés dont il est question en ces pages sont ceux qui sôav¯rent efficaces et qui, 

donc, revêtent quelque importance en pratique. Il existe ainsi, en matière de « vie 

privée du droit », une sélection naturelle à laquelle échappe la « vie publique du 

droit ». 

Reste que de tels règlements privés effectifs, efficaces, efficients se retrouvent 

en grand nombre au sein du droit de la communication par internet, si bien que ces 

actes normatifs privés semblent plus que tous autres incarner le renouvellement des 

                                                                                                                                                                                                         

1 La sanction la plus classique attach®e aux codes et autres chartes priv®s est lôexclusion du groupe, la 

radiation. Par exemple, la Fevad pr®voit que lôadh®sion ¨ ce groupement permet lôutilisation de son 

emblème et que celle-ci implique lôadh®sion aux r¯gles d'autodiscipline quôelle a approuv®es. Par 

cons®quent, un adh®rent qui ne respecterait pas ces textes pourrait se voir retirer la possibilit® dôutiliser le 

sigle de la Fédération. Peut également être instaurée une liste dôexclusion qui vise ¨ emp°cher une 

personne qui nôa pas respect® le r¯glement dôessayer dôadh®rer ¨ nouveau ¨ celui-ci ou de bénéficier des 

avantages quôil procure. La liste dôexclusion de lôAFNIC, cr®®e dans le but dôassurer le respect de sa 

charte de nommage, en est peut-être un très bon exemple. Les titulaires de noms de domaine en <.fr> 

susceptibles dô°tre enregistr®s dans la liste dôexclusion sont ceux qui ont demand® lôenregistrement de 

très nombreux noms de domaine, qui ont enregistré un nom de domaine constitutif de « cybersquattage » 

ou « typosquattage è et qui ont fait lôobjet de nombreuses plaintes aupr¯s de lôAFNIC ð les conditions 

étant cumulatives, ce qui en fait des conditions exigeantes. Le titulaire de nom de domaine ayant commis 

des faits le conduisant ¨ °tre inscrit sur la liste lôest pour un an, dur®e correspondant ¨ la dur®e de vie dôun 

nom de domaine. En cas de nouveaux manquements pendant une période de 7 ans, lôinterdiction sera 

portée à 3 ans. 

2 C. PÉRÈS, op. cit., p. 107. 
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sources. Aussi faut-il  observer combien les règlements privés, spécialement ceux qui 

se retrouvent parmi le droit de la communication par internet, sont symptomatiques 

du droit transnational. Ainsi le droit de la communication par internet témoignerait-

il  du « nouveau droit » de demain et les sources du droit de la communication par 

internet témoigneraient-elles des « nouvelles sources du droit » de demain. 

V. Le caract¯re dôacte normatif typique du droit transnational du règlement 

privé. ï On fait des règlements privés les « manifestations les plus visibles de la 

soft law »1 et les symboles du droit « global »2, du « déclin du droit »3, de la 

« privatisation de la production normative »4, de la « gouvernance »5 et du « droit 

transnational ou a-national du commerce produit par les seuls acteurs 

économiques »6. Or ces règlements privés sont également significatifs du droit de 

la communication par internet. Ce droit est substantiellement produit par des 

acteurs privés, en particulier sous la forme de codes et autres chartes. Depuis la 

publication par lôISOC, en janvier 1989, de lôun des premiers codes de conduite 

propres aux activités de lôinternet (la « Netiquette »)7, les actes normatifs privés à 
                                                                                                                                                                                                         

1 K. BENYEKHLEF, K. SEFFAR, « Commerce électronique et normativités alternatives », University of 

Ottawa Law and Technology Journal 2006, p. 374. 

2 B. FRYDMAN , G. LEWKOWICZ, « Les codes de conduite : source du droit global ? », op. cit. 

3 Réf. à G. RIPERT, Le déclin du droit, LGDJ, 1949 ; Ph. MALAURIE , « Le déclin du droit », JCP G 2010, 

p. 1292. 

4 M.-Ch. ROQUES-BONNET, op. cit., p. 239. 

5 N. A. OVALLE  DIAZ, La production pluraliste du droit transnational contemporain, th., Université 

dôOttawa, 2015. 

6 L. PECH, « Droit et gouvernance : vers une ñprivatisationò du droit ? », op. cit., p. 14 et 34 ; également, 

Ph. AMBLARD , op. cit. 

7 K. BENYEKHLEF, K. SEFFAR, loc. cit., p. 374. La Netiquette, « codification » par des chercheurs et 

universitaires dôun corpus de r¯gles g®n®rales ®dict®es par voie de consensus et incarnant une ç véritable 

philosophie juridique » (R. BERTHOU, op. cit., p. 261), est souvent retenue en tant que charte de bonne 

conduite des acteurs de lôinternet, quôils soient utilisateurs professionnels ou particuliers. Les conditions 

g®n®rales dôutilisation des fournisseurs dôacc¯s, des h®bergeurs et des portails y font tr¯s souvent 

référence, et le non-respect de ce code par lôutilisateur peut entraîner la suspension ou la coupure de son 

compte. Plus précisément, la Netiquette, dans sa version la plus classique ð mais il faudrait parler de 

« Netiquettes », au pluriel ð, comporte trois parties : les règles applicables à la communication de 

personne à personne, qui comprend le courrier électronique notamment ; les règles applicables à la 
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port®e g®n®rale nôont cess® de gagner en importance, m°me lorsque les £tats ont 

décidé de prendre en main ces activités. Aussi dôinnombrables illustrations 

pourraient-elles être proposées1. Aux yeux de beaucoup dôacteurs de la régulation 

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                

communication dôune personne ¨ plusieurs, qui comprend les listes de distribution ; les règles applicables 

aux services dôinformation, qui comprennent tous les services du web. Des exemples de normes qui se 

retrouvent classiquement dans la Netiquette sont celle qui oblige ¨ nô®crire que des messages courts, celle 

qui interdit dô®crire un texte en majuscules ou encore celle qui oblige ¨ respecter un certain ç code-

smileys ». Le contenu de la Netiquette, qui relève principalement de la politesse (« utiliser des majuscules 

revient à crier ») et de la prudence (« ne mettez jamais dans un message électronique quelque-chose que 

vous ne mettriez pas dans une carte postale »), nôest donc en aucun point comparable ¨ celui attendu au 

sein dôune loi, au sein dôun texte r®ellement normatif. Cela nôa pas emp°ch® lô£tat de Singapour 

dôint®grer ce texte dans son corpus r¯glementaire afin quôil r®gisse la navigation en ligne des 

singapouriens (J. A. GRAHAM , Les aspects internationaux des contrats conclus et ex®cut®s dans lôespace 

virtuel, th., Université de Paris I - Panthéon-Sorbonne, 2001). En tout cas est-ce une réalité que beaucoup 

dôh®bergeurs et de FAI r®silient leurs contrats en cas de non-respect de la Netiquette qui y est intégrée et 

qui profite ainsi de la force juridique conférée par les conventions. À ces fins, est recouru à une clause du 

type : « La netiquette est la charte de bonne conduite des acteurs de lôinternet, quôils soient utilisateurs 

professionnels ou particuliers. Le non-respect de ce code par lôutilisateur peut entra´ner la suspension ou 

la coupure de son compte ». Et la Netiquette comporte également des normes plus habituelles telles que 

celle qui invite à « respecte[r] les droits dôauteur des îuvres reproduites ». Enfin, il est remarquable que 

la Netiquette a pu °tre une source dôinspiration pour le l®gislateur qui, en France par exemple, a consacré 

le principe du consentement préalable dans la Loi pour la confiance dans lô®conomie num®rique du 21 

juin 2004, principe qui se trouvait déjà formulé au sein de la Netiquette mais qui était uniquement justifié 

par le fait quô « envoyer du courrier électronique à un correspondant peut lui coûter en termes de bande 

passante, dôespace disque ou de ressource machine è, ce qui ne manque pas dôinterroger quant aux 

intentions des auteurs de pareille charte privée. 

1 On constate quôils ç pullulent » (M.-Ch. ROQUES-BONNET, op. cit., p. 387). Déjà en 2001 était observé 

que « les codes de conduite sectoriels fleurissent sur lôinternet » (Th. VERBIEST, É. WÉRY, op. cit., 

p. 529). Il y a, par exemple, la charte de lôIAB relative ¨ la publicit® comportementale en ligne (¨ laquelle 

adh¯re Google) et les innombrables recommandations de lôARPP propres ¨ la publicit® par lôinternet (web 

et courriel ; le milieu de la publicité est depuis longtemps un exemple type dôautor®gulation et de r¯gles 

déontologiques ; cf. Lamy Droit de lôinformatique et des r®seaux ï Guide, op. cit., n° 4678). La « Charte 

dôengagements pour le d®veloppement de lôoffre l®gale de musique en ligne, le respect de la propriété 

intellectuelle et la lutte contre la piraterie numérique » et la « Charte des prestataires de services 

dôh®bergement en ligne et dôacc¯s ¨ Internet en mati¯re de lutte contre certains contenus sp®cifiques » de 

lôAFA sont aussi de bons exemples. Et pourraient être également cités les différents codes de bonne 

conduite pour le e-commerce élaborés par la FEVAD, notamment la « Charte de confiance des plates-

formes de vente entre internautes », ou les textes produits dans le cadre du GESTE, dont le site web 
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de la communication par internet, le règlement privé serait lôacte normatif id®al à 

bien des égards1. 

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                

pr®cise quôil ç encourage les d®marches facilitant la mise en place dôune autor®gulation en compl®ment 

des normes encadrant le secteur. Ses membres sôengagent ¨ respecter les bonnes pratiques identifi®es et 

promues. En proposant un service SMS, MMS ou Internet box et mobile, lô®diteur ou lôannonceur 

sôengage ¨ respecter les recommandations d®ontologiques propres ¨ ce type de service » ([en ligne] 

<geste.fr>). Les chartes et codes de bonne conduite « SMS+ », « Internet+ », « dô®dition de contenus et 

de services mobiles », « authentification des joueurs, protection des mineurs et lutte contre lôaddiction », 

« publicit® pour les jeux dôargent en ligne », « affiliation professionnelle pour les jeux dôargent en ligne » 

sont de tels règlements privés élaborés par le 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 

lôindustrie de lôalcool ¨ Washington, et lôEFRD (European Forum for Responsable Drinking), son 

homologue bruxellois) et qui a pour but de r®glementer la publicit® li®e ¨ lôalcool dans lôUnion 

européenne et aux États-Unis, sp®cialement afin dôorienter la publicit® vers les internautes en ©ge de 

consommer. Enfin, il y a le code de bonne conduite de RapidShare pour les services de téléchargement 

direct, lequel dépasse nettement les exigences de la loi en proposant pêle-m°le dôautomatiser les 

demandes de retrait pour les ayants droit importants, de se doter dôune politique de suppression des 

comptes utilis®s de mani¯re r®guli¯re pour h®berger des fichiers prot®g®s ou encore dôinspecter les 

fichiers priv®s en pr®venant les utilisateurs concern®s lorsquôils sont suspect®s dôutiliser le service de 

manière illégale. Le document renforce considérablement les pouvoirs des ayants droit puisque, en cas de 

signalement, RapidShare part du principe que leurs plaintes sont fond®es et que côest ¨ lôutilisateur de 

faire la preuve de sa bonne foi. Ce ne sont bien sûr là que quelques témoignages et il y aurait encore les 

r¯gles de nommage de lôAFNIC, les chartes d®ontologiques en mati¯re de r®f®rencement des sites web 

(cf. Lamy Droit de lôinformatique et des r®seaux ï Guide, op. cit., n° 4314 s.), les « chartes internet » 

mises en place au sein des entreprises et associées aux règlements intérieurs, le code de bonne conduite 

des professionnels de la veille et de lôintelligence informationnelle, le ç Code de bonne conduite » 

(comprenant les grands principes de neutralit®, de respect des droits dôauteur, de citation des sourcesé), 

les « Règles officielles è (utilisation des images, liens hypertextes, exceptions au droit dôauteuré), les 

« Cinq principes fondateurs » et les « Recommandations » (orthographe, néologismes, la faune et la flore, 

accessibilité aux mal-voyants, contenus libresé) de Wikipedia, les chartes de cyberjournalisme (cf. J.-

P. CORNIOU, op. cit., p. 97) etc. 

1 Il faut rappeler que John Perry Barlow, auteur de la « D®claration dôind®pendance du cybermonde », 

sôadressait en ces termes aux pouvoirs publics : « Nous espérons que nous serons capables dôélaborer nos 

solutions particulières sur la base de la Netiquette, mais nous ne pouvons pas accepter les solutions que 

vous tentez de nous imposer » ; tandis quôun acteur important de la « gouvernance de lôinternet » 

soutenait dans le même temps : « Nous rejetons les rois, les présidents et les lois et croyons aux codes qui 

marchent » (D. CLARK (premier pr®sident de lôInteractive Advertising Bureau (IAB)  ; cité par 

Ch. HUITEMA, Et Dieu créa lôInternet..., Eyrolles, 1995, p. 80)). 
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On en vient, dès lors, à décrire en ces termes le droit transnational qui se 

d®veloppe ¨ lô¯re de la mondialisation suivant le modèle du droit de la 

communication par internet : 

Dans 1ô®tat de relative anarchie dans lequel se d®veloppe la soci®t® mondiale, 

la facult® de proposer et dôimposer des normes nôest plus limitée aux États, 

dans le cadre des institutions parlementaires et gouvernementales, ni même aux 

organisations internationales. Il nôexiste pas dôordre juridique proprement dit, 

côest-à-dire quôil nôy a ni monopole du pouvoir dô®noncer des normes et de les 

imposer aux autres, ni règle ou procédure dôarbitrage entre les normes 

concurrentes. Il sôensuit que tous les acteurs int®ress®s tentent de produire, 

dôadouber, de faire appliquer, de sanctionner les normes qui leur conviennent. 

Ainsi, si on prend lôexemple, tout ¨ fait caract®ristique, des codes de conduite, 

vous trouverez des codes établis par des entreprises particulières, par des ONG 

ou encore par des experts. La société mondiale ne se caractérise donc 

certainement pas par un ®tat dôanomie, mais bien au contraire par un état de 

« pannomie è [é] où les normes surgissent de toutes parts, proclamées par de 

multiples l®gislateurs improvis®s, publics ou priv®s. [é] Bien entendu, ce 

morcellement extrême du droit nuit à son efficacité.
1
 

Le droit de la communication par internet répond très bien à cette 

description et se présente par conséquent tel un parangon de droit transnational, 

un droit dont lôessor sôaccompagne n®cessairement dôun renouvellement 

remarquable des sources du droit allant dans le sens de leur démultiplication. Dès 

lors, les enjeux, en la matière, semblent immenses, tant pour le droit que pour 

lô£tat, et le d®veloppement des r¯glements priv®s affirme et renforce ces enjeux, 

invitant à y répondre prestement, donc à y consacrer toute son attention. 

B. La diversité des règlements privés en droit 

de la communication par internet 

Le Professeur Jacques Chevallier note que, à côté de la régulation juridique 

par lô£tat, peuvent se trouver des formes de r®gulation juridique priv®e situ®es 

                                                                                                                                                                                                         

1 B. FRYDMAN , « Comment penser le droit global ? », op. cit., p. 37-38. 



La singularité des règlements privés 

97 

« dans un rapport de compl®mentarit®, dôimbrication voire de substitution avec la 

régulation étatique »1. Et le professeur de préciser que, lorsque les sources 

priv®es ne sont pas saisies par lô « État postmoderne », il conviendrait de parler 

dô « autorégulation », tandis que, d¯s lors quôelles le sont, il sôagirait de 

« corégulation ». Lôautor®gulation (ou ç autoréglementation »2) donne lieu à un 

« droit librement consenti et ®labor® [é] issu dôun processus autonome »3. Peut-

être faut-il convenir que la cor®gulation se sp®cifierait dôun point de vue mat®riel 

plus que formel, si bien quôil y aurait corégulation chaque fois que des 

institutions publiques invitent des acteurs privés à établir eux-mêmes les normes 

devant régir leurs activités, non uniquement dans la situation où la construction 

dôun r®gime juridique est partag®e entre puissance publique et puissance privée4. 

Lôautor®gulation et la cor®gulation pourraient se situer au cîur du 

« nouveau droit ». Aussi convient-il de séparer les règlements privés qui relèvent 

de lôautor®gulation (1) et ceux qui relèvent de la corégulation (2). Les 

enseignements à tirer du développement des uns ou des autres sôav¯rent fort 

différents. 

                                                                                                                                                                                                         

1 J. CHEVALLIER , Lô£tat post-moderne, op. cit., p. 62. 

2 P. TRUDEL, « Les effets juridiques de lôautor®glementation », op. cit., p. 247 s. Si, ici, est convenu que 

« autorégulation » et « autoréglementation » seraient des expressions synonymes, a pu être proposé de 

retenir que « le terme ñautor®glementationò est plus restrictif que ñautor®gulationò en ce quôil se r®f¯re ¨ 

des r¯glements, côest-à-dire ¨ des normes g®n®rales et obligatoires, alors que par ñautor®gulationò on vise 

le recours ¨ diff®rents types dôinstruments de r®gulation sociale » (M. COIPEL, « Quelques réflexions sur 

le droit et ses rapports avec dôautres r®gulations de la vie sociale », in J. BERLEUR, Ch. LAZARO, 

R. QUECK, dir., Gouvernance de la soci®t® de lôinformation, Bruylant (Bruxelles), 2002, p. 68). 

3 Lamy Droit des médias et de la communication 2012, n° 466-54 (non souligné dans le texte original). 

4 Nôest donc pas retenue lôapproche selon laquelle, « quand lô®laboration de la norme est totalement le fait 

de ceux qui en sont destinataires, on parle dôautor®gulation volontaire. Quand elle implique aussi les 

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 lô£tat, correspond encore ¨ celle de la soci®t® civile lorsquôelle conteste les interventions 

des autorit®s publiques et lorsquôelle coop¯re avec elles (O. COSTA, P. MAGNETTE, « La société civile 

entre coopération et contestation », in B. FRYDMAN , dir., La société civile et ses droits, Bruylant 

(Bruxelles), 2004, p. 181 s.). 
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1. Le droit issu des codes et autres chartes produits dans un cadre 

dôautor®gulation 

Seront étudiés successivement le droit corporatif (a), les normes 

techniques (b), les règlements établis par les organisations privées dites de la 

« gouvernance de lôinternet » (c) et les contrats-types imposés aux utilisateurs par 

les principaux services du web (d). Tous semblent révélateurs du tour original 

que pourrait prendre le « droit de demain è ¨ mesure quôil se construirait sur des 

bases privées. 

a. Le droit corporatif 

Après avoir précisé ce que recouvre la catégorie du droit corporatif, 

lôexpression ç droit corporatif » étant rarement utilisée par la doctrine 

« moderne » (I), il sôagira dôobserver quelques-uns des nombreux exemples dôun 

tel droit que comporte le droit de la communication par internet (II). 

I. La catégorie du droit corporatif. ï Les règles corporatives se spécifient par le 

fait quôelles ®manent dôun groupement particulier et non de la soci®t® globale1. 

Ce sont des « règles édictées par un groupement privé pour ses membres [et qui] 

forment un syst¯me juridique distinct de lôordre juridique ®tatique, syst¯me quôon 

peut qualifier de ñdroit corporatifò »2. Ce droit corporatif est notamment créé à 

lôint®rieur des associations, qui peuvent °tre de plus ou moins grande dimension, 

où il « a force de loi entre ceux qui sôassocient de leur plein gr® »3. Il peut être 

primaire, côest-à-dire négocié car correspondant aux statuts de lôassociation, ou 
                                                                                                                                                                                                         

1 M. PLANIOL , Traité élémentaire de droit civil conforme au programme officiel des facultés de droit, t. I, 

6e éd., LGDJ, 1915. 

2 F. OST, M. VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au réseau ?, op. cit., p. 188-189 ; également, M. VAN DE 

KERCHOVE, « Les rapports entre systèmes juridiques », op. cit., p. 41. Alors quôelle a ®t® d®fendue en 

particulier par Santi Romano, ce sont les Professeurs François Ost et Michel van de Kerchove qui ont, 

récemment, remis sur le devant de la scène doctrinale la notion de droit corporatif. 

3 A.-J. ARNAUD, Critique de la raison juridique ï 2. Gouvernants sans frontières ï Entre mondialisation et 

post-mondialisation, LGDJ, coll. Droit et société, 2003, p. 227. 
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secondaire, soit impos® unilat®ralement par lôinstitution érigée suite à 

lôassociation des personnes physiques ou morales li®es par un centre dôint®r°t 

commun. 

Dans la sph¯re de lôinternet, nombreux sont les groupements ordonn®s 

autour dôun point de convergence ð dôordre ®conomique souvent, mais aussi 

parfois dôordre culturel ð qui se donnent ainsi leurs droits, de façon relativement 

homog¯ne et efficace. Ces r¯gles sont bien des r¯gles g®n®rales, mais ¨ lô®chelle 

du groupement seulement. Leur efficacité est redoutable car il est très dangereux 

pour un membre de lôentit® de ne pas respecter les normes qui r®gissent son 

fonctionnement, la sanction potentielle pouvant aller jusquô¨ lôexclusion qui, 

dans le cas dôun acteur ®conomique, peut sôapparenter ¨ une peine capitale. Le 

droit corporatif prend souvent la forme de contrats dôadh®sion, étant entendu 

quôil peut °tre dans bien des cas vital dôadh®rer ¨ lôassociation corporative en 

cause1. Ce droit sôav¯re ainsi puissant en termes de force normative et 

fréquemment capable de concurrencer les lois et règlements étatiques. 

Il convient dôen pr®senter quelques illustrations concrètes, témoignant du 

renouvellement des sources du droit par le déploiement du droit corporatif, un 

renouvellement en lôoccurrence plus quantitatif que qualitatif puisque ce genre de 

droit existe depuis fort longtemps bien quôil soit toujours demeur® en retrait2. 

II. Les exemples de droit corporatif. ï Une partie importante des règlements 

privés qui concourent à la construction du droit de la communication par internet 

relèvent du droit corporatif. Un premier exemple est le cadre règlementaire 

élaboré par la Fédération des entreprises de vente à distance (FEVAD) : les 

entreprises de vente par correspondance qui adhèrent à cette fédération, dont la 

                                                                                                                                                                                                         

1 Th. VERBIEST, É. WÉRY, op. cit., p. 536. 

2 Côest ainsi que, dans le chapitre intitul® ç Les sources du droit » de son Traité élémentaire de droit civil, 

Planiol recensait, aux côtés de la loi, de la coutume et de la jurisprudence, les règles corporatives 

(M. PLANIOL , Traité élémentaire de droit civil conforme au programme officiel des facultés de droit, t. I, 

6e éd., LGDJ, 1915). 
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plupart sont des acteurs du e-commerce1, sôengagent ¨ respecter, par exemple, 

des règles qui apportent des garanties au consommateur quant à la protection de 

ses données à caractère personnel. En tant que syndicat professionnel et 

organisme représentatif des acteurs du e-commerce et de la vente à distance, la 

FEVAD élabore un corpus normatif très fourni qui régit de manière non 

exclusive et exhaustive mais néanmoins cardinale les activités de ses membres2. 

LôAssociation des fournisseurs dôacc¯s et de services internet (AFA), pour 

sa part, « a pour principaux objectifs de mettre en place une structure 

repr®sentative de lôindustrie et dô®laborer une d®ontologie propre à la 

profession »3. Ainsi cette association impose-t-elle une multitude de normes à ses 

membres (netiquette, confidentialité, protection des mineurs etc.), cela dans 

quatre domaines : les r®seaux, lôh®bergement, lôacc¯s et les services immatériels4. 

Quant ¨ lôAssociation des professionnels pour lô®conomie num®rique 

(APROGED), elle comprend un « pôle normalisation » duquel émanent nombre 

de règles applicables aux entreprises qui y adhèrent5. 

Ce ne sont bien sûr là que quelques exemples parmi beaucoup. Pourraient 

encore être cités le Groupement des éditeurs de services en ligne (GESTE)6, la 

                                                                                                                                                                                                         

1 Aujourdôhui, la FEVAD regroupe plus de 370 entreprises et pr¯s de 600 sites internet dans le domaine de 

la vente aux particuliers (« BtoC »), celui de la vente aux professionnels (« BtoB ») ou encore celui de la 

vente entre internautes (« CtoC »). 

2 Ainsi le droit corporatif émanant de la FEVAD comprend-il, par exemple, un « Code professionnel » et 

une « Charte de qualité » depuis 1996. Peuvent également être cités la « Charte de lôe-mailing » de 2005 

ou la « Charte de confiance des plates-formes de vente entre internautes » de 2006. 

3 [en ligne] <afa-France.com>. 

4 Ibid. En outre, lôAFA est membre fondateur de lôEuroISPA, la F®d®ration europ®enne des associations de 

fournisseurs de services internet, qui représente indirectement quelques 800 fournisseurs de services 

internet. 

5 Ont notamment été publiés des documents normatifs relatifs à lôUbim®dia, au Content analytics, à la e-

réputation, au DocuCloud et au devoir de conseil des professionnels du numérique ([en ligne] 

<aproged.org>). 

6 Le GESTE est divisé en plusieurs pôles dont un pôle « affaires juridiques et déontologiques » lui-même 

divis® en deux commissions dont lôune, intitul®e ç enjeux règlementaires è, sôattache ¨ ç apporter des 

r®ponses ¨ lôensemble des probl®matiques juridiques touchant lô®dition de contenus et de services en 
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Fédération française des télécoms1 et, surtout, lôAutorit® de r®gulation 

professionnelle de la publicité (ARPP)2, laquelle est peut-°tre ¨ lôorigine du droit 

corporatif le plus abouti3. Enfin, au niveau transnational, lôaction de la Chambre 
                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                

ligne ; sôimpliquer dans lô®laboration de la r®glementation applicable au secteur [é] ; promouvoir une 

r®gulation d®ontologique en participant notamment ¨ lô®laboration de chartes è. Lôautre commission, 

intitulée « déontologie des services mobiles et vocaux », a pour mission de « suivre lô®volution des 

services SMS+ et Internet+ du point de vue économique et déontologique ; traiter des règles 

déontologiques applicables à ces services » ([en ligne] <geste.fr>). 

1 La fédération est structurée autour de neuf commissions : mobile, consommation, contenus, 

développement durable, entreprises et responsabilité numérique, fibre optique, fiscalité et emploi, 

innovation et normalisation, sécurité ([en ligne] <fftelecoms.org>). Toutefois, elle est davantage active en 

tant que source mat®rielle du droit, côest-à-dire en tant quôorgane de lobbying, quôen tant que source 

formelle. 

2 Le 25 juin 2008, lôARPP a succ®d® au BVP (Bureau de v®rification de la publicit®). ç Organisme de 

r®gulation professionnelle de la publicit® en France, lôARPP a pour but de mener toute action en faveur 

dôune publicit® loyale, v®ridique et saine, dans lôint®r°t des consommateurs, du public et des 

professionnels de la publicité. Le dispositif de régulation professionnelle de la publicité est un système 

concerté, ouvert à la société civile et aux consommateurs. Il regroupe, autour des services opérationnels 

de lôARPP, trois instances associ®es : le Conseil de lô®thique publicitaire, le Conseil paritaire de la 

publicité et le Jury de déontologie publicitaire » ([en ligne] <arpp-pub.org>). 

3 Les professionnels de la publicité se donnent volontairement des règles (dites « recommandations de 

lôARPP ») « pour que la publicité en France soit exemplaire, au-delà de la simple application des lois qui 

peuvent déjà la réglementer » ([en ligne] <arpp-pub.org>). Le site web de lôautorit® explique : 

« Lô®laboration des r¯gles de d®ontologie publicitaire ob®it ¨ une triple logique dôanticipation, de 

concertation et de responsabilisation. Anticipation : le Conseil de lô®thique publicitaire (CEP) a pour r¹le 

dôalerter lôARPP sur les ®volutions susceptibles de motiver une ®volution de ses r¯gles d®ontologiques. 

Concertation avec la société civile : avant 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 : afin dôengager les praticiens de la publicité à les respecter, les règles déontologiques 

sont r®dig®es, par les services op®rationnels de lôARPP, avec des repr®sentants de toutes les professions 

publicitaires (annonceurs, agences, médias) » (ibid.). Et de préciser encore que « les règles 

déontologiques et les missions de lôARPP portent sur le seul contenu du message publicitaire (de nature ¨ 

induire en erreur, de nature à choquer, irresponsable etc.). Mise en conformité avant diffusion : les 

®quipes op®rationnelles de lôARPP sôassurent au quotidien de la bonne prise en compte des règles 

déontologiques avant la diffusion des publicités » (ibid.). Une fois la publicit® diffus®e, lôARPP peut 

également intervenir : elle peut notamment sôautosaisir dôun manquement constat® apr¯s diffusion et 

intervenir aupr¯s des professionnels ¨ lôorigine du message. Le public, sôil est choqu® par une publicit®, 

peut saisir le Jury de déontologie publicitaire qui statuera alors sur le bien-fondé de la plainte et publiera 
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de commerce internationale est à souligner1. Elle développe depuis de 

nombreuses ann®es des instruments en mati¯re dôautor®gulation du commerce 

électronique2. Son îuvre principale est le recueil General Usage in International 

Digitally Ensured Commerce, qui est un ensemble de normes articulées autour de 

grands principes communs au droit civil et au common law afin dôuniformiser le 

cadre normatif dans les domaines des autorités de certification, de la 

cryptographie à clé publique ou de la signature électronique. Dôune certaine 

manière, les sources privées transnationales prendraient ainsi le relai des sources 

publiques internationales, en particulier en raison des défaillances de ces 

dernières, cela dans le but de garantir la confiance indispensable aux transactions 

commerciales. En ce sens, sont également remarquables les « e-terms », lesquels 

visent ¨ favoriser lôutilisation par les entreprises de clauses mod¯les pour leurs 

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                

sa d®cision. Il sôagit l¨, r®ellement, dôun syst¯me dôautor®gulation tr¯s d®velopp®, que les autorit®s 

publiques, dôailleurs, regardent avec bienveillance, m°me si lôARPP affiche lôambition dô « aider la 

profession ¨ se pr®munir contre un renforcement de lôencadrement l®gislatif par de bonnes pratiques 

déontologiques » (« Brochure 2013 de lôARPP », [en ligne] <arpp-pub.org>, 2013). Enfin, est à noter que 

lôARPP est membre fondateur de lôAlliance europ®enne pour lô®thique en publicit® (cr®®e en 1992), si 

bien quôelle ç participe ¨ la promotion de lôautodiscipline en Europe mais aussi en dehors de lôUnion 

Européenne ; assure la diffusion de bonnes pratiques en matière de régulation professionnelle de la 

publicité entre les différents organismes en charge ; promeut et appuie les systèmes actuels 

dôautodiscipline » ([en ligne] <arpp-pub.org>). LôARPP est lôauteur de six recommandations générales 

sur la publicité (« Attestations », « £tudes de march® et dôopinion », « Identification de la publicité », 

« Mentions et renvois », « Publicité de prix » et « Vocabulaire publicitaire »), de neuf recommandations 

thématiques (« Allégations santé », « Attributs de la personne », « Commerce équitable et autres formes 

de commerce alternatif », « Comportements alimentaires », « Développement durable », « Images de la 

personne humaine », « Races, religions, ethnies », « Sécurité », « Enfant ») et de vingt-cinq 

recommandations sectorielles (par exemple, « Jeux dôargent », « Automobile », « Produits cosmétiques », 

« Produits pour lôhorticulture et lôentretien des jardins » ou encore « Sciences occultes »). 

1 En tant quôorganisation mondiale des entreprises f®d®rant des milliers dôadh®rents de tous secteurs et de 

toutes régions, elle constitue une source de règles majeure dans le domaine du marketing et de la publicité 

depuis la publication en 1937 de son premier « Code de pratiques loyales en matière de publicité ». Et son 

« Code consolidé sur les pratiques de publicité et de communication commerciale » témoigne 

parfaitement du r¹le central du droit corporatif ¨ lôint®rieur du droit commercial. 

2 Sa premi¯re initiative date de 1988, avec lô®laboration des r¯gles de conduite uniformes pour lô®change de 

données commerciales par télétransmission. 
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contrats électroniques B2B. Comme les « Incoterms » pour le commerce 

traditionnel, ces normes sont conçues pour devenir les standards internationaux 

en matière de commerce électronique. 

Par ailleurs, beaucoup des normes applicables aux communications par 

internet et consacrées au moyen de règlements privés sont des normes à finalité 

technique ou technologique. Or, ainsi que cela sera expliqué au sein du second 

titre de cette première partie, le droit dôorigine priv®e appara´t plus l®gitime 

quant aux contenants que quant aux contenus des communications, ce qui amène 

à considérer avec attention les normes techniques, celles-ci ayant vocation à 

intervenir essentiellement en matière de droit des contenants. 

b. Les normes techniques 

Il est, semble-t-il,  significatif du renouvellement des sources du droit de 

voir dans les normes techniques des règles de droit et donc de les inclure au sein 

dôune ®tude juridique (I). Il est vrai que lesdites normes techniques présentent des 

sp®cificit®s importantes, en particulier d¯s lors quôelles intègrent le droit du 

contenant de la communication par internet (II). 

I. La norme technique comme norme juridique. ï 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 à condition dôy voir des normes juridiques. Une norme technique se définit 

essentiellement par son objet : il sôagit dôune caractéristique ou spécification 

technique ou technologique quôil faut respecter afin quôun ®quipement technique 

ou technologique fonctionne1. La gamme des normes techniques est très large, 

                                                                                                                                                                                                         

1 La d®finition g®n®ralement retenue est celle propos®e par la Commission ®conomique pour lôEurope des 

Nations Unies et par lôISO : « Spécification technique ou autre document accessible au public, établi avec 

la coopération et le consensus ou lôapprobation g®n®rale de toutes les parties intéressées, fondé sur les 

résultats conjugués de la science, de la technologie et de lôexp®rience, visant ¨ lôavantage optimal de la 

communauté dans son ensemble et approuvé par un organisme qualifié sur le plan national, régional ou 

international ». Et, aux termes du décret du 26 janvier 1984 portant le nouveau statut de la normalisation, 
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allant de la taille dôune pi¯ce exprim®e en nanomètres au matériau à utiliser, en 

passant par le code informatique à appliquer et par les protocoles de 

communication ð lesquels « gouvernent » le réseau internet. Or de nombreux 

auteurs nôy voient que des ph®nom¯nes ext®rieurs au monde du droit1. Il a 

toutefois semblé nécessaire de ne pas les passer sous silence en cette thèse et 

donc de consid®rer quôelles feraient pleinement partie du droit de la 

communication par internet2. 

Suivant la « th®orie de la r®gulation par lôarchitecture », dans le contexte 

des nouvelles technologies de lôinformation et de la communication, la relation 

entre règle de droit et norme technique serait plus ®troite quôelle ne lôa jamais 

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                

les normes techniques sont portées par des « documents écrits élaborés par un organisme de normalisation 

selon une procédure règlementaire définie [et] donnent des solutions à des problèmes techniques et 

commerciaux concernant des produits, biens et services qui se posent de façon répétée dans les relations 

entre partenaires économiques, scientifiques et sociaux » (D. n° 84-74, 26 janv. 1984, Fixant le statut de 

la normalisation). 

1 Par exemple, F. GAMBELLI , Aspects juridiques de la normalisation et de la réglementation technique 

européenne, Eyrolles, 1994 ; J. PERRIN, Comment naissent les techniques ï La production sociale des 

techniques, Publisud, 1988 ; A. PENNEAU, op. cit. ; A. PENNEAU, « Les nouveaux aspects des limites de la 

normalisation », JCPE 1996, p. 599 s. ; M. LANORD FARINELLI , « La norme technique : une source du 

droit légitime ? », RFDA 2005, p. 738 s. ; M. LANORD FARINELLI , « La norme technique et le droit : à la 

recherche de critères objectifs », RRJ 2005, p. 619 s. 

2 En ce sens, par exemple, C. ROJINSKY, « Cyberespace et nouvelles régulations technologiques », D. 2001, 

p. 846. Nôest donc pas retenue lôid®e que les normes techniques seraient des « normes alternatives » au 

droit (K. BENYEKHLEF, op. cit.,, p. 312) ni lôid®e que ç la normalisation serait traditionnellement privée et 

nôaurait, de ce fait, pas de valeur juridique » (L. BOY, « Normes techniques et normes juridiques », Cah. 

Cons. const. 2007, n° 21 (non souligné dans le texte original ; mais lôauteur exprime cette opinion tr¯s 

r®pandue parmi la doctrine juridique afin dôensuite la d®noncer ; elle ne la fait donc pas sienne et parle de 

« vocation naturelle de la normalisation technique à la juridicité », avant de regretter le « contresens 

souvent commis par une doctrine qui ñram¯neò le juridique ¨ lô®tatique » et de conclure en ces termes : 

« Si lôon va au-delà des présentations positivistes du système juridique, on peut affirmer que les normes 

techniques participent ¨ la construction de lôespace juridique »)). Également, L. BOY, « Normes », RID 

éco. 1998, p. 127 s. ; L. BOY, « La valeur juridique de la normalisation », op. cit., p. 183 s. ; H. COUSY, 

« Les normes techniques en doctrine et en jurisprudence », in Le droit des normes professionnelles et 

techniques, Bruylant (Bruxelles), 1985. 
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été1. Le problème est, en ces lignes, posé différemment : les normes techniques 

ne devraient pas être considérées comme une autre catégorie de normes à côté 

des normes de droit mais comme une sous-catégorie de normes de droit se 

démarquant par leur finalité, par leur forme et par leur origine. Leur 

particularisme nôen apparaît pas moins considérable, au sein du monde des règles 

comme, a fortiori, au sein du monde des règles juridiques. 

II. La norme technique comme norme spécifique. ï Quant à sa finalité, une 

norme technique fixe un standard précis afin que, ̈  condition dô°tre respecté 

uniform®ment, lôinterop®rabilit® (i.e. la compatibilité) des outils utilisés par les 

utilisateurs et les professionnels de lôinternet soit garantie. Quant à sa forme, une 

norme technique est le fruit de la mise en îuvre de proc®dures finement 

précisées et strictement respectées devant notamment permettre à ses 

destinataires de participer, quoique souvent de manière indirecte, à son 

élaboration et à son adoption. La confiance et le consensus nécessaires à son 

efficacité en dépendent2 ð les structures de normalisation sont de nature 

volontaire et négociées et doivent donc être acceptées (classiquement par contrat) 

pour produire leurs effets3. Quant à son origine, une norme technique est 

généralement produite par une institution privée transnationale à but non lucratif 

ou, mais plus rarement, par lôune des grandes firmes du secteur en position 

dominante. Si elle peut avoir une origine publique autant quôune origine priv®e4, 

                                                                                                                                                                                                         

1 L. LESSIG, Code and Other Laws of Cyberspace, op. cit. À la triade des forces à même de réguler les 

comportements des individus (droit, normes sociales et march®), cette th®orie ajoute lô « architecture », 

côest-à-dire lôutilisation de lôenvironnement mat®riel comme contrainte. Cela nôest dôailleurs pas propre 

aux nouvelles technologies et concerne aussi, par exemple, lôutilisation de dos dô©nes pour réduire la 

vitesse des automobilistes. Constatant que la plasticité des environnements électroniques magnifie la 

port®e de ce type de contrainte et quôun nombre grandissant de rapports sociaux impliquent lôutilisation 

des nouvelles technologies, la « théorie de la r®gulation par lôarchitecture » suggère que le droit ne saurait 

ignorer les normes techniques. Notamment, F. VIOLET, Articulation entre la norme technique et la règle 

de droit, PUAM (Aix-en-Provence), coll. Institut de droit des affaires, 2003. 

2 A. PENNEAU, « R¯gles de lôart et normes techniques », in D. ALLAND , S. RIALS, dir., op. cit., p. 1330. 

3 En ce sens, D. n° 2009-697, 16 juin 2009, Relatif à la normalisation, art. 1er et 17. 

4 Par exemple, L. BOY, « Liens entre la norme technique et la norme juridique en droits communautaire et 

international », in E. BROSSET, E. TRUILHE-MARRENGO, dir., Les enjeux de la normalisation technique 
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elle a donc le plus souvent une origine privée1. Par nature, la part du droit 

dôorigine priv®e dans le droit technique est élevée ; comme le montre le droit de 

la communication par internet, cette mainmise des sources privées est de plus en 

plus forte. 

Il existe différents organismes de normalisation officiels, soutenus par les 

autorités publiques : Association française de la normalisation (AFNOR), Comité 

européen de normalisation, Comité européen de la normalisation électronique, 

Institut européen de standardisation des télécommunications (ETSI), 

Organisation internationale de normalisation (ISO)2. Mais ceux-ci interviennent 

peu dans le secteur de la normalisation de la technologie et des services de 

lôinternet, laquelle, historiquement et aujourdôhui encore, est principalement le 

fait dôinstitutions ad hoc3. Lô®diction des normes techniques nôest ainsi en aucun 

cas limitée aux seuls organes qualifiés par les États et par les organisations 

internationales. En la matière, lôautor®gulation triomphe de la corégulation et de 

la régulation publique. Sôy joue une v®ritable privatisation du droit et, donc, une 

véritable privatisation des sources du droit. La normalisation, comprise en tant 

que fixation de spécifications techniques ou technologiques, est de plus en plus 

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                

internationale ï Entre environnement, santé et commerce international, La documentation française, 

2006, p. 57 s. ; D. VOINOT, La norme technique en droit comparé et en droit communautaire, th., 

Université de Grenoble, 1993. 

1 Ainsi, par exemple, lorsque lôadoption de directives europ®ennes sôavère nécessaire, les institutions de 

lôUnion europ®enne utilisent la technique du renvoi aux normes techniques et, dans les directives dites 

« nouvelle approche », ne sont visées que les exigences essentielles, les spécifications techniques devant 

faire lôobjet de normes harmonis®es, ®labor®es par les organismes priv®s europ®ens de normalisation. 

2 De plus, lôutilit® et la valeur des normes techniques peuvent être renforcées par un organisme certificateur 

permettant de « garantir, par lôintervention dôun organisme tiers, la comp®tence dôun professionnel, la 

conformit® dôun produit, dôun service ou dôune organisation ¨ un r®f®rentiel normatif préétabli » 

(J. IGALENS, H. PENAN, La normalisation, Puf, coll. Que sais-je ?, 1994, p. 106 (cité par L. PECH, « Droit 

et gouvernance : vers une ñprivatisationò du droit ? », op. cit., p. 13)). Néanmoins, la certification est rare 

en mati¯re dôinternet, comme si la confiance liant les acteurs en cause pouvait sôen passer. 

3 Notamment, lôIETF est en charge des standards gouvernant lôinternet, le W3C édicte les standards 

propres au fonctionnement du web et lôIEEE intervient dans des domaines tels que la transmission sans fil 

des communications. 
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abandonnée à des puissances privées ð qui bien souvent ne sont pas des 

puissances commerciales mais des organismes originaux, que de prochains 

paragraphes en cette thèse devront présenter. 

En outre, la labélisation des sites web1, qui se développe constamment dans 

un contexte de concurrence exacerbée entre les services et qui vise à assurer 

quôun site respecte certaines exigences technologiques, notamment afin de se 

prémunir contre les vols de données et autres piratages, est un témoignage 

suppl®mentaire de la densit® des normes dôorigine priv®e au sein du droit de la 

communication par internet2. Par exemple, les différents systèmes de labélisation 

relatifs à la protection des mineurs sur le web reposent sur des normes mises au 

point par le World Wide Web Consortium (W3C) et appelées « PICS » 

(Plateform for Internet Content Selection). 

Les normes techniques constitutives du droit de lôinternet sont 

symptomatiques de la remise en cause par des structures privées de la légitimité 

des instances publiques ¨ cr®er le droit. Côest m°me de mani¯re g®n®rale quôon 

constate combien le domaine de lô®laboration des normes techniques illustrerait 

de façon prégnante le fait que « lô£tat partage d®sormais avec les pouvoirs priv®s 

la charge de produire le droit, de construire les espaces juridiques »3. Les 

différentes organisations parapubliques, souvent de type associatif, qui édictent 

dôimportants r¯glements servant ¨ encadrer lôinternet et les activit®s internetiques 

sont ainsi des jurislateurs aussi décisifs dans le processus de production du droit 

de la communication par internet que les assemblées législatives des États. Le 

                                                                                                                                                                                                         

1 Peut °tre cit® lôexemple de ç L@belsite » pour les services marchands 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 

commerce et de lôInstitut international du commerce ®lectronique. Lôapposition du sigle ç L@belsite » 

sur les sites habilités indique aux consommateurs que ceux-ci sôengagent ¨ se conformer ¨ des r¯gles 

pr®cises en mati¯re dôidentification du commer­ant, de respect de la r¯glementation en vigueur, de 

transparence ou encore de protection des données personnelles. Le sceau « L@belsite » peut être retiré en 

cas de manquement aux r¯gles dôhabilitation, si un contenu est non conforme au syst¯me. 

2 Cf. Lamy Droit de lôinformatique et des r®seaux ï Guide, op. cit., n° 4682. 

3 L. BOY, « Normes techniques et normes juridiques », Cah. Cons. const. 2007, n° 21. 
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renouvellement des cadres et des habitus juridiques est sous cet angle 

considérable. 

c. Les règlements établis par les organismes de « gouvernance 

de lôinternet » 

La « gouvernance de lôinternet », dont les principes phares sont lôouverture, 

la décentralisation et la collaboration1, sôappuie tout sp®cialement sur les RFC 

(Requests For Comments, i.e. « appels à commentaires ») qui sont apparus dans 

les ann®es 1970, lorsque lôinformatique sôest d®velopp®e, et qui consistent ¨ faire 

îuvre normalisatrice (ou simplement informatrice pour certains types de RFC2) 

sur un point technique pr®cis en invitant chacun ¨ participer afin dô®tablir un 

consensus, de trouver un accord sur la « meilleure norme », laquelle est publiée 

au terme dôune élaboration progressive et collective3. Par « RFC è, côest 

dôailleurs souvent le standard, la norme en tant que telle, qui est désigné, plus 

que la procédure qui y conduit. 

Ces RFC et autres normes spécifiques à la « gouvernance de lôinternet » 

sont ®tablis dans lôantre dôinstitutions priv®es pr®cis®ment identifi®es et dont 

lôaction est g®n®ralement au moins autant respect®e que celle des £tats et des 

organisations internationales. Il faut pr®senter tout sp®cialement lôInternet 

Society (I), lôInternet Engineering Task Force (II) et le World Wide Web 

Consortium (III). Peut-être sont-ce là les prototypes des sources du « droit de 

demain ». 

I. LôInternet Society (ISOC). ï LôInternet Society (ISOC) est une organisation à 

but non lucratif de droit américain ð financée par la vente des noms de domaine 

                                                                                                                                                                                                         

1 F. DONCK, « LôInternet Society », Place de la toile, France culture, 29 sept. 2012. 

2 On distingue six types de RFC qui tous ne correspondent pas à des normes et qui germent au terme de 

procédures spécifiques : « proposition de standard », « projet de standard », « standard internet », 

« protocole expérimental », « document dôinformation » et « standard historique ». 

3 V. TROVATELLO, op. cit., p. 119. 
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en <.org> ð fondée en 1992 par les « pionniers de lôinternet »1 afin dô « assurer 

le leadership dans les normes li®es ¨ lôInternet, lô®ducation et la politique, le 

leadership dans lôanticipation et la r®solution des probl¯mes inh®rents au 

d®veloppement de lôInternet »2, ce qui en ferait une « société savante »3. LôISOC 

comprend des « bureaux » régionaux et 86 « chapitres » nationaux ; elle accueille 

près de 28 000 adhérents répartis dans 180 pays4. Autant de termes et expressions 

originaux pour un juriste moderne mais qui appartiennent peut-être au 

vocabulaire des nouvelles sources du droit, au vocabulaire des sources du droit 

en devenir. 

LôISOC se présente tel un « espace fédérateur des décideurs et utilisateurs 

professionnels et personnels, des associations, des organisations et groupes 

intervenant dans lôInternet, pour quôils puissent se rencontrer, ®changer et faire 

émerger les contours du Net de demain »5 ; ainsi que telle une « association 

internationale de référence spécialisée sur les questions de gouvernance de 

lôInternet » dont la mission est de « promouvoir le d®veloppement, lô®volution et 

lôutilisation de lôInternet au b®n®fice de tous les individus ¨ travers le monde »6. 

Surtout, « pour aider ¨ lôach¯vement de sa mission, lôInternet Society facilite le 

développement ouvert des normes, des protocoles, de lôadministration et de 

lôinfrastructure technique de lôInternet ; encourage un environnement pour la 

coopération internationale et une culture qui permette ¨ lôauto-gouvernance de 

fonctionner ». Son but est ainsi explicitement assumé : promouvoir 

lôautor®gulation du monde internetique et y participer tr¯s activement, le tout loin 

des États qui, même si cela nôest pas dit en ces termes, sont consid®r®s tels des 

êtres politiques dépassés et incapables de saisir pertinemment et efficacement les 

                                                                                                                                                                                                         

1 J. HUET, E. DREYER, op. cit., p. 12. 

2 [en ligne] <isoc.fr>. 

3 É. BROUSSEAU, « R®gulation de lôinternet : lôautor®gulation n®cessite-t-elle un cadre institutionnel ? », 

Revue économique 2001, p. 7. 

4 [en ligne] <isoc.fr>. Par exemple, le Chapitre fran­ais de lôISOC est une association loi de 1901 créée en 

1996. 

5 Ibid. 

6 Ibid. 
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enjeux propres à la communication par internet1. Aussi le directeur du « bureau 

Europe è de lôISOC insiste-t-il sur la totale indépendance de son institution par 

rapport au monde politique, mais aussi par rapport au monde économique2. 

Un auteur qualifie lôISOC dô « entreprise de collaboration collective »3, ce 

qui est un statut surprenant pour un organisme dont le rôle normatif est décisif à 

lô®chelle du droit de la communication par internet. En effet, alors que le réseau 

de r®seaux informatiques fonctionne gr©ce ¨ lôadh®sion volontaire ¨ deux 

protocoles fondamentaux (TCP et IP) qui permettent dôint®grer des r®seaux 

h®t®rog¯nes et dôutiliser des protocoles de services spécifiques comme HTTP 

(i.e. le web), la fonction de veiller sur le développement de ces protocoles a été 

d®volue ¨ des instances priv®es regroup®es autour de lôISOC qui se présente ainsi 

en tant que grand normateur de lôinternet ð compris au sens strict, côest-à-dire 

tel un contenant (un « tuyau ») indifférent aux contenus. LôISOC est 

lôorganisation dôaccueil des groupes techniques charg®s de la standardisation de 

lôinfrastructure de lôinternet. En premier lieu, le travail et la discussion 

techniques se d®roulent au sein de lôInternet Engineering Task Force (IETF). 

Ensuite, lôadministration et lô®valuation de ce travail de r®flexion rel¯vent de 

lôInternet Engineering Steering Group (IESG) qui propose les standards à 

lôInternet Architecture Board (IAE) ¨ qui il revient de les publier. LôISOC 

supporte et supervise lôensemble de ces activit®s et, surtout, les promeut vis-à-vis 

du monde ext®rieur afin de les faire mieux accepter, afin de propager lôid®e selon 

laquelle cette autor®gulation quant au pan technologique de lôinternet serait la 

voie la plus légitime comme la plus efficace. 

                                                                                                                                                                                                         

1 Le site web de lôISOC explique ainsi encore que « la législation en vigueur peut retarder ou endiguer la 

croissance dôInternet en limitant la capacit® des concurrents ¨ offrir des services nouveaux, meilleurs, 

plus économiques ou plus innovants en rapport avec Internet. Nous défendons les politiques favorisant la 

concurrence dans les télécommunications, les services Internet, les logiciels Internet et les applications de 

commerce électronique » (ISOC, « Valeurs et principes de lôInternet Society », [en ligne] <isoc.fr>). 

2 F. DONCK, « LôInternet Society », Place de la toile, France culture, 29 sept. 2012. Et dôajouter : « Nous 

sommes les garants techniques et éthiques de lôinternet » ; et : « La mission de lôInternet Society est de 

d®fendre les principes dôouverture, de d®centralisation et de collaboration aupr¯s des gouvernements ». 

3 V. TROVATELLO, op. cit., p. 107. 
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Cette association est qualifi®e dô « autorité morale la plus influente dans 

lôunivers de lôinternet »1 ou bien encore de « rouage essentiel de lôinternet »2 ; en 

tout cas illustre-t-elle le fait que, en mati¯re de droit de lôinternet (droit des 

contenants des communications), les acteurs privés sont, tant chronologiquement 

quôen importance, premiers quand les £tats et les organisations internationales ne 

sont que seconds3. Or ce droit nôest ®videmment pas d®pourvu dôintentions 

politiques ; lorsque lôISOC d®fend lôuniversalit®, lôaccessibilit®, lôouverture des 

standards, la non-discrimination et lôinterop®rabilit®, elle défend une approche 

tout ¨ fait particuli¯re du r¹le que lôinternet doit jouer parmi les soci®t®s 

contemporaines. « Lôinternet par tous, lôinternet pour tous »4 est un slogan qui 

peut trouver droit de cité auprès de certains régimes politiques à travers le monde 

mais non aupr¯s dôautres. 

Il est remarquable que lôInternet Society France, qui est donc une simple 

association au sens du droit « officiel », sôordonne dôune mani¯re qui ne manque 

pas de rappeler le fonctionnement dôun organe politique, ce quôelle est peut-être 

sous un certain angle. Cette organisation se démembre en plusieurs commissions 

th®matiques travaillant sous le contr¹le dôun animateur charg® de susciter et 

synthétiser les contributions des participants5. Chaque commission se réunit 

r®guli¯rement et est pr®sid®e par un membre du conseil dôadministration ; et 

chaque commission rend compte trimestriellement de lôavancement de ses 

travaux au bureau de lôInternet Society France qui valide les éventuelles 

publications de la commission en son nom, tandis quôune revue de lôassociation 

publie, là aussi trimestriellement, les comptes rendus des activités des différents 

groupes. Lôimportant, surtout, est que de lôISOC Monde comme de ses 

                                                                                                                                                                                                         

1 J. HUET, E. DREYER, op. cit., p. 12. 

2 M.-Ch. ROQUES-BONNET, op. cit., p. 194. 

3 En ce sens, J.-R. REIDENBERG, « Les £tats et la r®gulation dôInternet », Comm. com. électr. 2004, n° 5, 

p. 14. 

4 Cité par J. HUET, E. DREYER, op. cit., p. 12. 

5 Les commissions de lôInternet Society France sont les suivantes : juridique ; normes et standards ; Green 

IT ; jeunesse et éducation ; gouvernance de lôinternet ; francophonie ; culture ; internet solidaire ; 

informatique et libertés. 
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« chapitres » nationaux émanent des normes quantitativement et qualitativement 

très importantes pour le droit de la communication par internet et que ces normes 

sont incomparables aux normes dôorigine publique telles quôelles sont 

habituellement élaborées1. 

Apr¯s lôISOC, peut °tre pr®sent®e plus sp®cifiquement lôInternet 

Engineering Task Force (IETF), qui est tout spécialement symptomatique du 

renouvellement des sources du droit. 

II. LôInternet Engineering Task Force (IETF ). ï À travers lôIETF, lôISOC 

exerce ses fonctions les plus techniques et, surtout, qui possèdent la plus grande 

portée normative2. LôIETF est considérée comme lôorganisme de normalisation 

technique de lôinternet par excellence. M°me si côest lôISOC qui publie et 

héberge électroniquement toutes les normes produites et si elle lui sert de support 

institutionnel, côest lôIETF qui est plus précisément chargée de définir et de faire 

évoluer les standards qui gouvernent et qui font lôinternet ð faut-il rappeler que 

                                                                                                                                                                                                         

1 Le site web de lôISOC France d®crit, par exemple, comment ont ®t® mises en place diverses r¯gles en 

matière de protection de lôenvironnement ð car lô « indice carbone » des communications par internet ne 

doit nullement être négligé ð : « Dans le cadre de sa commission Green IT, Internet Society France a 

propos® en 2010 la cr®ation dôun r®f®rentiel de bonnes pratiques. Ce sujet a ®t® valid® par lôISOC Monde. 

Par la suite, le projet a été poursuivi dans le cadre du projet Opquast (Open quality standards) et discuté 

dans le cadre dôateliers en ligne. La version 1 de la check-list de bonnes pratiques Green IT est finalement 

sortie le 26 juillet 2012. Elle rassemble 72 bonnes pratiques pour r®duire lôimpact environnemental des 

outils et usages numériques. Elle est organisée en neuf thématiques : consommation énergétique, déchets, 

matériel, usages du poste de travail, gouvernance, impression, e-mail, conception web, hébergement. Ces 

bonnes pratiques peuvent tout ¨ fait servir de base ¨ la conception dôune charte Green IT pour tous types 

dôorganismes ou orienter un particulier vers un comportement plus ®co-responsable » ([en ligne] 

<isoc.fr>). Il sôagit l¨ tant dôune proc®dure que dôun vocabulaire peu familiers au juriste habitu® ¨ ®voluer 

¨ lôint®rieur des seuls droit ®tatique et droit dôorigine publique. 

2 Lorsque lôISOC promeut lôouverture, la d®centralisation et la collaboration ou bien encore lôuniversalit®, 

lôaccessibilit®, lôouverture des standards, la non-discrimination et lôinterop®rabilit®, il sôagit dôune mission 

davantage politique qui fait de lôassociation une source mat®rielle plus quôune source formelle du droit. 

Tel est le cas, par exemple, lorsquôelle prend position sur des sujets comme la propri®t® intellectuelle, la 

sécurité, la neutralité de lôinternet ou lôacc¯s du plus grand nombre au web, ¨ propos desquels les 

institutions publiques interviennent déjà de façon substantielle. 
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« code is law »1 ? Mais, ainsi que le site web de lôIETF le confesse lui-même, de 

façon très symptomatique, cette organisation est difficile à comprendre et à 

définir2, tandis quôaucun organisme en France ne ressemble, ni de près ni de loin, 

¨ une telle structure atypique dont il semble possible de dire quôelle est faite pour 

lôinternet. ê mille lieues des instances de normalisation traditionnelles, elle 

fonctionne à la manière des communautés du logiciel libre, lôinternet nô®tant 

peut-°tre, en d®finitive, rien de plus quôune sorte de « méga-logiciel libre ». 

Aussi cette IETF est-elle peut-être significative du renouvellement des sources 

du droit en ce quôelle ne se rapproche dôaucun organe normateur traditionnel, 

mais il semble que, au-del¨ des probl®matiques de lôinternet, peu de nouvelles 

organisations puissent se baser exactement sur son modèle. Les enseignements 

que son ®tude permet nôen sont pas moins importants en ce quôils montrent que, 

désormais, nombre de normes sont conçues et adoptées dans des cadres 

parfaitement atypiques. 

Fondée en 1986 ð soit ant®rieurement ¨ lôISOC ð et constituée 

dôing®nieurs, de chercheurs mais aussi de concepteurs de r®seaux et 

dôadministrateurs de syst¯mes de diverses origines et qui se r®unissent trois fois 

par an, lôIETF est un lieu de réflexion et de travail « informel et auto-organisé 

[é] constitu® dôune s®rie dô®v¯nements »3 dont la fonction est de penser 

lôarchitecture de lôinternet, notamment en mati¯re de routage et de commutation 

et tout spécialement en proposant des changements parmi les protocoles et parmi 

les logiciels dôapplication de donn®es, ainsi que, dans un second temps, parmi 

leurs modes dôutilisation4. 

LôIETF possède un mode de fonctionnement dématérialisé et participatif : 

tout se passe à distance et sur la base du volontariat. Simplement rattachée à 

lôISOC qui lui fait profiter de sa personnalité juridique, elle fait confiance au 

simple pragmatisme et, située à la limite entre réel et virtuel, elle nôa pas de 

                                                                                                                                                                                                         

1 L. LESSIG, Code and Other Laws of Cyberspace, op. cit. 

2 [en ligne] <ietf.org>. 

3 Ibid. 

4 Ibid. 
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conseil dôadministration ni même de statut en bonne et due forme ; elle nôa pas 

non plus de siège, de budget ni de membres affiliés puisque la qualité de 

« membre è se r®sume ¨ lôinscription sur une liste de diffusion, laquelle est 

accessible à tout individu intéressé. Mais elle comprend un secrétariat, qui 

fournit un support logistique au quotidien consistant surtout à coordonner les 

r®unions et ¨ g®rer les listes de diffusion, et plus dôune centaine de groupes de 

travail, un groupe de travail ®tant cr®® d¯s quôun petit nombre de personnes 

int®ress®es en prend lôinitiative, jugeant quôune certaine problématique le 

nécessite. Seulement ces groupes de travail, placés sous la responsabilité 

dô « animateurs » volontaires ð qui ne sont pas des directeurs ð, ne consistent-

ils pas en des r®unions physiques mais en des listes de discussion mod®r®es quôil 

est possible de rejoindre par simple inscription, toutes les listes étant publiques1. 

Le travail de ces groupes se termine normalement par la publication dôun 

RFC, rédigé par un « RFC Editor » ð qui compte parmi les rares personnes à 

occuper une fonction rétribuée ð, qui vaut standard et qui est enregistré par 

lôIANA, un d®partement de lôICANN lui aussi situ® au cîur du droit de 

lôinternet. Les groupes ont donc pour fin lôadoption et la publication de textes à 

portée normative. Les RFC de lôIETF deviennent les standards de référence 

utilis®s imp®rativement par lôensemble des d®veloppeurs et opérateurs de 

lôinternet. 

Par ailleurs, lôunanimit® dans les groupes de travail nôest pas indispensable 

¨ lôadoption dôune proposition, mais, sôil nôest pas requis quôune proposition soit 

défendue par un pourcentage donné des membres du groupe en question, il 

                                                                                                                                                                                                         

1 Les intervenants étant les personnes les plus intéressées, il semble que les industriels des équipements 

informatiques et autres op®rateurs ®conomiques de lôinternet dominent assez largement lôIETF, sans 

toutefois que cela porte atteinte ð pour lôheure tout du moins ð ¨ lôouverture, ¨ la d®centralisation et ¨ la 

neutralité de lôinternet. Reste que lôessentiel des participants ¨ lôinstitution ne représentent pas une 

administration ou une entit® ®tatique mais des int®r°ts priv®s. Sa structure gouvernante (lôIESG) est 

composée de représentants des entreprises leaders (sôy retrouvent ainsi Microsoft, Cisco, Nokia, IBM, 

Ericsson, AT&T etc.), sp®cialement dans le secteur du mat®riel li® ¨ lôinternet, qui paraissent donc avoir 

la mainmise sur les standards et protocoles, ce qui est sans aucun doute un enjeu décisif de leurs points de 

vue. 
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semble que la plupart des propositions défendues par au moins 90 % des 

membres soient généralement acceptées quand la plupart des propositions 

défendues par moins de 80 % des membres soient le plus souvent rejetées. Un 

auteur qualifie cette méthode de « consensus approximatif »1. Elle est un élément 

de plus t®moignant de lôoriginalit® de cette structure normatrice quôest lôIETF. 

Les responsables des huit thématiques dans lesquelles sont classés les 

groupes2 se retrouvent, avec le directeur de lôIETF, dans le cadre de lôInternet 

Engineering Steering Group (IESG), qui est lôinstance de pilotage et de 

supervision de lôIETF ð sans que cela doive être compris comme une instance 

de direction ð et le bureau dôapprobation (ou de réformation) des standards 

®dict®s par les groupes de travail, ce qui fait quôil occupe un r¹le cl® dans le 

processus de normalisation de lôinternet. Côest ®galement lôIESG qui autorise la 

création de ces groupes et entérine leur dissolution au cas par cas. 

Quant ¨ lôInternet Architecture Board (IAB)3, composé de douze membres 

dont les mandats durent deux ans ð qui sont renouvelés par moitié chaque 

année ð et choisis par un comité de nomination dont les membres sont tirés au 

sort parmi des volontaires, son r¹le est de conseiller lôIESG quant à 

lôorganisation, à la planification et à la coordination des travaux ainsi que sur 

certaines questions techniques. Il revient ®galement ¨ lôIAG de s®lectionner les 

membres de lôIESG sur la base dôune liste ®tablie par le Comit® de nomination de 

lôIETF et, surtout, de choisir le pr®sident de lôIETF. Et lôIAB joue même un rôle 

dôarbitre en cas de litige apparaissant au cours du processus de fixation des 

normes. Enfin, il repr®sente lôIETF auprès des autres organisations participant à 

la fixation des normes de lôinternet et auprès des États et institutions 

internationales. 

                                                                                                                                                                                                         

1 V. TROVATELLO, op. cit., p. 119. 

2 Ces huit thématiques sont : « Général », « Applications », « Internet », « Opérations et management », 

« Routage », « Sécurité », « Transport » et « Services aux usagers ». 

3 LôIAB est issu de lôInternet Configuration Board fond® par Vinton Cerf en 1979. Il a accept® de se placer 

sous les auspices de lôISOC en 1992. 
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O½ il appara´t que les normes constitutives du droit de lôinternet 

proviennent, pour une part non n®gligeable, dôorganismes qui r®pondent ¨ un 

vocabulaire, à des procédures et à des dispositions ô combien originaux du point 

de vue du droit moderne. Au-delà de ce fonctionnement très spécifique, le 

pragmatisme et le caract¯re op®rationnel des rouages de lôIETF sont peut-être les 

caractéristiques que les sources du « droit de demain » devront revêtir. Et bien 

dôautres sp®cificit®s de cet organe original quôest lôIETF et de ces normes 

particuli¯res que produit lôIETF pourraient °tre list®es. 

Ainsi, ce sont des Best Current Practice (BCP)1, par exemple le BCP 

« IETF Working Group Guidelines and Procedures », des RFC (spécialement le 

RFC « Guide pour la participation aux travaux de lôInternet Engineering Task 

Force) et des chartes propres à chaque groupe qui régissent le fonctionnement de 

lôIETF, ce qui illustre encore un peu plus le particularisme institutionnel des 

acteurs associatifs de la « gouvernance de lôinternet ». 

Il y aurait encore beaucoup à dire de la production normative dans le cadre 

de lôIETF. Par exemple, il est remarquable que quelques règles relatives aux 

contenus ont ®galement ®t® ®dict®es par lôassociation2, tandis que certains RFC 

sôapparentent ¨ de v®ritables guides de l®gistique, prévoyant un vocabulaire 

pr®cis afin dôexprimer les normes issues du travail des groupes. Et les standards 

publiés sous la forme de RFC peuvent lô°tre tout dôabord en tant que ç proposed 

standards » (standards proposés) pour une durée de six mois, délai au terme 

duquel ils peuvent devenir des « draft standards », soit des standards véritables. 

Ces deux statuts différents3 permettent de mettre ¨ lô®preuve la norme avant de 

véritablement la graver dans le marbre (ou non, si elle ne répond pas aux 

attentes). Il sôagit dôune forme dô®valuation qui est un signe fort de pragmatisme 

                                                                                                                                                                                                         

1 Les BCP, sortes de « codes de bonnes pratiques », sont des documents de quelques pages relatifs à un 

sujet pr®cis et indiquant les r¯gles et autres coutumes qui doivent lôencadrer. 

2 Notamment, une version importante de la Netiquette est le fruit du groupe de travail « Utilisation 

responsable du réseau è de lôIETF. 

3 Il faudrait ajouter un troisième statut : celui dô « Internet standard », qui est « réservé aux protocoles qui 

sont absolument n®cessaires au fonctionnement de lôinternet » ([en ligne] <ietf.org>) et qui est en quelque 

sorte au sommet de la « pyramide è des normes de lôIETF. 
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juridique. Si le RFC ne sôav¯re pas utile ou peu lisible ð donnant lieu à des 

interprétations disparates et même contradictoires ð, il sera retiré et un autre 

sera ®labor®. Conform®ment ¨ la politique d®fendue par lôIETF, tout standard en 

vigueur doit avoir une utilité et tous ceux qui ne correspondent à aucun besoin 

sont supprimés, cela afin de b®n®ficier dôun corpus normatif le plus efficient mais 

aussi le plus condensé possible. 

Bien quô®voluant tr¯s ¨ lô®cart des mécaniques institutionnelles et 

législatives « officielles », lôIETF est le « l®gislateur de fait de lôinternet »1 et 

nombre des normes quôelle a produites sont devenues des standards et gouvernent 

aujourdôhui le contenant des communications par internet, leurs qualités 

dôouverture, dôutilit®, dôop®rabilit® et de stabilit® leur assurant le succ¯s. Sans ces 

normes ®labor®es par lôIETF, lôinternet ne fonctionnerait pas, nôexisterait tout 

simplement pas, puisque ce sont ces standards qui assurent lôinterop®rabilit® des 

réseaux et des services ð on parle dô « auto-exécutabilité technique »2. Ce sont 

les groupes de travail de lôIETF qui sont ¨ lôorigine des standards de routage, de 

gestion de réseaux, de sécurité ou encore de qualité de service3. Un auteur peut 

voir dans cet organisme ni plus ni moins que la « cl® du succ¯s de lôinternet »4. Il 

est vrai que, son rôle étant décisif quant aux protocoles et ¨ leur ®volution, il lôest 

forcément quant au réseau de réseaux dans son ensemble. 

Et, avec lôIETF comme avec lôISOC, lôid®e de ç droit souple » prend tout 

son sens. Où apparaît clairement combien le droit du contenant des 

communications par internet est particulier et conduit logiquement à une part très 

substantielle de droit dôorigine priv®e, donc ¨ une forme de prise de pouvoir par 

des sources priv®es relativement iconoclastes en ce quôelles ne partagent que peu 

de points communs avec les sources du droit modernes. 

Outre lôISOC et lôIETF, le World Wide Web Consortium (W3C) témoigne 

®galement de cette apparition dôorganes normateurs de formes tout à fait inédites. 

                                                                                                                                                                                                         

1 É. BROUSSEAU, op. cit., p. 7. 

2 Ibid. 

3 [en ligne] <ietf.org>. 

4 V. TROVATELLO, op. cit., p. 113. 
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III. Le World Wide Web Consortium (W3C). ï Le W3C est indépendant de 

lôIETF et de lôISOC ð quand lôIETF est imbriqu®e dans lôISOC. Alors que ces 

derni¯res sôattachent ¨ lôinternet, le W3C concentre son activité sur les standards 

et le langage multimédia qui font le web (« HTML  », « XML  è etc.), si bien quôil 

est permis dôestimer que le W3C serait au web ce que lôIETF est ¨ lôinternet1. 

Défini tel un consortium2 transnational ð mais de droit américain ð à but non 

lucratif qui fédère des acteurs privés et publics (environ 450 membres au total, y 

compris des entreprises telles que EDF ou Michelin), le W3C se propose 

dô « amener le web à son plein potentiel en développant des protocoles et des 

directives permettant [sa] croissance à long terme »3. 

Que des organismes publics soient ainsi repr®sent®s au sein dôune 

organisation privée est remarquable sous lôangle du renouvellement des sources 

du droit : alors que, classiquement, les procédures de production du droit 

comprennent des invitations lancées par des acteurs publics à des acteurs privés 

afin quôils participent ¨ cette production, g®n®ralement sous la forme dôune 

simple consultation, côest ici un acteur priv® qui autorise des acteurs publics à 

sôinscrire en son sein, en tant que simples membres ordinaires, afin de pouvoir 

jouer un rôle, de manière plus ou moins efficace, dans le processus normatif . Il 

est alors tentant de conclure à une mise sous tutelle des institutions publiques, 

oblig®es dôaccepter des orientations et des procédés décidés dans un cadre privé. 

Le W3C est un « club » ouvert à toute personne, éventuellement publique, qui 

veut et qui peut sôacquitter des droits dôadh®sion4. Les États apparaissent ainsi 

telles des personnes ordinaires ou, du moins, aussi ordinaires que les entreprises 

                                                                                                                                                                                                         

1 Pour ne prendre quôun exemple, côest cet organisme qui a mis en place les normes ç PICS » (Plateform 

for Internet Content Selection) permettant le filtrage automatique des contenus des services. 

2 Un consortium est une association. En France, le consortium nôa aucune existence en droit. 

3 [en ligne] <w3c.fr>. Le W3C affiche le slogan « le web pour tous et partout » (ibid.). 

4 Ces droits, substantiels, sô®l¯vent ¨ 25 000 dollars par an en moyenne. 
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commerciales qui font partie du Consortium et qui y possèdent le même statut et 

les mêmes pouvoirs, la même capacit® dôinfluence1. 

Reste que le W3C est un témoignage patent du renouvellement des sources 

du droit à la fois en termes quantitatifs et en termes qualitatifs. Depuis 1994, 

année de sa fondation par Tim Berners-Lee (principal artisan de la création du 

World Wide Web au tournant des années 1990), cet organisme fixe dôimportantes 

normes ̈  lôattention des acteurs du web, au premier rang desquels figurent les 

fabricants de navigateurs. Et ces derniers les respectent sans jamais les contester 

vraiment ð ce qui serait une attitude tr¯s risqu®e ¨ lô®gard dôune communaut® 

des internautes tr¯s attach®e ¨ lôind®pendance du web2. 

Suivant les procédures propres au W3C ð là encore tout à fait originales 

dans le paysage des sources du droit ð, si un acteur du web propose de conduire 

une réflexion afin de créer ou de faire évoluer une norme, un appel est lancé à 

tous les membres afin de mettre en place un groupe de travail au sein duquel peut 

sôengager, sans filtre pr®alable, toute personne int®ress®e. Ensuite, alors quôil est 

rare quôun groupe de travail ne comporte aucun repr®sentant de Google, 

Microsoft et autres Apple ou IBM, une telle évolution ou création normative 

nôest possible quô¨ condition de trouver un point dôaccord entre ces diff®rentes 

parties qui, dans la vie économique, sont engagées dans de féroces batailles. Ce 

                                                                                                                                                                                                         

1 Et les piliers du W3C se résument à une dizaine de grandes entreprises du web hyperactives, à laquelle il 

est possible dôajouter le MIT de Cambridge, lôUniversit® KeiǾ au Japon, le Consortium européen pour la 

recherche en informatique et math®matiques ou encore lôINRIA (Institut international de recherche en 

informatique et en automatique, qui est un organisme public de recherche), lequel a été, en 1995, la 

première structure européenne à rejoindre le W3C. Ce sont pour lôessentiel ces acteurs l¨ qui participent 

activement à la définition des standards qui constituent lôinfrastructure technologique du web. 

2 Cela permet aux services dô°tre g®n®ralement accessibles, aujourdôhui, tant ¨ travers Firefox de Mozilla 

quô¨ travers Chrome de Google, Safari dôApple ou Internet Explorer de Microsoft. Lôintervention du 

W3C a ®t® d®cisive dans lôhistoire des services du web. En effet, durant les ann®es 1990, le web a ®t® 

divisé en deux camps du fait de la volonté des deux principaux fabricants de navigateurs de se constituer 

un public captif en créant des extensions HTML propriétaires et non interopérables. Se trouvait ainsi le 

camp de Microsoft (Internet Explorer) face au camp de Netscape (V. TROVATELLO, op. cit., p. 173). Cette 

« balkanisation è ®tait clairement contraire ¨ lô « esprit dôinternet » et à ses principes fondateurs. Le W3C 

a permis dôy rem®dier. 
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système protège, a priori, le web des tentations des grandes firmes de détourner à 

leur profit les travaux du Consortium. Les standards que le W3C produit 

re­oivent ainsi lôassentiment des grands opérateurs de la communication par 

internet et sont largement effectifs, quand bien m°me ils nôont, du point de vue 

des canons modernes du droit, quôune valeur recommandatoire. Côest le propre 

de ce « droit souple è que dô°tre obligatoire de fait. 

Ensuite, lôorganisation du W3C repose elle aussi sur une répartition en 

groupes de travail chargés chacun de penser un point particulier de la technologie 

du web. Ces groupes sont réunis en activités, elles-mêmes associées au sein de 

pôles ; et la coordination est assurée par le « Groupe dôarchitecture technique » 

(W3C TAG). Mais il nôest pas utile de d®crire plus en d®tails le fonctionnement 

du Consortium qui, sôil peut diff®rer de celui de lôIETF et de lôISOC sur 

diff®rents points, est impr®gn® par le m°me esprit g®n®ral et invite lôobservateur 

à tirer de mêmes conclusions relativement aux nouvelles spécificités de la 

production privée du droit1. 

Tant le W3C que les autres organismes priv®s îuvrant ¨ la normalisation de 

lôinternet sont des structures institutionnellement remarquablement d®velopp®es 

qui ®dictent des r¯gles de droit de fa­on tr¯s originale. Ce droit sôapplique 

essentiellement au contenant des communications, mais il nôest pas rare que des 

questions propres aux contenus soient aussi prises en main. Surtout, nombre de 

probl®matiques dont dôaucuns auraient pu attendre quôelles soient saisies par les 

États et par les organisations internationales sont laissées à la charge de ces 

                                                                                                                                                                                                         

1 La principale différence est que le W3C, en raison des droits dôinscriptions quôil impose, est peu ouvert 

aux associations et encore moins aux particuliers ; les entreprises commerciales y jouent un rôle encore 

plus important que dans lôISOC et lôIETF. Néanmoins, les non membres peuvent suivre et même 

influencer lô®laboration des normes, des « brouillons de travail », des « appels à remarques » et des 

« recommandations proposées » étant publiés sur le site du Consortium à ces fins. Les interventions dans 

ce cadre sont toutefois peu productives et soumises ¨ lôarbitrage des membres des groupes procédant aux 

travaux. 
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instances privées1. Le droit de la communication par internet est définitivement 

un droit à part, quant à son contenu mais aussi et surtout quant à ses modes 

dô®laboration, aussi et surtout quant ¨ ses origines. 

Un auteur dénombre plus de quarante structures privées participant à la 

« gouvernance de lôinternet è telles que lôISOC, lôIETF ou le W3C2. Mais elles 

jouent des r¹les dôimportances in®gales et il nôest pas lieu de les présenter plus 

avant en ces pages. Simplement faut-il encore signaler, à titre de dernière 

illustration, la position cardinale de lôIEEE (« Institute of Electrical and 

Electronics Engineers », i.e. « Institut des ingénieurs électriciens et 

électroniciens è), dont lôinfluence dans la construction du droit de lôinternet est 

forte. Notamment, cet institut a été le lieu dô®laboration des standards des 

technologies Wi-Fi, WiMax et Bluetooth. Si lôinternet nôest quôune partie des 

sujets dont il traite, lôIEEE, avec environ 800 standards actifs, 700 groupes de 

travail et quelques 360 000 membres, est un organisme de normalisation de tout 

premier ordre3. 

Ensuite, le droit dôorigine priv®e de la communication par internet se 

retrouve aussi pour une part dans les conditions g®n®rales dôutilisation impos®es 

par les services du web. Si ces conditions sont acceptées contractuellement, au 

moment de lôinscription au service, leur contenu peut °tre analys® comme ayant 

une port®e g®n®rale d¯s lors quôil sôapplique à tout utilisateur sans exception. Ces 

actes normatifs hybrides m®ritent toute lôattention au sein dôune ®tude relative au 

                                                                                                                                                                                                         

1
 Ainsi le W3C est-il au cîur des r®gimes juridiques relatifs ¨ la protection de la vie priv®e ou à 

lôaccessibilité des services immatériels aux personnes handicapées, autant de sous-branches du droit qui, 

normalement, sont suppos®es °tre lôapanage des sources publiques. 

2 J.-P. CORNIOU, op. cit., p. 191. 

3 Deux « sociétés savantes » (sur trente-huit) de lôIEEE sont particulièrement impliquées dans la 

standardisation des outils de lôinternet : la « Computer Society » et la « Communication Society ». Or les 

experts qui les composent travaillent eux aussi dans un cadre privé, loin des États. Et peut être noté que la 

dimension transnationale ou internationale de lôIEEE est toute relative : celui-ci se décompose en dix 

sections locales dont sept correspondent au seul territoire nord-américain. LôEurope, quant ¨ elle, est 

incorporée dans la section 8 « Europe, Moyen Orient, Afrique ». Les États-Unis et le Canada ont ainsi la 

mainmise sur le Comit® directeur de lôIEEE. 
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renouvellement des sources du droit, car le contexte du cyberespace permet aux 

services dôimposer à travers eux leur propre droit, un droit souvent empreint 

dôune id®ologie particuli¯re supposée au moins interroger les pouvoirs publics. 

d. Les contrats-types imposés par les principaux services du web 

Une part non n®gligeable des r¯gles sôimposant aux utilisateurs de lôinternet 

est contenue dans les conditions g®n®rales dôutilisation des sites web, que 

lôutilisateur doit « accepter » pour pouvoir utiliser le service, quôil sôagisse dôun 

service de commerce ¨ distance ou dôun service de r®seautage social. Ce sont ces 

conditions g®n®rales dôutilisation qui sont, en ces lignes, vis®es par lôexpression 

« contrats-types », plus que les modèles de contrats que les parties se bornent à 

remplir pour individualiser les conventions et qui contribuent à standardiser de 

nombreuses opérations juridiques1, cela même si de tels modèles de contrats 

existent en matière de relations immatérielles, spécialement concernant les 

transactions commerciales. 

Les contrats-types, dont les contrats « creative commons » sont un premier 

exemple remarquable (I) et qui sont de facto situés à cheval entre le contrat et le 

règlement (II), correspondent principalement aux conditions dôutilisation des 

services de communication par internet. Celles-ci sont peut-être symptomatiques 

du droit transnational, si ce nôest de lô « américanisation » du droit et de ses 

sources (III). 

I. Les contrats-types « creative commons », un droit parallèle au grand 

succès. ï Le « contrat dô®dition ¨ lô¯re du num®rique », établi en 20132, est un 

                                                                                                                                                                                                         

1 J.-L. BERGEL, Théorie générale du droit, op. cit., p. 88 ; J. LEAUTÉ, « Les contrats-types », RTD civ. 

1953, p. 429 s. 

2 Le Syndicat national de lô®dition et le Conseil permanent des ®crivains ont sign®, le 21 mars 2013, 

lôaccord-cadre relatif au contrat dô®dition ¨ lô¯re du num®rique, lequel se concr®tise par le projet 

« ReLire è (donnant acc¯s aux versions num®riques dôouvrages publi®s du XXe s. mais désormais 

indisponibles en version papier). Ce nouveau contrat dô®dition, unique, comprend obligatoirement une 

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 la culture dôalors, Aur®lie Filippetti, il sôagirait l¨ dôune ç réforme 

audacieuse, dôune ampleur in®dite depuis 1957 »1 ð date de la grande loi 

r®formatrice du droit dôauteur en France ð ; or, à cette époque, les pouvoirs 

publics recouraient préférablement à la loi, non au contrat-type privé. Peut-être 

quelque changement dans la psyché collective des gouvernants transparaît-il à 

travers ces paroles dôune jeune ministre. En tout cas cela tend-il à confirmer le 

renversement du rapport de forces entre droit dôorigine publique et droit 

dôorigine priv®e en m°me temps que le profond renouvellement des sources du 

droit. 

Ensuite, les contrats-types dits « creative commons »2 sont une illustration 

très révélatrice de la concurrence ð et non cette fois de la coopération ð entre 

droit dôorigine ®tatique et droit dôorigine priv®e. Alors que lô£tat a, de longue 

date, ®rig® un cadre juridique relativement complet et g®n®ralement dôordre 

public, donc indérogeable, en matière de créations intellectuelles, les auteurs 

dôîuvres diffus®es au moyen de lôinternet pr®f¯rent dans nombre de cas 

sôinscrire dans le cadre de ce droit dôorigine priv®e que forment les creative 

commons. Cela est relativement iconoclaste juridiquement : ¨ lô¯re pr®-

internetique, les auteurs dôîuvres de lôesprit ne contestaient que rarement le droit 

dôauteur ®tatique et, lorsquôils le contestaient, ils sôy conformaient néanmoins. 

« Initiative de la société civile des internautes »3 inspirée par le modèle des 

logiciels libres et de lôopen source, Creative Commons, organisation à but non 

lucratif installée à San Francisco qui a pour dessein de « faciliter la diffusion et 

le partage des îuvres tout en accompagnant les nouvelles pratiques de cr®ation ¨ 

                                                                                                                                                                                                         

1 Cité par P. SAMARA , « Éditeurs et ®crivains signent le contrat dô®dition ¨ lô¯re num®rique », [en ligne] 

<01net.com>, 21 mars 2013. 

2 Une expression qui se rapporte ¨ lôid®e de ç biens communs » (Lamy Droit de lôinformatique et des 

réseaux, op. cit., n° 2901), qui nôest gu¯re une nouveaut® dans lôhistoire politique des soci®t®s. 

3 D. BOURCIER, « Comment sôaccorder sur les normes ? Le Droit et la Gouvernance face à Internet », Lex 

Electronica 2006, n° 10, p. 10. 
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lô¯re num®rique »1, propose des contrats flexibles de « droit dôauteur », allant 

jusquô¨ la ç licence libre »2, pour diffuser les créations en ligne3. Ceux, chaque 

jour un peu plus nombreux, qui privilégient ces contrats par rapport au droit de la 

propriété intellectuelle dôorigine ®tatique ne font pas autre chose que donner de la 

force aux sources privées du droit tout en en retirant à ses sources publiques4. Et 

des auteurs de considérer que ce serait au droit étatique, par trop « crispé sur ses 

principes »5 et par trop incapable, du fait de sa complexité, de suivre le rythme 

                                                                                                                                                                                                         

1 [en ligne] <creativecommons.fr>. 

2 Les licences libres sont définies comme « les licences par lesquelles lôauteur autorise la copie, la 

modification et la diffusion de lôîuvre modifi®e ou non, de fa­on concurrente, sans transf®rer les droits 

dôauteur qui y sont attach®s et sans que lôutilisateur ne puisse r®duire ces libert®s tant ¨ lô®gard de lôîuvre 

originelle que de ses dérivés » (M. CLÉMENT-FONTAINE, Les îuvres libres, th., Université de Montpellier, 

2006, n° 134 (cité par Lamy Droit de lôinformatique et des r®seaux, op. cit., n° 2902)). Le licencié peut 

modifier lôîuvre ou le logiciel avant de la/le diffuser à son tour, sans être en revanche autorisé à 

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 Law School Center for Internet and Society en 2001, a 

lancé la première version de ses licences en 2002. Sont proposées gratuitement six licences qui permettent 

aux auteurs dôîuvres de lôesprit de mettre leurs cr®ations ¨ disposition du public ¨ des conditions 

prédéfinies et variables en fonction des envies. Beaucoup plus simple à comprendre et à appliquer que le 

droit dôauteur ®tatique, le droit des creative commons permet dôautoriser le public ¨ proc®der ¨ certaines 

utilisations, tout en ayant la possibilité de r®server les exploitations commerciales, la cr®ation dôîuvres 

dérivées ou les conditions de redistribution. Les quatre prérogatives que les auteurs peuvent attacher ou 

non à leurs créations sont : « Attribution è (respect de la paternit® de lôauteur initial en accompagnant 

lôîuvre de son nom (sigle : BY)) ; « Non commercial » (interdiction de tirer un profit commercial de 

lôîuvre sans autorisation de lôauteur (sigle : NC)) ; « No derivative works è (interdiction dôint®grer tout 

ou partie de lôîuvre dans une îuvre composite ou de cr®er une îuvre d®riv®e (sigle : ND)) ; « Share 

alike è (partage de lôîuvre obligatoirement sous la m°me licence (sigle : SA)). Cf. [en ligne] 

<creativecommons.org> ; [en ligne] <creativecommons.fr> ; également, M. DULONG DE ROSNAY, « Le 

partage cr®atif, un syst¯me de gouvernance de la distribution dôîuvres en ligne ï À propos de Creative 

Commons », RLDI 2005, n° 2, p. 35 s. 

4 Si les contrats creative commons, qui dans certaines versions renient tout droit ¨ lôint®grit® de lôîuvre et 

tout droit à la paternité, sont peu ou prou compatibles avec le modèle américain du Copyright, qui ne 

laisse que peu de place aux droits moraux des auteurs, il en va différemment relativement au droit 

dôauteur tel quôil est consacr® notamment en France (Lamy Droit de lôinformatique et des r®seaux, op. 

cit., n° 2907-2908). 

5 Ibid., n° 2908. 
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des évolutions technologiques1, de sôadapter ¨ lô®volution priv®e du droit et non 

lôinverse2, les creative commons étant « un cas typique dôautor®gulation du 

monde de lôinternet et un observatoire privilégié des pratiques de gouvernance »3. 

Témoignent également du d®ploiement dôun droit dôorigine priv®e ®loign® 

du droit des États les conditions dôutilisation des services du web, lesquelles 

touchent un nombre gigantesque dôindividus et sôanalysent en tant que 

r¯glements au moins autant quôen tant que contrats. 

II. Les conditions dôutilisation des services du web, des règlements autant que 

des contrats. ï Avec les contrats-types des services (notamment du web 2.0), 

appelés aussi « contrats dôadh®sion », aucune individualisation de la convention 

nôest envisageable. Par conséquent, les règles portées par ces contrats-types 

peuvent être comprises comme ayant une portée générale plutôt que comme 

ayant une port®e individuelle, bien quôelles soient accept®es contractuellement, 

individuellement par chaque utilisateur4, et bien que la jurisprudence retienne 

logiquement que, en lôabsence de relations contractuelles, les conditions 

g®n®rales dôutilisation dôun site ne sont pas opposables ¨ des tiers5. Tandis que 

les normes de ces « contrats » ne sont en aucun cas négociées entre les parties et 

que leur force obligatoire est reconnue tant par les juges que par la doctrine6, la 

r®alit® est bien quôelles sont impos®es unilat®ralement. Les r®dacteurs de 

                                                                                                                                                                                                         

1 L. LESSIG, « Foreword », in D. BOURCIER, M. DULONG DE ROSNAY, dir., International Commons at the 

Digital Age ou la création en partage, Romillat, 2004 (cité par D. BOURCIER, op. cit., p. 2). 

2 Lamy Droit de lôinformatique et des r®seaux, op. cit., n° 2908. 

3 D. BOURCIER, op. cit., p. 2. Faut-il rappeler, avec Carbonnier, que « la société peut toujours trouver la 

r®gulation quôelle demande dans un autre syst¯me normatif » que le droit étatique (J. CARBONNIER, 

Flexible droit, op. cit., p. 122) ? 

4 Cf. G. CHANTEPIE, « De la nature contractuelle des contrats-types », RDC 2009, p. 1233 s. 

5 CA Paris, 23 mars 2012, Ryanair c/ Opodo ; TGI Paris, 3e ch., 9 avr. 2010, Ryanair c/ Opodo. En 

lôesp¯ce, Ryanair reprochait ¨ Opodo la violation de ses conditions g®n®rales dôutilisation qui indiquent 

que « Ryanair nôautorise aucun site internet ¨ vendre ses vols ». Les juges ont estimé que ce document 

normatif nôest applicable quôaux acheteurs de billets et non aux interm®diaires comme Opodo, tiers au 

contrat. 

6 Cf. J. HUET, E. DREYER, op. cit., p. 24-25. 
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contrats-types exercent un pouvoir règlementaire de fait1. De plus, certains 

services sont devenus tellement centraux dans la vie sociale de nombre 

dôindividus que leurs conditions g®n®rales dôutilisation sôapparentent ¨ de 

v®ritables lois quôil est impossible de refuser puisquôil est impossible de vivre en 

se passant de ces services. 

Or le contenu normatif des contrats-types des services du web est largement 

indifférent au cadre jus-étatique. Il semble que les entreprises en cause arrêtent le 

droit applicable aux utilisateurs des services quôils proposent en ne se souciant 

que peu du droit dôorigine ®tatique d®j¨ existant et avec lequel leurs droits 

propres peuvent entrer en contradiction2. Toutefois, cela se vérifie davantage 

concernant les services de réseautage social, qui se donnent leur propre droit de 

la propriété intellectuelle3 ou encore leur propre droit des données personnelles1, 

                                                                                                                                                                                                         

1 J. GHESTIN, Traité de droit civil ï t. II  : Les obligations, le contrat, 4e éd., LGDJ, 1994, n° 62 (cité par J.-

L. BERGEL, Théorie générale du droit, op. cit., p. 88). Un parallèle peut être établi avec les contrats 

collectifs de travail dont L®on Duguit disait quôils constituent une ç v®ritable loi qui sôappliquera non 

seulement à ceux qui font partie de ces groupes au moment de la convention, mais encore à ceux qui en 

feront partie plus tard » (L. DUGUIT, Les transformations du droit public, Armand Colin, 1913, p. 129 

(cité par S. ROMANO, op. cit., p. 93)). 

2 Sous un angle philosophique, Proudhon soutenait la supériorité du contrat sur la loi étatique (P.-

J. PROUDHON, Du Principe fédératif et de la nécessité de reconstituer le Parti de la Révolution, Dentu, 

1863 ; A.-S. CHAMBOST, Proudhon et la norme ï Pens®e juridique dôun anarchiste, Presses universitaires 

de Rennes, 2004.). Avec le droit de la communication par internet, cette supériorité devient une réalité, 

les droits et devoirs des internautes étant arrêtés par des dispositions contractuelles à portée collective 

autant que par des dispositions légales et règlementaires. 

3 Ainsi, « en soumettant, postant ou publiant des contenus sur ou par le biais des services, vous nous 

accordez une licence mondiale, non exclusive, gratuite, incluant le droit dôaccorder une sous-licence, 

dôutiliser, de copier, de reproduire, de traiter, dôadapter, de modifier, de publier, de transmettre, dôafficher 

et de distribuer ces contenus sur tout support par toute méthode de distribution connue ou amenée à 

exister. Vous consentez à ce que cette licence comprenne le droit pour Twitter de fournir, de promouvoir 

et dôam®liorer les services et de mettre les contenus publi®s ou transmis au travers des services à 

disposition dôautres soci®t®s, organisations ou individus en partenariat avec Twitter pour lôagr®gation, la 

diffusion, la distribution ou la publication de ces contenus sur dôautres supports, m®dias et services. [é] 

Nous pouvons modifier ou adapter vos contenus afin de les transmettre, afficher ou distribuer sur des 

réseaux informatiques et sur différents médias » (« Conditions g®n®rales dôutilisation de twitter.com », 

art. 5). Quant aux « Condition g®n®rales dôutilisation de facebook.com », elles comportent une stipulation 
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que concernant les services de e-commerce, sur lesquels la pression du droit de 

lô£tat p¯se de mani¯re nettement plus forte. 

Tant quantitativement que qualitativement, les conditions dôutilisation nôen 

sont pas moins des acteurs notables du renouvellement des sources du droit. 

Aujourdôhui, dôaucuns nôh®sitent plus ¨ parler de v®ritables ç lex Facebook » et 

« lex Twitter »2. Ces « lois » des réseaux sociaux en ligne interrogent à de 

multiples points de vue et en premier lieu sous lôangle de la l®gitimit® des normes 

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                

proche : « Pour le contenu protégé par les droits de propriété intellectuelle, comme les photos ou vidéos, 

vous nous donnez spécifiquement la permission suivante : vous nous accordez une licence non exclusive, 

transférable, sous-licenciable, sans redevance et mondiale pour lôutilisation des contenus de propri®t® 

intellectuelle que vous publiez sur Facebook ou en relation avec Facebook (licence de propriété 

intellectuelle) » (« Conditions g®n®rales dôutilisation de facebook.com », art. 2-1). Les tribunaux 

d®clarent logiquement pareille stipulation non ®crite car ill®gale. Mais elle nôest ill®gale que dans lôespace 

®tatique du droit et quôelle soit parfaitement acceptable dans lôespace priv® du droit semble °tre dôautant 

de poids, en tout cas aux yeux de ses rédacteurs. Reste que les juges condamnent les cessions de droits sur 

les contenus post®s par les internautes, figurant dans les conditions g®n®rales dôutilisation des sites du 

web 2.0. Lôarticle 10 des « Conditions g®n®rales dôutilisation de youtube.com » prévoit que le fait 

dôafficher ou de charger une contribution sur le service de vid®os conduit ¨ lui conc®der un droit non 

exclusif de reproduction, dôutilisation, de distribution, de repr®sentation ou dôex®cution dudit contenu, 

mais aussi de cr®ation dôune îuvre d®riv®e. Aux yeux du tribunal, ç cette clause inscrite dans des 

conditions dôutilisation qui ne sont pas n®goci®es par lôinternaute est contestable au regard du droit 

dôauteur faute de pr®ciser les limites temporelles et spatiales de la cession et de répondre aux critères de la 

cession à titre gratuit » (TGI Paris, 3e ch., 1ère sect., 29 mai 2012, TF1 et autres c/ YouTube). 

1 Quant à la problématique des données personnelles, centrale en matière de droit du contenu des 

communications par internet, il nôest gu¯re surprenant de trouver la stipulation (ou disposition) selon 

laquelle, « quand vous utilisez un de nos services, vous consentez à ce que nous collections, transférions, 

manipulions, conservions, divulguions et que nous procédions aux autres traitements de vos 

informations è, cela non dans des conditions g®n®rales dôutilisation mais dans une atypique ç Politique de 

vie privée de twitter.com è que lôutilisateur accepte en m°me temps quôil accepte les conditions g®n®rales 

dôutilisation du service. Ainsi, derri¯re un texte ¨ part dont lôintitul® peut laisser croire que lôentreprise 

aspire à mieux protéger les données personnelles des individus qui lui font confiance et qui recourent à 

ses services, côest en r®alit® un total abandon de toute protection de ces donn®es qui est conc®d®, cela sans 

égard aucun pour les régimes juridiques potentiellement très protecteurs édictés par les États. 

2 F. LATTY , op. cit., p. 60. 
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quôelles portent1. Les conditions dôutilisation des services du web sont un défi 

lancé au droit et aux droits. Lôaudace juridique des services de communication 

par internet semble proche dô°tre illimit®e ; or elle sôexplique peut-être par un 

sentiment de non inf®riorit® par rapport ¨ lô£tat en termes de puissance, côest-à-

dire de capacité factuelle à exercer une contrainte et à guider les comportements2. 

Au sens de ces services, les lois des États sont des données à prendre en compte 

mais qui sont loin de sôimposer et quôil est possible dôignorer ou de contourner ¨ 

loisir ou presque. Ainsi, sans autre forme de procès, le droit étatique est rendu 

                                                                                                                                                                                                         

1 Or beaucoup des utilisateurs des services en cause ont paraph® leurs conditions g®n®rales dôutilisation 

sans en prendre, ne serait-ce que partiellement, connaissance. Cela conduit parfois les juges à refuser de 

donner force de loi au contrat, consid®rant que le consentement de lôutilisateur serait vici® puisquôa ®t® 

accepté un corpus de règles sans en connaître le contenu. Par exemple, CA Pau, 1ère ch., 23 mars 2012, 

Sébastien R. c/ Facebook. La cour fonde sa d®cision sur lôabsence de consentement ¨ la clause litigieuse, 

r®put®e non ®crite car lôinternaute ne sôest pas engag® en pleine connaissance de cause. Elle d®plore 

quô « il suffit dôune simple et unique manipulation lors de lôacc¯s au site (clic) et non dôune signature 

pour que le consentement de lôutilisateur soit consid®r® comme acquis, ce qui suppose que lôattention de 

celui-ci soit particulièrement attirée sur la clause dont se prévaut la société Facebook ce qui nôest pas le 

cas en lôesp¯ce puisque lors de cette manipulation la clause nôest pas facilement identifiable et lisible ». 

En outre, les « Conditions g®n®rales dôutilisation de twitter.com » comportent également la disposition 

suivante : « Cette traduction est mise à disposition pour votre convenance. La version anglaise servira de 

référence en cas de conflit entre la traduction et la version originelle » (« Conditions générales 

dôutilisation de twitter.com », disposition préliminaire). Ainsi les utilisateurs signent-ils une version dôun 

contrat tout en nôayant acc¯s quô¨ une autre version de ce contrat, potentiellement divergente, ce qui, dans 

le cadre du droit étatique tout du moins, devrait être un vice rendant le contrat caduc. 

2 Quelques illustrations concr¯tes permettent de saisir les dimensions du d®fi lanc® au droit de lô£tat par les 

conditions g®n®rales dôutilisation des services les plus populaires du web. Les ç Conditions générales 

dôutilisation de twitter.com è, tout dôabord, pr®voient quô « EN AUCUN CAS LE MONTANT TOTAL 

DES DOMMAGES INTÉRÊTS AUXQUELS LES ENTITÉS TWITTER POURRAIENT ÊTRE 

CONDAMNÉES AU TITRE DE LEUR RESPONSABILITÉ NE POURRA DÉPASSER LE 

MONTANT DE CENT DOLLARS AMÉRICAINS » (« Conditions g®n®rales dôutilisation de 

twitter.com », art. 11-C (majuscules dans le texte original)). Aux yeux de la plupart des juristes, il revient 

évidemment au juge et non à la partie condamnée de décider de la peine et du montant des éventuels 

dommages et int®r°ts d¯s lors quôil ne sôagit pas de pénalités contractuelles. 
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inapplicable et les juridictions des États sont rendues incompétentes par une 

simple stipulation (ou disposition) contractuelle1. 

Le « Contrat de service Microsoft » prévoit que « vous acceptez et 

reconnaissez implicitement que Microsoft peut accéder à, divulguer ou préserver 

les informations associées à votre utilisation des services, notamment (sans 

limitation) vos informations personnelles et votre contenu ou les informations 

que Microsoft acquiert vous concernant par le biais de votre utilisation des 

services (par lôadresse IP ou via dôautres informations tierces par exemple) 

                                                                                                                                                                                                         

1 Les « Conditions g®n®rales dôutilisation de twitter.com » précisent : « Ces conditions et toute action 

judiciaire engag®e en relation avec ces conditions sont r®gies par les lois de lô£tat de Californie des £tats-

Unis dôAm®rique sans consid®ration et sans faire application des dispositions l®gales de votre £tat ou de 

votre pays de résidence relatives aux conflits de lois. Toutes les réclamations, poursuites judiciaires ou 

litiges en relation avec les services seront port®s exclusivement devant les tribunaux f®d®raux ou dô£tat 

situés dans le county de San Francisco en Californie, États-Unis. Vous acceptez la compétence matérielle 

et territoriale de ces tribunaux et renoncez à toute objection à ce titre » (ibid., art. 12-B). Comme celles de 

twitter.com, les « Conditions g®n®rales dôutilisation de facebook.com » conviennent que « vous porterez 

toute plainte afférente à cette déclaration ou à Facebook exclusivement devant les tribunaux dô£tat et 

f®d®raux sis dans le comt® de Santa Clara, en Californie. Le droit de lô£tat de Californie est le droit 

appliqué à cette Déclaration, de même que toute action entre vous et nous, sans égard aux principes de 

conflit de lois. Vous acceptez de respecter la juridiction des tribunaux du comté de Santa Clara, en 

Californie, dans le cadre de telles actions » (« Conditions g®n®rales dôutilisation de facebook.com », 

art. 16-1). Une telle norme nôest valide que dans le syst¯me juridique priv® construit autour de ce contrat 

standard, aucunement ¨ lôint®rieur des ordres juridiques ®tatiques avec lesquels il entre en conflit sur 

divers points. Doit °tre rappel® que, en vertu de lôarticle 48 du Code de procédure civile, « toute clause 

qui, directement ou indirectement, déroge aux règles de compétence territoriale est réputée non écrite à 

moins quôelle nôait ®t® convenue entre des personnes ayant toutes contract® en qualit® de commer­ant et 

quôelle nôait ®t® sp®cifi®e de fa­on tr¯s apparente dans lôengagement de la partie ¨ qui elle est oppos®e ». 

Aussi les juges refusent-ils dôappliquer cette disposition contractuelle ð selon laquelle ils devraient 

systématiquement se déclarer incompétents ð et sôattachent-ils aux lois solutionnant les difficultés de 

droit international privé. Par exemple, CA Pau, 1ère ch., 23 mars 2012, Sébastien R. c/ Facebook. Ici, la 

clause des conditions g®n®rales dôutilisation de Facebook qui donne comp®tence aux tribunaux de 

Californie pour tous litiges est d®clar®e inapplicable et lôaffaire est renvoy®e devant la juridiction 

française parce que, selon la cour, les tribunaux français sont parfaitement compétents pour connaître du 

litige en application de lôarticle 46 du Code de proc®dure civile qui dispose que le demandeur peut saisir 

le tribunal du lieu où le dommage a été subi. 
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lorsque Microsoft estime en toute bonne foi que cela est nécessaire »1. Autant de 

termes et dôexpression impr®cis qui am¯nent ¨ conclure que ce nôest rien dôautre 

que le droit suivant qui est concédé à la multinationale de lôinformatique par ceux 

qui contractent avec elle : « Vous nous autorisez à faire ce que nous voulons de 

vos données personnelles ». Une telle prérogative est impossible à céder dans le 

cadre du droit étatique. Mais il faut croire que le droit applicable aux services 

« essentiels » du web est moins celui établi par les États que celui quôils ont eux-

mêmes établi, en tout cas de leurs points de vue respectifs. En définitive, ces 

entreprises paraissent profiter dôune souverainet® ou, du moins, paraissent 

revendiquer une souveraineté (i.e. un « droit au droit ») équivalente à celle dont 

jouissent les États. Cela ne peut quôengendrer un profond renouvellement des 

sources du droit par lôexplosion des sources priv®es et par la concurrence entre 

puissances privées et puissance publique. 

Et les contrats-types semblent se situer au centre du droit transnational, au 

centre de ces normes dôorigine priv®e para-étatiques peut-être appelées à 

cannibaliser chaque jour davantage le droit. 

III. Les contrats-types, des actes normatifs au cîur du droit transnational. ï 

Selon le Professeur Jean-Louis Bergel, les contrats-types, souvent élaborés par 

les multinationales américaines, contribuent à mettre en place un véritable cadre 

juridique transnational2. Et lôauteur dô®voquer jusquô¨ lô « hégémonie des 

contrats-types dans le droit global »3. Ce droit dôorigine priv®e nôest pas neutre ; 

il tend ¨ confirmer lô « américanisation du droit è que dôaucuns observent ð par 

exemple à travers le succès des contrats creative commons précédemment 

évoqués4 ð, soit le triomphe des grands principes du libéralisme juridique et du 

common law sur le civil law européen5. À nouveau, le défi lancé aux sources du 

                                                                                                                                                                                                         

1 « Contrat de service Microsoft », art. 5.3. 

2 J.-L. BERGEL, « Globalisation du droit et professions juridiques », RRJ 2010, p. 2168. 

3 Ibid. 

4 Par exemple, D. BOURCIER, op. cit., p. 10. 

5 Notamment, Arch. phil. droit 2001, « Lôam®ricanisation du droit » ; É. ZOLLER, « États-Unis (culture 

juridique) », in D. ALLAND , S. RIALS, dir., op. cit., p. 653 (qui observe lô « influence de la culture 
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droit modernes apparaît important, celles-ci subissant les mouvements bien plus 

quôelles ne les guident1. 

Que les derniers manuels de « droit de la communication par internet » 

comportent, en guise dôannexes, outre la Netiquette2 ð à laquelle nombre de 

contrats dôadh®sion à des services renvoient, lui conférant force obligatoire3 ð, 

non quelques textes de lois mais les conditions g®n®rales dôutilisation de Firefox, 

Yahoo!, Gmail, Facebook et Canalblog4 est tout à fait significatif. Cela traduit le 

fait que ce sont bien celles-ci qui, plus que des lois pourtant existantes, sont au 

centre des régimes juridiques applicables au cyberespace. 

Il arrive cependant que le droit dôorigine priv®e ne soit pas le fruit du 

développement de certaines activités normatives en marge des États mais plutôt 

celui dôun choix ®tatique assum® de d®l®guer le soin de produire le droit ¨ 

certaines sources privées précisément choisies et éventuellement en conservant 

un certain droit de regard sur leurs productions normatives ð en quoi réside la 

différence entre autorégulation et corégulation telle que comprise en ces pages. 

LôICANN, qui est peut-être lôorganisation privée la plus centrale de tout le droit 

de la communication par internet, en paraît être le meilleur témoignage. 

Seulement cette organisation, qui est au cîur dôun droit parfaitement 

transnational, est-elle la conséquence de décisions opérées par un seul et unique 

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                

juridique américaine sur la plupart des systèmes juridiques contemporains ») ; É. ZOLLER, 

« Américanisation », in L. CADIET, dir., Dictionnaire de la justice, Puf, 2004 ; L. COHEN-TANUGI, « Le 

droit sans les États ? », Arch. phil. droit 2003, p. 285 s. 

1 Pour le Professeur Jean-Louis Bergel, il faudrait trouver les moyens de limiter ou contrer 

lô « unilatéralisme outrancier des droits anglo-américains » (J.-L. BERGEL, loc. cit., p. 2168), lesquels se 

r®sument, pour une bonne part, ¨ un droit dôorigine priv®e, ¨ un ç droit sans les États » (L. COHEN-

TANUGI, « Le droit sans les États ? », op. cit., p. 285 s.). 

2 J. HUET, E. DREYER, op. cit., p. 335 s. 

3 Les conditions g®n®rales dôutilisation des fournisseurs dôacc¯s, des h®bergeurs et de divers autres portails 

font très souvent référence à la Netiquette dont le non-respect par lôutilisateur peut entraîner la suspension 

ou la suppression de son compte. 

4 J. HUET, E. DREYER, op. cit., p. 339 s. 
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État : les États-Unis dôAm®rique. Elle nôen est pas moins ¹ combien révélatrice 

des mouvements qui sôop¯rent parmi les modes de production des r¯gles de droit. 

2. Le droit issu des codes et autres chartes produits dans un cadre 

de corégulation 

Lôobjet des prochaines pages r®sidera notamment dans les organisations de 

droit privé spécifiques qui ont été mises en place ¨ lôinitiative des autorités 

publiques fran­aises et qui, ainsi, concr®tisent ou ont concr®tis® lôid®e de 

corégulation (c). £galement, lôICANN devra être envisagée (b), celle-ci 

constituant peut-être lôexemple le plus important, tant elle se trouve au cîur du 

droit de la communication par internet, dô®diction priv®e de normes avalis®e par 

un ou des État(s). Mais, avant dôainsi lôillustrer concr¯tement, il convient de 

présenter plus généralement cette corégulation historiquement liée au droit de la 

communication par internet et qui est un foyer incontournable du renouvellement 

des sources du droit (a). La corégulation pourrait être une clé importante du 

fonctionnement et donc de la compréhension du « droit de demain ». 

a. Le droit de la communication par internet, matière caractéristique 

de la corégulation 

Si la corégulation est intimement attachée à la communication par internet 

et sôest d®velopp®e en m°me temps quôelle (II), son bilan est néanmoins 

contrasté (III). Mais encore faut-il, avant dôinterroger de la sorte la réalité de la 

corégulation, poser la question de sa signification (I). Si la corégulation est 

lôavenir des sources du droit au moins autant que lôautor®gulation, alors cette 

question nôest pas sans importance. 

I. Le cyberespace, terre dô®lection dôune cor®gulation au sens incertain. ï 

Lorsque les sources privées édictent du droit avec lôaval ou ¨ lôinitiative des 

pouvoirs publics, les cons®quences ¨ tirer quant ¨ lô « ®tat de lô£tat » diffèrent 

sensiblement par rapport ¨ la situation dans laquelle ces sources sôinscrivent dans 
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un parfait cadre dôautor®gulation et font îuvre solitaire, loin de toute relation 

avec les institutions publiques. Le contrat est peut-être la façon la plus classique 

pour un État de déléguer aux personnes privées la capacité de créer 

« officiellement » du droit1. Quand les parties contractent sous le couvert du 

Code civil, elles « poursuivent et d®veloppent lôîuvre de cr®ation du droit 

commencée par le législateur. Leurs actes sont donc concurremment des actes de 

cr®ation et dôex®cution »2. Les individus sont alors de véritables « organes de 

lô£tat »3. 

Aussi semble-t-il nécessaire de séparer les codes de conduite privés 

accueillis par lôordre juridique ®tatique et les codes de conduite priv®s ®labor®s 

sans aucun ®gard pour lô£tat et sans aucun regard de lô£tat4. Mais le droit produit 

dans le cadre de la corégulation est autant que le droit produit dans le cadre de 

lôautor®gulation un droit formellement dôorigine priv®e, établi non par quelque 

organe public que ce soit, en suivant des procédures « officielles » et 

constitutionnelles, mais par des associations et autres organismes privés. 

Outre la valeur de « loi è express®ment attribu®e par lôarticle 1103 du Code 

civil  aux contrats « légalement formés è, les t®moignages de droit dôorigine 

privée accueilli par et dans lôordre juridique ®tatique, lô£tat se faisant alors « État 

                                                                                                                                                                                                         

1 « Lorsque, ®crivait Kelsen, la loi prescrit quô¨ la suite dôun accord conclu entre personnes priv®es, les 

parties contractantes auront le devoir de se comporter conformément à leur accord, faute de quoi le 

contractant qui contrevient ¨ cet accord sera, sôil est actionn® en justice par lôautre partie, soumis ¨ une 

procédure dôex®cution, il faut n®cessairement admettre que par cette prescription la loi a conféré aux 

particuliers le pouvoir de créer du droit » (H. KELSEN, Allgemeine Staatslehre, Springer Verlag (Berlin), 

1925, p. 236 (non souligné dans le texte original ; cité par R. CARRÉ DE MALBERG, op. cit., p. 73-74)). En 

théorie du droit aussi, les normes dôorigine priv®e cr®®es avec lôautorisation de lô£tat sont incomparables 

à celles qui sont créées sans pareille habilitation. Dans le premier cas, elles intègrent la « pyramide », se 

situant à son pallier avec les décisions administratives et juridictionnelles ; dans lôautre cas, elles 

demeurent ̈  lôext®rieur de la « pyramide » et, dès lors, ne sont pas juridiques aux yeux du théoricien 

normativiste. 

2 R. CARRÉ DE MALBERG, op. cit., p. 74. 

3 H. KELSEN, Allgemeine Staatslehre, op. cit., p. 263 (cité par R. CARRÉ DE MALBERG, op. cit., p. 74). 

4 N. MARTIAL -BRAZ, « Propos introductifs », op. cit., p. 20. 
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réflexif ou incitateur »1, ne manquent pas2. Il arrive que la loi consacre 

lôobligation pour une organisation priv®e de r¯glementer un domaine donné3. À 

lôinverse, des organismes priv®s, parfois, entendent b®n®ficier de lôaval des 

autorités publiques et leur soumettent, pour ce faire, leurs futurs codes et autres 

chartes4. Peut-être faut-il considérer que, dans pareille situation, il sôagit aussi de 

                                                                                                                                                                                                         

1 A. FLUCKIGER, « Lôautor®gulation provoqu®e ou la loi ñDamocl¯sò : une forme de corégulation en droit 

suisse », in J.-L. BERGEL, dir., op. cit., p. 323. 

2 Côest dôailleurs de mani¯re tr¯s classique que le l®gislateur renvoie ¨ la pratique le soin de compl®ter ou 

même de préciser, sur un point précis ou éventuellement de façon générale, la loi. Et toutes les règles 

supplétives de volonté sont des autorisations données aux individus dô®dicter leurs droits, ¨ lôinstar du 

principe de lôautonomie de la volont® consacr® en droit international priv® par la Convention de Rome de 

1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles (permettant de placer un contrat sous lôempire 

dôun droit ®tatique qui ne sôy rattache par aucun lien objectif), lequel est ¨ lôorigine du fait que les 

opérateurs du commerce international sont leurs « propres législateurs » (É. LOQUIN, « Les sources du 

droit mondialisé », Dr. et patrimoine 2001, p. 96 ; également, É. LOQUIN, L. RAVILLON , op. cit., p. 45 s.). 

Quant à la convention collective de travail, elle se pr®sente tel lô « exemple le plus achevé de législation 

privée » (Ph. JESTAZ, Les sources du droit, op. cit., p. 39 (non souligné dans le texte original)), 

spécialement dès lors que côest non la loi mais le pr®ambule de la Constitution de 1946 qui consacre le 

droit des salariés à participer à la gestion des entreprises. Le droit des ordres professionnels (médecins, 

avocats, architectes etc.) est une autre illustration peut-être pertinente, tandis que, en matière de droit des 

médias, le droit de la communication audiovisuelle français comporte un grand nombre de chartes 

privées, celles-ci constituant un outil privilégié aux yeux du CSA. Peuvent °tre cit®es, ¨ titre dôexemples, 

la « Charte visant à promouvoir une alimentation et une activité physique favorables à la santé dans les 

programmes et les publicités diffusés à la télévision » du 18 février 2009, la « Charte sur la protection de 

lôenfant dans les m®dias » du 21 février 2012 ou encore la « Charte relative ¨ lôannonce des 

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 chaînes de télévision. Par 

ailleurs, il est remarquable que lôarticle 14 de la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986 Relative à la liberté 

de communication consacre légalement le recours ¨ lôARPP de la part du CSA pour la v®rification avant 

diffusion de la publicité télévisée. 

3 Cf. A. FLUCKIGER, op. cit., p. 321-322 ; L. BOY, « Normes techniques et normes juridiques », op. cit. 

4 Ainsi les projets de « code de déontologie de lôe-mailing » élaborés par le SNCD (Syndicat national de la 

communication directe) et par lôUFMD (Union française du marketing direct) ont-ils été soumis à la 

CNIL qui les a « validés » (A. DEBET, « Les chartes et autres usages du droit de lôinternet », op. cit., 

p. 40). Lôauteur observe que ç cette reconnaissance nôa pas de r®elle cons®quence juridique mais est un 

gage de lôattention des acteurs aux questions de vie priv®e et un ®l®ment de cr®dibilit® de ceux-ci auprès 

des utilisateurs. [é] Lôavis de la CNIL sôinscrit dans un processus très souple et non contraignant et ne 
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corégulation, quand bien même ce sont des personnes privées qui en sont à 

lôorigine. Mais ladite situation se présente dans tous les cas rarement. Le plus 

souvent, les autorités étatiques ð et les autorités publiques en général, cela se 

retrouvant de mani¯re tr¯s pr®gnante au niveau de lôUnion europ®enne1 ð 

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                

sôapparente pas ¨ une ñhomologationò aux cons®quences juridiques fortes ». Le fondement juridique de la 

demande ®tait lôarticle 11 de la loi « Informatique et libertés » qui confie notamment à la CNIL un rôle 

nouveau ¨ lô®gard des r¯gles professionnelles en pr®voyant que, ç ¨ la demande dôorganisations 

professionnelles ou dôinstitutions regroupant principalement des responsables de traitements : [é] elle 

donne un avis sur la conformité aux dispositions de la présente loi des projets de règles professionnelles et 

des produits et proc®dures tendant ¨ la protection des personnes ¨ lô®gard du traitement de donn®es ¨ 

caract¯re personnel, ou ¨ lôanonymisation de ces donn®es ». 

1 En effet, à ce niveau, il est fréquent que les actes juridiques régissant le domaine des communications par 

internet insistent sur la n®cessit® de lô®laboration de codes de conduite par les acteurs concern®s. 

Lôexemple de la directive ç commerce électronique » peut être cité, elle qui, dans son chapitre III sur la 

mise en îuvre du texte, incite ¨ lô®diction, par les associations ou organisations dôentreprises ou de 

consommateurs, de codes de bonne conduite destinés à participer de sa bonne application (PE et Cons. 

CE, dir. n° 2000/31/CE, 8 juin 2000, Relative à certains aspects juridiques des services de la société de 

lôinformation, et notamment du commerce ®lectronique, dans le march® int®rieur). De même, la directive 

de 2004 sur la protection de la propriété intellectuelle encourage lô®laboration de codes priv®s destin®s ¨ 

protéger les droits de propriété intellectuelle (PE et Cons. CE, dir. n° 2004/48/CE, 29 avr. 2004, Relative 

au respect des droits de la propriété intellectuelle). Il est, en outre, remarquable que la communication 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 faisait ®tat de lô « opportunit® dôencourager la mise en place de proc®dures de coop®ration (ñcodes 

de bonne conduiteò) entre fournisseurs dôacc¯s et de services, titulaires des droits et consommateurs afin 

de garantir une offre en ligne diversifiée et attrayante, des services en ligne conviviaux, une protection 

ad®quate des îuvres prot®g®es par des droits dôauteurs, une sensibilisation ¨ lôimportance des droits 

dôauteur pour assurer la disponibilit® des contenus et une coop®ration renforc®e pour lutter contre le 

piratage et le partage illicite des fichiers ». Également, un accord européen ayant pour objectif de 

favoriser un usage protégé du web 2.0 a été signé en février 2009, dans le cadre de la « Journée pour un 

Internet plus sûr » organisée par la Commission européenne. À la demande de la Commission 

européenne, dix-sept sites collaboratifs, recouvrant des pratiques très diverses, ont conclu cet accord 

portant sur la protection des jeunes internautes. Et des auteurs de noter : « La plupart des domaines 

abord®s par les textes europ®ens font lôobjet de dispositions promouvant clairement lôautor®gulation » 

(Lamy Droit de lôinformatique et des r®seaux ï Guide, op. cit., n° 4708), ce qui doit se comprendre, en 

cette thèse, comme une promotion de la corégulation davantage que comme une promotion de 

lôautor®gulation, celle-ci ne pouvant pas être, au sens strict, initiée par les pouvoirs publics. Enfin, peut 

°tre relev® ®galement que le Conseil de lôEurope est lui aussi largement favorable ¨ lôencouragement de 
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incitent ou encouragent simplement des organisations privées à établir des règles 

générales afin de gouverner leurs activités ; étant entendu que la seule abstention 

de toute intervention, le seul silence des jurislateurs publics, ne saurait être 

analys® comme une invitation ¨ faire îuvre normative lancée aux acteurs privés ; 

une telle incitation ®mane n®cessairement dôun ou plusieurs actes positifs, par 

exemple en instituant un « comité de suivi è charg® dô®valuer la pertinence du 

choix de recourir à un instrument de corégulation. 

La corégulation se déploie tout spécialement en matière de droit de la 

communication par internet, si bien que cette branche du droit serait un lieu au 

sein duquel pourrait mieux quôailleurs sôobserver le renouvellement des sources 

du droit dans ses différentes facettes. 

II. Le cyberespace, terreau fertile pour lôessor de la cor®gulation. ï Les 

exemples de cor®gulation des activit®s de lôinternet sont nombreux1 et, en 2008, 

on pouvait déjà décrire la situation suivante : « Les initiatives foisonnantes du 

tr¯s actif secr®taire dô£tat charg® de la prospective, de lô®valuation des politiques 

publiques et du d®veloppement de lô®conomie num®rique donnent une actualité 

nouvelle [aux codes et chartes privés]. Ici, ce dernier presse les sites 

comparateurs de prix dô®laborer une charte d®ontologique, et là, dans le cadre des 

ñassises du num®riqueò, il ne propose rien de moins que la r®daction de deux 

chartes : une charte du respect des contenus sous droits et une charte de bonnes 

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                

lô®diction de codes de conduite priv®s. Notamment, la « Déclaration sur la liberté de communication sur 

lôinternet è du 28 mai 2003 insiste sur lôint®r°t quôil y a ¨ favoriser la cor®gulation en lieu et place de la 

règlementation étatique. 

1 Un premier exemple est la « Charte contre les contenus odieux è, r®dig®e sous lô®gide des pouvoirs 

publics et signée avec les fournisseurs dôacc¯s à internet, représentés par lôAssociation des fournisseurs 

dôacc¯s (AFA), le 14 juin 2004. Dôautres exemples se situent dans la « Charte de confiance des plates-

formes de vente entre internautes », signée par la FEVAD, différents services de vente entre particuliers 

et le ministère des petites et moyennes entreprises au printemps 2006, ou dans la « Charte dôengagements 

pour le d®veloppement de lôoffre l®gale de musique en ligne, le respect de la propri®t® intellectuelle et la 

lutte contre la piraterie numérique » du 28 juillet 2004, signée par les fournisseurs dôacc¯s ¨ internet et les 

professionnels de la musique, en pr®sence du ministre de lô®conomie, des finances et de lôindustrie ainsi 

que du ministre de la culture et de la communication. Cf. Lamy Droit de lôinformatique et des réseaux ï 

Guide, op. cit., n° 4680. 
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pratiques dans le cadre de la lutte contre la cybercriminalité, pour améliorer la 

coopération entre les opérateurs de communications électroniques et les autorités. 

La proposition dôune charte sur la confiance en ligne, une autre initiative 

gouvernementale, suscite, quant à elle, une vive polémique »1. Ainsi, face aux 

difficult®s quôil ®prouve ¨ saisir juridiquement les activit®s internetiques, lô£tat 

est-il tenté de recourir à la corégulation afin que les communications par internet 

errent le moins possible dans un « no manôs land juridique è, un droit dôorigine 

privée efficace pouvant être mieux venu, notamment en vue de la protection des 

droits et libertés, quôun droit dôorigine publique inop®rant. Aussi les pouvoirs 

publics sont-ils, pour une part, ¨ lôorigine du renouvellement des sources du 

droit, m°me si ce renouvellement sôop¯re formellement dans la sph¯re des 

sources privées. 

Enfin, la cor®gulation peut prendre dôautres formes que la r®daction de 

codes ou de chartes privés. En particulier, elle peut aboutir à la création de 

labels2. Toutes les vari®t®s de droit issues de lôautor®gulation semblent pouvoir 

être également utilisées sous le couvert des autorités publiques, soit dans un 

cadre de corégulation. Les chartes et codes de conduite sont lôinstrument et le 

symbole de la concertation et du développement de la corégulation, mais cette 

dernière se présente aussi sous diverses autres formes. 

Le bilan à tirer des diverses expériences de corégulation dans le domaine du 

droit de la communication par internet est néanmoins contrasté. Il est difficile 

                                                                                                                                                                                                         

1 A. DEBET, « Les chartes et autres usages du droit de lôinternet », op. cit., p. 40. Et peuvent être encore 

mentionnées la « Charte du droit ¨ lôoubli », signée le 13 octobre 2010 sous la houlette du secrétaire 

dô£tat en charge du num®rique et visant ¨ assurer le respect dôun droit ¨ lôoubli dans les services 

collaboratifs et les moteurs de recherche (cf. C. THIÉRACHE, « Le droit à lôoubli num®rique : un essai qui 

reste à transformer », RLDI 2011, n° 67) ou la « Charte de lutte contre la contrefaçon sur internet » du 

16 décembre 2009, « ratifiée » par ministres, plateformes de commerce électronique, titulaires de marques 

et associations de consommateurs. 

2 Le 29 juin 2009, un nouveau label pour les sites comparateurs de prix a été lancé par le FEVAD et la 

secrétaire dôÉtat chargée de la prospective et du d®veloppement de lô®conomie num®rique, celui-ci 

permettant dôaller plus loin que ce que la « charte de confiance » élaborée un an plus tôt par différents 

services de comparaison de prix prévoyait. 
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dôimaginer quôen cette cor®gulation, telle quôelle se donne ¨ voir aujourdôhui du 

moins, r®siderait le point dôach¯vement du renouvellement des sources du droit. 

III. Le cyberespace, terrain dôune cor®gulation au succ¯s mitig®. ï La 

construction privée du droit de la communication par internet ¨ lôinitiative des 

pouvoirs publics est une ®trange figure et les essais nôont pas toujours ®t® 

fructueux, loin sôen faut1. En r®alit®, il semble que lôautor®gulation soit 

davantage que la cor®gulation ¨ lôorigine de règles véritablement efficaces. Lôune 

des premières entreprises de corégulation, lô®laboration dôun ç Code de bonne 

conduite de lôinternet » en 1997, nôa gu¯re port® ses fruits2. Quant à la « Charte 

dôengagements pour le d®veloppement de lôoffre légale de musique en ligne » de 

2004, les observateurs sôaccordent ¨ dire quôelle nôa eu aucun effet et m°me 

quôelle a ®t® un ç échec total »3. Le projet de « Charte pour la confiance en 

ligne » que les autorités ont souhaité élaborer en 2008 nôa, lui, pas abouti4. Et la 

« Charte du droit ¨ lôoubli » de 2010, pour sa part, pâtit du fait que ni Facebook 

ni Google ne lôont sign®e, tandis que la ç Charte de lutte contre la contrefaçon 

sur internet è de 2009 nôa, elle, pas ®t® sign®e par des acteurs dominants tels 

quôAmazon ou eBay5. 

                                                                                                                                                                                                         

1 Bien que des auteurs consid¯rent que lôorigine publique de lôintention de recourir ¨ un code priv® ne 

pourrait que lui conférer une grande force (Th. VERBIEST, É. WÉRY, op. cit., p. 537). 

2 À la demande du gouvernement, cette charte (dite « Beaussant ») avait été rédigée dans le but de faciliter 

le développement harmonieux de la communication par internet. La mise en pratique de ce texte devait 

être assurée par un Conseil de lôinternet construit sur le modèle du Bureau de vérification de la publicité, 

mais le projet a ®chou®, notamment parce quôil nôa suscit® ni lôadh®sion des professionnels ni celle des 

associations de consommateurs (A. DEBET, « Les chartes et autres usages du droit de lôinternet », op. cit., 

p. 40). 

3 Ibid. 

4 Il a seulement suscité une vive polémique tant du côté des utilisateurs que du côté des professionnels, 

lesquels accusaient lesdites autorités de vouloir « filtrer lôinternet comme en Chine » (M. REEVES, 

« Exclusif : le gouvernement veut un filtrage en masse des réseaux », [en ligne] <pcimpact.com>, 6 juin 

2008). 

5 Lamy Droit de lôinformatique et des r®seaux ï Guide, op. cit., n° 4684-4685. 
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Or, ob®issant ¨ un formalisme dôinspiration contractuelle, les chartes de 

bonne conduite sont dépourvues de la portée impersonnelle qui caractérise les 

textes l®gislatifs et r¯glementaires et ne lient que ceux qui acceptent de sôy 

soumettre. Où il apparaît que, si les autorités étatiques peuvent encourager la 

régulation de leurs activités par des acteurs privés, le succès de ces initiatives 

dépend du bon vouloir de ces derniers et non de quelque contrainte exercée par 

une puissance de lô£tat qui sôav¯re fort d®grad®e. Et dôaucuns de retenir les 

conclusions suivantes : « Dôabord, lôinitiative des pouvoirs publics dans la 

rédaction des chartes est souvent mal v®cue dans le monde de lôinternet. Le 

spectre dôun contrôle étatique est couramment agité. Ensuite, les chartes, quand 

elles ne sont pas signées par les personnes qui doivent modifier leurs 

comportements ð et comment pourraient-elles lôêtre dans le cas de personnes se 

livrant à des activités illicites ? ð, connaissent peu de succès »1. 

Cependant, lôinvitation des personnes priv®es int®ress®es ¨ r®diger leur 

propre droit est un outil régulièrement employé par les instances étatiques, qui 

peuvent souhaiter contourner les contraintes, complexités, lenteur et rigidité des 

voies législative et règlementaire. Et il arrive que cela sôav¯re fructueux2. En 

particulier concernant des domaines très techniques, le recours aux chartes 

cosignées par les autorités publiques et par les « autorités privées » sôav¯re 

souvent pertinent. 

Au-delà des textes particuliers que sont les chartes et autres codes, la 

cor®gulation se traduit par la mise en place dôorganisations ad hoc, très originales 

sur le plan de leurs statuts et de leurs modes de fonctionnement, telles que le 

Forum des droits sur lôinternet ou le Conseil national du numérique3. Il sôagira, 

au long de prochaines pages, de sôint®resser ¨ ces organisations de droit privé 

                                                                                                                                                                                                         

1 A. DEBET, « Les chartes et autres usages du droit de lôinternet », op. cit., p. 40. 

2 En ce que les normes consacr®es se r®v¯lent dou®es dôeffectivit® plus quôen ce que ce droit dôorigine 

privée permettrait de mener une paradoxale politique publique de protection de certains droits et libertés. 

3 Ce dernier, par exemple, doit, selon lôaction nÁ 145 du « Plan de d®veloppement de lô®conomie 

numérique » de 2012, assurer une « fonction de concertation avec lôensemble des acteurs du num®rique 

conduisant, notamment, ¨ lô®laboration de chartes dôengagements et de bonne conduite ». 
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spécifiques qui ont été mises en place par les autorités publiques françaises. Mais 

il convient, auparavant, de présenter lôICANN, organe central de la corégulation 

de lôinternet dont lô®tude permet tout sp®cialement dôimaginer quel pourrait être 

lôavenir des sources du droit. 

b. LôICANN, organisation typique de la corégulation 

de la communication par internet à lô®chelle mondiale 

Le r®seau internetique sôest d®velopp® ¨ partir des £tats-Unis et son 

« cîur è, sôil existe vraiment, sôy situe toujours, y compris sous lôangle juridique 

ou sous celui de la « gouvernance de lôinternet ». Aussi les autorités américaines 

profitent-elles depuis toujours de pouvoirs éminents et primordiaux en matière de 

régulation de lôinternet. Or elles go¾tent tout particulièrement au « droit de 

tutelle », lequel régit les agences et, concernant le droit de la communication par 

internet, sôexprime en premier lieu dans lôICANN (pour « Internet Corporation 

for Assigned Names and Numbers » ou « Soci®t® pour lôattribution des noms de 

domaine et des numéros sur internet »), autorit® phare de lôinternet sôil en est1. 

LôICANN, qui maîtrise une large part de la création du droit du contenant 

de la communication par internet (IV), est une source privée tout spécialement 

remarquable en raison des grandes particularités de son statut, de ses missions et 

de ses moyens (I), ainsi que du fait des spécificités de ses organes internes (III) et 

des principes qui régissent son fonctionnement (II). Peut-°tre lôavenir des sources 

du droit coïncidera-t-il avec lôessor de ce genre dôorganisations originales. 

Depuis le 1er octobre 2016 et lôarriv®e ¨ ®ch®ance du contrat liant lôICANN 

et les États-Unis, et malgré la forte hostilité des représentants républicains au 

                                                                                                                                                                                                         

1 Un des piliers du réseau mondial est son annuaire universel qui permet un accès instantané à toutes les 

ressources contenues dans les ordinateurs interconnect®s. Pour cela, chaque ordinateur est dot® dôune 

adresse numérique appelée « adresse IP », mais la grande évolution a consisté à donner à cette adresse un 

contenu beaucoup plus signifiant : le « nom de domaine », facile à mémoriser et accessible grâce à des 

moteurs de recherche. Les noms de domaine doivent °tre d®pos®s aupr¯s dôun organisme charg® de 

garantir leur validité et leur cohérence. Cet organisme est lôICANN. Cf., notamment, E. LAGRANGE, 

« LôInternet Corporation for Assigned Names and Numbers », RGDI publ. 2004, p. 324 s. 
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Congrès qui ont tenté sans succès de bloquer le processus, la tutelle des États-

Unis a effectivement pris fin et lôICANN est devenue une ç entité internationale 

autonome et à but non lucratif »1. Cette transition est sans doute un moment 

constitutionnel clé pour la régulation du cyberespace. 

I. Lôoriginalit® du statut, des missions et des moyens de lôICANN. ï Structure 

associative très originale, lôICANN, dont la complexité, la souplesse et 

lô®volutivit® du cadre juridique et du fonctionnement peuvent ç dérouter »2 tant 

ils « échappent à la culture juridique habituelle »3 et tant ils reposent sur « des 

r¯gles quôil faut bien d®signer comme un ñmaquisò »4, est, selon ses statuts, une 

société privée à but non lucratif destinée au bien public5 et régie par le droit de 

Californie. Elle a ®t® mise en place en 1998, lorsque lôadministration américaine 

                                                                                                                                                                                                         

1 ê lôissue de lô « ICANN 55 è, congr¯s organis® ¨ Marrakech durant le d®but dôann®e 2016, une charte a 

®t® adopt®e afin de conf®rer une enti¯re ind®pendance ¨ lôorganisme. Il est tout ¨ fait significatif que ce 

texte, pouvant lourdement impacter la « gouvernance de lôinternet è, soit une charte et quôil soit le fruit de 

800 heures de travail, de 600 r®unions et de deux ann®es dôintenses n®gociations. Sa fin est que la tutelle 

du gouvernement des États-Unis disparaisse et que soit mise en place une direction multipartite inter-

gouvernementale, le contrat liant lôICANN et les £tats-Unis devant expirer le 30 septembre 2016. Le 

paquet de propositions prévoit « une sorte dôassembl®e g®n®rale qui repr®sentera la diversit® des acteurs, 

où toutes les parties prenantes seront présentes, société civile, associations, chercheurs, professionnels et 

gouvernements è, explique le pr®sident du conseil dôadministration de lôICANN Stephen Crocker (cit® 

par « Les États-Unis sôappr°tent ¨ l©cher leur contr¹le des adresses Internet », [en ligne] <lefigaro.fr>, 11 

mars 2016). Une cour dôappel devrait °tre mise en place afin de trancher les ®ventuels litiges ; elle aurait 

la possibilit® de d®mettre le conseil dôadministration si ce dernier en venait ¨ sô®loigner par trop des 

statuts de lôinstitution. Fadi Chehad®, qui a dirig® jusquôen 2016 lôICANN et qui a ®t® remplac® par le 

suédois Göran Marby, estime que la nouvelle organisation sera plus rassurante pour les utilisateurs, les 

entreprises et les gouvernements, même si le rôle des pouvoirs publics am®ricains se limitait jusquôalors ¨ 

la surveillance des procédures en place, comme un « agent de la circulation », selon ses propres termes 

(cité par « Les États-Unis sôappr°tent ¨ l©cher leur contr¹le des adresses Internet », [en ligne] 

<lefigaro.fr>, 11 mars 2016). 

2 J. HUET, E. DREYER, op. cit., p. 14. 

3 J.-P. CORNIOU, op. cit., p. 192. 

4 Lamy Droit de lôinformatique et des r®seaux, op. cit., n° 2106. 

5 LôICANN a ®t® constitu®e en vertu de la loi sur les soci®t®s ¨ but non lucratif destinées au bien public et à 

des fins caritatives ; sa nature juridique est ainsi proche de celle des fondations. 
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entendit transférer la gestion quotidienne de certaines fonctions li®es ¨ lôinternet 

et plus particuli¯rement la r®gulation et lôattribution des noms de domaine, sur 

lesquelles la société NSI possédait un monopole de fait sous contrôle public1, à 

une nouvelle structure du secteur privé mieux capable de saisir les grandes 

évolutions du web2. 

LôICANN a été constituée selon des statuts en date du 6 novembre 1998 et 

avalisée par un accord signé avec le département du commerce des États-Unis 

(accord appelé « Memorandum of Understanding » (« MoU »)) le 25 novembre 

suivant, aux termes duquel a été notamment accordé au Gouvernement américain 

un droit de veto sur les d®cisions prises par lôorganisation. LôICANN est ainsi un 

excellent exemple de corégulation : elle est principalement le r®sultat dôune 
                                                                                                                                                                                                         

1 Après avoir été directement assumée par des autorités étatiques américaines, sous différentes formes 

successives, jusquôau 1er janvier 1993, la gestion du système des noms de domaine fut concédée à la 

société Network Solutions Inc du fait du développement exponentiel des demandes de nouveaux noms de 

domaine et de lôaugmentation des co¾ts concomitante. NSI se vit alors confi®e la responsabilité 

op®rationnelle dôh®berger le serveur racine principal et dôenregistrer moyennant paiement les noms de 

domaine en <.com>, <.net> et <.org> en appliquant la r¯gle simpliste sôil en est et ç éminemment fruste » 

(Lamy Droit de lôinformatique et des r®seaux, op. cit., n° 2105) du « premier arrivé, premier servi » ou 

plutôt « premier arrivé, seul servi » (ibid.). Il sôagissait alors d®j¨ de cor®gulation puisque la soci®t®, pour 

ce qui ®tait de cette mission, ®tait plac®e sous lôautorit® des pouvoirs publics américains (en particulier 

sous celle de la National Science Foundation) comme le sera plus tard lôICANN, par voie contractuelle. 

Aujourdôhui, pr¯s de cinquante soci®t®s enregistrent les noms de domaine g®n®riques (£. BROUSSEAU, op. 

cit., p. 7). 

2 Il sôagissait, notamment, de lôaugmentation exponentielle des demandes de noms de domaine (entraînant 

un risque de pénurie), du développement des services commerciaux en même temps que des activités 

illicites, de lôimmixtion des particuliers dans la construction des services immatériels etc. En juin 1998, le 

département du commerce américain publia un livre blanc, au terme de denses négociations (avec des 

chercheurs, lôindustrie des t®l®communications, les fabricants dô®quipements, les fournisseurs de contenus 

etc.), comportant une déclaration de politique générale relative au DNS qui reçut un accueil très favorable 

de la 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 système de manière à maintenir un environnement favorable au 

commerce ; introduire la compétition et les mécanismes du marché ; privatiser la gestion du DNS en 

lôaccompagnant de lôintroduction dôun mod¯le bottom-up de prise de d®cision afin dôaccroitre la 

flexibilité du système ; assurer la représentativité des différentes structures de gestion du DNS afin de 

refléter la diversité des int®r°ts en pr®sence et le caract¯re international de lôinternet. 



La singularité des règlements privés 

143 

initiative des autorités publiques ; ses pouvoirs sont issus de contrats passés avec 

lôadministration des États-Unis, dôun ç jeu de renvois contractuels 

dynamiques »1. 

LôICANN assure une fonction de régulation technique qui nôest pas d®nu®e 

de considérations politiques ; et qui est capitale du point de vue de la sécurité et 

de la fiabilité du fonctionnement de la communication par internet, spécialement 

sous lôangle de lôinterop®rabilit®. Sa première mission, ainsi que le prévoit le 

Memorandum of Understanding de 1998, est dôassurer la gestion administrative 

et règlementaire du syst¯me de nommage et du syst¯me dôallocation des adresses 

IP, ainsi que du système relatif aux numéros de ports2. Notamment, lôICANN met 

p®riodiquement ¨ disposition des plages dôadresses IP afin de pallier aux 

diminutions de cette ressource essentielle au web et ¨ lôinternet. Elle a la 

responsabilité de gérer les extensions de noms de domaine existantes et, ce qui 

est peut-être sa fonction la plus essentielle, le système des serveurs DNS racines 

(root servers3) sur lôinternet qui, eux, contiennent les noms de domaine de 

premier niveau tels que <.com> ou <.fr>4. Garantissant la bonne transposition des 

adresses web en adresses num®riques, lôICANN, organisme privé, joue donc un 

r¹le r®ellement fondamental pour lôop®rabilit® du web en assurant le bon 

                                                                                                                                                                                                         

1 É. CLERC, « La gestion semi-priv®e de lôinternet », in Ch-A. MORAND, dir., op. cit., p. 357. 

2 Est peu connu le r¹le de lôICANN consistant ¨ s®lectionner les identificateurs de protocoles et leurs 

num®ros de ports associ®s. Par exemple, pour naviguer en ligne, il est n®cessaire dôutiliser le protocole 

HTTP en ouvrant le port 80 (V. TROVATELLO, op. cit., p. 131). 

3 Les root servers DNS constituent lôinfrastructure essentielle de lôensemble des serveurs de noms de 

domaine chargés de répondre aux probl¯mes dôadressage. Actuellement au nombre de treize, répartis à 

travers le monde même si les États-Unis continuent à jouer un rôle prépondérant, ils sont à la base de tout 

lôadressage des pages web, ce qui t®moigne du fait que le r®seau internetique est en r®alit® relativement 

hiérarchisé (É. BROUSSEAU, op. cit., p. 6). Il existe des centaines de milliers de serveurs de noms de 

domaine dans le monde, mais ils ont besoin des serveurs racines pour conna´tre lôadresse du serveur qui 

va permettre de satisfaire une requête, chaque serveur racine comportant une copie du répertoire global 

des adresses web. 

4 Mais lôICANN nôest pas propriétaire de la base de données des noms de domaine (base DNS) qui 

demeure la propriété du Gouvernement des États-Unis qui lui en a seulement délégué la gestion. 
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fonctionnement du système qui permet de « naviguer » ou « surfer » grâce à 

lôassociation de noms de domaine aisément compréhensibles à des adresses IP1. 

Puisque le monde de lôinternet se r®sume largement, aujourdôhui, ¨ celui du 

web, il est tentant dôaffirmer que ç lôICANN a la mainmise sur lôinternet »2. Pour 

assurer sa mission, elle dispose de prérogatives importantes et a pu, par exemple, 

suspendre lôenregistrement des sites en <.iq> (pour lôIrak) et en <.af> (pour 

lôAfghanistan)3. Concernant les extensions géographiques, elle fédère les 

organismes chargés de leur administration (lôAFNIC en France4) et exerce sur 

                                                                                                                                                                                                         

1 Le syst¯me DNS ®vite concr¯tement ¨ lôinternaute de devoir taper la suite de chiffres correspondant au 

service recherch® pour y acc®der. Lors dôune requ°te de connexion adress®e ¨ un site, un serveur DNS 

(côest-à-dire une base de donn®es) est consult® afin de conna´tre lôadresse IP propre ¨ ce site et de pouvoir 

afficher son contenu. 

2 N. DREYFUS, « La gouvernance de lôinternet ï LôICANN entre r®gulation et gouvernance », RLDI 2012, 

n° 81. 

3 J.-B. AUBY, La globalisation, le droit et lô£tat, 2e éd., LGDJ, coll. Systèmes, 2010, p. 60. 

4 LôAFNIC (Association Française pour le Nommage Internet en Coopération) est lôorganisme fran­ais 

bénéficiant de la concession permettant de prendre en charge administrativement et techniquement les 

noms de domaine en <.fr>, ainsi que ceux de La R®union et de certains territoires dôoutre-mer. LôAFNIC 

est une association à but non lucratif créée en décembre 1997 par la volonté conjointe de lôINRIA et de 

lô£tat. Elle a été désignée par arrêté du 19 f®vrier 2010 comme office dôenregistrement de lôextension 

<.fr>. Cette désignation sôaccompagne dôune convention liant lôAFNIC ¨ lô£tat décrivant, dans un cadre 

contractuel donc, les obligations et engagements de lôassociation. Le fait que cette dernière participe elle-

aussi de la corégulation des activités internetiques est patent, spécialement dès lors que, outre son origine 

qui se trouve dans une entreprise gouvernementale, son régime juridique est à rechercher également dans 

le Code des postes et des communications électroniques, dans une loi de 2011 (L. n° 2011-302, 22 mars 

2011, Portant diverses dispositions dôadaptation de la l®gislation au droit de lôUnion européenne en 

matière de santé, de travail et de communications électroniques) et dans un décret de la même année (D. 

n° 2011-926, 1er août 2011, Relatif ¨ la gestion des domaines de premier niveau de lôinternet 

correspondant aux codes pays du territoire national). Mais le droit des noms de domaine en <.fr> est 

surtout constitué par les normes portées par la « Charte de lôAFNIC ». En outre, cette association est 

compos®e de repr®sentants des bureaux dôenregistrement (qui commercialisent les noms de domaine), de 

certaines associations dôutilisateurs, de prestataires de services, dôorganisations internationales et des 

pouvoirs publics, ce qui ach¯ve dôen faire un outil de cor®gulation de lôinternet, côest-à-dire un instrument 

privé sur lequel les autorités publiques exercent un droit de regard qui peut être plus ou moins direct et 

plus ou moins pressant. Par ailleurs, il est remarquable que lôarticle L. 45 du Code des postes et des 

communications électroniques a été invalidé par le Conseil constitutionnel dans une décision rendue le 

 



La singularité des règlements privés 

145 

eux une tutelle. LôICANN attribue donc par contrats la gestion des serveurs 

racines DNS à des sociétés privées, des universités et des organisations 

gouvernementales1. 

Si le statut, les missions et les moyens de lôICANN sont particuliers, son 

mode de « gouvernance » lôest tout autant, si bien que la source du droit peut-être 

la plus centrale du droit de la communication par internet est un organe tout à fait 

atypique à beaucoup de points de vue. 

II. Lôoriginalit® de la ç gouvernance è de lôICANN. ï Les principes de la 

« gouvernance » de lôICANN sôarticulent autour dôun mod¯le multi-intervenants 

ð lôinstitution se définit tel un « environnement unique à intervenants 

multiples »2 ð censé permettre à toutes les parties intéressées de participer à 

lô®laboration des normes (de mani¯re d®cisoire ou, le plus souvent, de manière 

consultative) et conduisant, en théorie du moins, à une recherche permanente du 

consensus. Ainsi ces principes sont-ils principalement, conformément à ce que 

pr®voient les statuts de lôinstitution, lôouverture, la participation, la confiance, la 

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                

6 octobre 2010 (Cons. const., déc. 6 oct. 2010, n° 2010-45 QPC, Article L. 45 du Code des postes et des 

communications électroniques). À cette occasion, a été relevée lôincompétence négative du législateur, à 

qui il était reproché dôavoir entièrement délégué le pouvoir dôencadrer les conditions dans lesquelles les 

noms de domaine sont attribués, refusés, renouvelés ou retirés. Ainsi le Haut Conseil a-t-il entendu 

signifier sa m®fiance ¨ lô®gard des sources priv®es du droit de la communication par internet et ¨ lô®gard 

de la corégulation. 

1 Et lôICANN contrôle le système des extensions de noms de domaine génériques : elle délègue 

contractuellement ¨ la soci®t® Verisign, ®tablie dans lô£tat de Virginie et qui administre deux des treize 

serveurs racines du DNS, la gestion du registre officiel pour les noms de domaine en <.com> et <.net>. 

Cela fait peut-être de Verisign lôentreprise, si ce nôest la plus influente, qui joue le rôle le plus important 

dans le fonctionnement de lôinternet et du web. Apr¯s avoir rachet® NSI en 2000, cette société ð qui, 

créée en 1995, a pour activité principale initiale la création de services de cryptologie et de sécurité en 

mati¯re dôidentification et de paiement en ligne ð sôest vue attribuer sans appel dôoffre la responsabilit® 

de la gestion des domaines <.com> et <.net>, lesquels sont les plus lucratifs de tous (surtout <.com>). 

Quant au serveur racine A, qui est lôun des deux dont elle a la ma´trise, il est le plus essentiel puisquôil 

sert de modèle aux autres. 

2 [en ligne] <icann.org/fr>. 
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transparence, lôimpartialit® et la responsabilit®1. La « rapidit® dôaction » fait 

®galement partie des objectifs que lôICANN assigne à son activité. Peut-être 

sont-ce là les principes-cadres 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 règlementation. Et ses statuts de prévoir 

que lôorganisation doit suivre une ç politique documentée » impliquant de 

recourir ¨ de nombreux avis dôexperts et de donner des pouvoirs supplémentaires 

aux entités les plus touchées par les choix opérés. Pourtant, ce sont souvent la 

complexité et le caractère opaque du processus de décision de lôICANN qui sont 

dénoncés. 

Il nôen demeure pas moins que lôICANN, qui reste une société de droit 

priv®, sôefforce depuis toujours de para´tre la plus l®gitime aux yeux dôun 

maximum dôacteurs du monde du web et de lôinternet et que, pour ce faire, elle 

recourt à des procédés « démocratiques » dans son mode de prise de décisions. 

Notamment, sont publi®es ¨ lôavance les questions qui seront d®battues au cours 

des prochaines séances et un agenda précis des travaux est tenu à jour, signalant 

en particulier les consultations (des forums en ligne et des « salles de chat ») 

actuelles et à venir auxquelles chacun peut participer2. Et lôassociation dôafficher 

les normes déontologiques suivantes : tout participant au processus multi-

intervenants doit « respecter la politique sur les conflits dôint®r°ts », « traiter de 

fa­on ®gale tous les membres de la communaut® de lôICANN », « reconnaître 

lôimportance de tous les intervenants et chercher ¨ comprendre leurs points de 

vue », « exercer un jugement indépendant basé uniquement sur les meilleurs 

int®r°ts des utilisateurs dôInternet et sur la stabilit® et la s®curit® du syst¯me 

                                                                                                                                                                                                         

1 V. TROVATELLO, op. cit., p. 139. 

2 [en ligne] <icann.org/fr>. Et lôICANN de se proposer de ç fournir un contexte et une documentation 

suffisants pour permettre aux participants de comprendre les sujets à commenter », de « définir clairement 

lôobjectif de la consultation et la mani¯re dont seront utilis®s les commentaires è, dô « expliquer 

clairement chaque fois que possible lôimpact des commentaires du public sur les décisions » ou encore de 

« mettre en îuvre une politique de traduction : les documents et questions pertinents seront traduits ». 
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Internet, quels que soient ses int®r°ts personnels et ceux de lôentit® ¨ laquelle [il] 

doit sa nomination »1. 

Ainsi est-on en pr®sence dôune source privée se voulant aussi vertueuse 

quôune source publique et se donnant les moyens de d®passer les int®r°ts 

particuliers afin de prot®ger lôint®r°t commun des utilisateurs et acteurs du web. 

De la sorte, lôICANN et, plus g®n®ralement, les organes de la ç gouvernance de 

lôinternet », institutions à but non lucratif, se distinguent des autres sources 

privées, notamment de celles qui interviennent en matière de droit du contenu des 

communications et qui sont souvent les multinationales de lôinternet. 

Ensuite, les organes de r®flexion et de d®cision propres ¨ lôICANN sortent 

tout autant de lôordinaire. 

III. Lôoriginalit® des organes de r®flexion et de d®cision de lôICANN. ï 

LôICANN dispose dôune instance chargée de prendre les principales décisions et 

dôop®rer les n®cessaires arbitrages : le « Bureau des directeurs »2. Outre les 

directeurs, il  accueille des agents de liaison nôayant pas de droit de vote mais 

participant activement aux discussions et devant défendre les points de vue des 

diff®rents comit®s de lôICANN mais aussi les points de vue de lôUIT, du W3C et 

de lôIETF. Quant au Président, élu parmi les membres du Bureau, il est chargé de 

la mise en îuvre des d®cisions ainsi que dôun r¹le important de communication 

                                                                                                                                                                                                         

1 Ibid. 

2 Celui-ci est composé de seize membres qui doivent « repr®senter lôint®r°t public g®n®ral », ainsi que le 

prévoient les statuts. Huit directeurs sont élus au sein des organisations de soutien. Les huit autres 

directeurs sont nommés par un « comité de nomination » composé de volontaires-bénévoles désignés par 

les comités et les organisations de soutien de lôICANN, mais aussi par lôIETF, par des groupes de 

consommateurs, par des instances acad®miques et par dôautres forces jouant un r¹le dans le 

fonctionnement de lôinternet ð le comité de nomination doit ainsi être très représentatif de la 

communauté des acteurs de la « gouvernance de lôinternet è, aucun groupement dôint®r°t ne pouvant 

dicter sa volonté aux autres. Les directeurs sont censés posséder une bonne connaissance des enjeux 

propres au r®seau et ¨ lôinstitution, ne pas d®tenir dôint®r°ts quelconques dans une entreprise phare du 

monde des communications électroniques et respecter, globalement, une certaine diversité géographique. 

Le Bureau se réunit trois fois par an ainsi que lors de séances exceptionnelles qui se déroulent sous forme 

de visioconférences. 



Le renouvellement des sources du droit ï Illustrations en droit de la communication par internet 

148 

vis-à-vis du reste du monde de lôinternet et vis-à-vis des États et des 

organisations internationales. 

LôICANN se scinde en différents « comités » qui sont chargés de réfléchir 

chacun à une composante spécifique de la régulation du nommage et de 

lôadressage1. Parmi ces comités, certains jouent un rôle premier dans la définition 

et le fonctionnement de lôarchitecture du r®seau internetique quand dôautres ne 

servent quô¨ repr®senter certains milieux int®ress®s sans occuper une place 

centrale dans le fonctionnement de lôinstitution. 

En outre, lôICANN comporte différentes « organisations de support », i.e. 

de soutien ou de réflexion2. Il revient ¨ ces organisations, qui nôont toujours 

quôune fonction consultative, de r®fl®chir ¨ la politique globale que doit mener 

lôICANN et de la soumettre au Bureau des directeurs. Très ouvertes, elles 

permettent à de multiples intervenants issus de toutes les communautés 

intéressées par la « gouvernance de lôinternet » de participer, à une petite échelle, 

au débat3. Bien que non dot®es dôun pouvoir de d®cision, les organisations de 

                                                                                                                                                                                                         

1 Il sôagit de lô « At Large Advisory Committee » (qui conseille le Bureau sur les questions relatives aux 

activités et aux intérêts des internautes), du « Security and Stability Advisory Committee » (qui conseille 

le Bureau sur les questions relatives à la sécurité et à la stabilité des systèmes de nommage et 

dôadressage) et du ç Root Server System Advisory Committee » (qui conseille le Bureau sur les questions 

relatives à la gestion des serveurs racines). Quant au « Technical Liaison Group » (« Groupe technique de 

liaison »), il permet aux principaux organismes développant des normes en matière de protocoles de 

lôinternet (lôIETF, le W3C, lôETSI ou encore la section normalisation-standardisation de lôUIT) de 

sôexprimer dans le cadre de lôICANN, l¨ encore avec le simple pouvoir dô®mettre des avis. Et, d®sormais 

incorpor®e dans lôICANN, lôIANA (« Internet Assigned Numbers Authority è) est lôinstance qui attribue 

les adresses IP. 

2 Il sôagit de lô « Adress Supporting Organisation » (« ASO »), chargée des adresses IP, de la « Protocol 

Supporting Organization » (« PSO »), chargée des protocoles de communication, de la « Generic Name 

Supporting Organization » (« GNSO »), chargée des extensions génériques de noms de domaine, et de la 

« Country Code Name Supporting Organization » (« CCNSO »), chargée des extensions géographiques 

de noms de domaine. 

3 La GNSO, par exemple, qualifi®e dô « organisme le plus important de lôICANN après le Board » 

(V. TROVATELLO, op. cit., p. 134), est constituée de représentants des « registrars », de professionnels de 

la propriété intellectuelle et tout spécialement des marques, de fournisseurs dôacc¯s et dôh®bergement, des 

registres génériques, des registres géographiques ou encore de diverses sociétés commerciales. 
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soutien semblent, d¯s quôelles parviennent ¨ un consensus autour dôune question, 

souvent capables dôinfluencer les orientations de lôICANN. Autant dôorganes 

originaux qui témoignent de la capacité nouvelle des sources privées de présenter 

un profond développement institutionnel, une savante architecture 

organisationnelle. 

Enfin, lôICANN abrite des repr®sentants des £tats, lôun des comit®s qui la 

composent étant le « Governmental Advisory Committee » (i.e. « Comité 

consultatif des gouvernements »), composé de délégués accrédités par de 

nombreux gouvernements nationaux1 ainsi que dôobservateurs issus des 

organisations internationales. Que les prérogatives de ce comité soient 

uniquement dôordre consultatif et en aucun instant dôordre d®cisoire est lourd de 

sens. Les États sont ramenés au rang de personnes ordinaires quôil serait possible 

de satisfaire simplement en leur offrant le loisir de rendre des avis. Les juristes 

habitués à observer des organisations publiques dans lesquelles des représentants 

du secteur privé exercent un simple rôle consultatif peuvent être désorientés par 

pareil renversement des pouvoirs2. N®anmoins, lôICANN, pour mener à bien ses 

missions, a besoin dôun soutien minimal de la part des principaux gouvernements 

de la planète, si bien que le Bureau des directeurs sôefforce ¨ écouter et à intégrer 

les recommandations du Comit® consultatif des gouvernements, ¨ lôimage des 

autorit®s publiques qui, souvent, sôefforcent à écouter et à intégrer les demandes 

des acteurs privés influents. 

Il ne paraît pas utile de présenter ici plus avant les différents comités et 

sous-groupes qui participent à la « gouvernance de lôinternet » à travers la 

« gouvernance de lôICANN », ni les autres personnes qui contribuent au 

fonctionnement quotidien de lôinstitution telles que le secr®taire g®n®ral ou le 

directeur financier. Simplement le schéma suivant, qui « résume » la structure 

                                                                                                                                                                                                         

1 Ceux qui ont accept® le r¹le pr®pond®rant de lôICANN et qui ont manifesté la volonté de participer à la 

« gouvernance de lôinternet è ¨ travers elle. De plus, lôICANN exige des États une participation financière 

substantielle afin quôils puissent int®grer le comit® consultatif qui leur est d®di®. 

2 De plus, il est remarquable que, « sa compétence ®tant par principe mondiale, les d®cisions de lôICANN 

sôimposent aux £tats alors m°me quôil sôagit dôune structure de droit californien soumise seulement à 

lôAttorney General (le ministre de la justice) de cet État » (J. HUET, E. DREYER, op. cit., p. 15). 
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fonctionnelle de lôICANN, peut-il permettre de comprendre combien cette 

organisation privée est complexe, combien elle sôappuie sur une ç taxinomie » 

très élaborée1 : 

 

Au-delà, lôICANN est la source dôun nombre ®lev® de normes centrales 

dans le fonctionnement de la communication par internet. Il sôagit ainsi dôune 

institution symptomatique du renouvellement des sources du droit tant du point 

de vue qualitatif, comme lôindique le précédent organigramme, que du point de 

vue quantitatif. 

IV. Lôimportance de la production normative de lôICANN. ï Il faut relever le 

caract¯re complet du syst¯me juridique construit autour de lôICANN. 

Notamment, une procédure très efficace de règlement des litiges a été instituée 

dans ce cadre priv®, aux termes dôun texte ®labor® par lôICANN dès 1999 et au 

                                                                                                                                                                                                         

1 Source : [en ligne] <icannwatch.org>. 

 



La singularité des règlements privés 

151 

moyen dôun ç Centre dôarbitrage et de médiation è install® aupr¯s de lôOMPI. 

Cette procédure est lôexemple-type dôun mode alternatif de résolution des litiges 

concurrençant la justice étatique ou interétatique. Surtout, lôICANN est lôorigine 

formelle de tout un pan du droit de la communication par internet. Elle produit 

dôinnombrables normes ¨ port®e individuelle, mais aussi de multiples normes à 

portée générale. 

Cette importante production normative de lôICANN et le fait quôelle joue 

un r¹le central en mati¯re de r®gulation de lôinternet interrogent. Notamment, 

malgr® son statut dôorganisation priv®e et m°me si un auteur la qualifie 

dô « autorité souveraine »1, lôICANN est lôobjet dôune tutelle plus ou moins 

effective (mais supposée disparaître totalement) de la part de lôadministration 

américaine2. Elle est la cible de fréquentes critiques motivées par les rapports 

entretenus avec le département du commerce du Gouvernement des États-Unis3. 

En outre, le fait quôune probl®matique aussi d®cisive et sensible que la gestion 

des noms de domaine soit confiée à une organisation de droit privé est souvent 

dénoncé4. Il est vrai quôil revient ¨ lôICANN de créer le droit applicable à 

certaines activités qui ressemblent fortement à celles de promoteurs immobiliers 

(achats en masse de noms de domaine et reventes à des prix majorés), ou encore 

applicable aux phénomènes de « cybersquatting » et de « typosquatting »5. Côest 

pourquoi nombreux sont ceux (commentateurs comme décideurs politiques de 

                                                                                                                                                                                                         

1 V. TROVATELLO, op. cit., p. 166. Cet auteur souligne que lôICANN, notamment, « l¯ve lôimp¹t (une 

ñtaxeò sur chaque nom de domaine enregistr®) » (ibid.). 

2
 Des observateurs vont jusquô¨ la qualifier de ç régulateur mi-privé mi-public » (É. CLERC, op. cit., 

p. 333 ; également, J.-P. CORNIOU, op. cit., p. 191). 

3 Fin 2009, au moment o½ lôaccord liant lôICANN aux États-Unis a ®t® renouvel®, lôUnion europ®enne a 

obtenu un droit de regard et de suggestion plus important dans les instances de lôorganisation ; mais cela 

nôa gu¯re boulevers® lô®quilibre g®n®ral et invit® ¨ tirer de nouvelles conclusions (N. DREYFUS, op. cit., 

p. 119). 

4 J.-B. AUBY, op. cit., p. 61. 

5 Et, ainsi que le notent des auteurs, « lôICANN contr¹le lôacc¯s ¨ tout le domaine virtuel » (J. HUET, 

E. DREYER, op. cit., p. 14). Les noms de domaine en <.com>, quôil lui revient dôattribuer avec la soci®t® 

Verisign, repr®sentent quelques deux tiers de lôensemble des noms de domaine existants (Lamy Droit de 

lôinformatique et des r®seaux, op. cit., n° 2109). 
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diff®rents pays) qui demandent un transfert des pr®rogatives de lôICANN à une 

institution ad hoc dépendante de lôONU1. Il nôen demeure pas moins que 

lôICANN t®moigne de la prise en main du soin de produire le droit applicable ¨ 

des technologies et ¨ des activit®s dôint®r°t g®n®ral par des organisations privées, 

donc de lôavanc®e des sources priv®es et du recul des sources publiques. 

Que cela soit regrettable ou quôil faille sôen r®jouir, lôICANN, organisation 

privée, est peut-être lôinstitution qui a les plus grands pouvoirs et la puissance 

normative la plus affirmée en matière de droit de la communication par internet. 

Partant, si ce droit est r®v®lateur du renouvellement des sources du droit, il lôest 

en particulier en raison de la position cardinale quôy occupe lôICANN ð ainsi 

que, plus g®n®ralement, en raison de la position cardinale quôy occupent les 

diverses organisations privées en charge de la « gouvernance de lôinternet » et 

étudiées précédemment (ISOC, IETF et W3C notamment). 

Il faut encore sôarr°ter sur lôexemple du Forum des droits sur lôinternet, 

spécificité française qui a constitué une autre forme très remarquable de 

cor®gulation de lôinternet et qui est de ce fait ®galement représentative du 

renouvellement des sources du droit. 

c. Le Forum des droits sur lôinternet, institution symbolique 

de la corégulation de la communication par internet 

à lô®chelle nationale 

Qualifi® dô « originalit® juridique sôil en est »2, le Forum des droits sur 

lôinternet (FDI), qui nôa connu aucun équivalent véritable en Europe ni à travers 

le monde3, a aujourdôhui disparu et donc nô®dicte plus de r¯gles. Cet organisme 

doit cependant être envisagé car, dôune part, beaucoup de règles quôil a édictées 

au cours de sa d®cennie dôexistence intègrent toujours le droit positif de la 

communication par internet et, dôautre part, il  se présente tel le modèle-type 

                                                                                                                                                                                                         

1 J. HUET, E. DREYER, op. cit., p. 16. 

2 M.-Ch. ROQUES-BONNET, op. cit., p. 76. 

3 Peut-°tre lôObservatoire des droits de lôinternet belge, cr®® en 2001, fait-il exception. 
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dôinstance de corégulation selon les autorités nationales, ce « mariage de 

lôautor®gulation et de la pr®sence de lô£tat »1 ou « autorégulation teintée de 

public »2. Paradoxalement, bien quôil appartienne au pass®, le FDI pourrait °tre le 

signe dôun renouvellement des sources du droit ¨ venir, en raison du pragmatisme 

empreignant ses fins et ses moyens. 

Le Forum est le résultat de la volonté originale des pouvoirs publics 

français, au début des années 2000, de recourir à la corégulation (I). Association 

compos®e dôacteurs priv®s représentant des intérêts variés (II), il  sôest av®r® être 

une source matérielle mais aussi une source formelle du droit de la 

communication par internet tout à fait atypique, sp®cialement en ce quôil a 

produit « de très nombreuses et très intéressantes recommandations »3 (III). Mais 

le FDI a été dissous et « remplacé » par un Conseil national du numérique ne 

produisant lui guère de normes (IV). 

I. Lôintroduction de la cor®gulation en France par le Forum des droits sur 

lôinternet. ï Le FDI a ®t® cr®® dans le cadre dôun important d®bat, en France, sur 

la régulation ou la « gouvernance è de lôinternet, ¨ la fin des ann®es 1990 et au 

d®but des ann®es 2000. Sôopposaient les ç libéraux », selon lesquels les 

meilleures règles pour encadrer lôinternet et ses activités seraient celles forgées 

pour eux-mêmes par les constructeurs et les utilisateurs du réseau, et les 

« étatistes è, selon lesquels lô£tat devrait n®cessairement saisir par son droit 

unilatéral et dur ces objets, peu important quôils soient tr¯s originaux, afin de 

garantir les droits et libertés les plus fondamentaux. En somme, la souveraineté 

de lô£tat ®tait oppos®e ¨ la ç souveraineté du réseau ». Ces différentes thèses 

furent présentées dans deux rapports successifs : lô®tude du Conseil dô£tat de 

                                                                                                                                                                                                         

1 Lamy Droit de lôinformatique et des r®seaux, op. cit., n° 2334. 

2 Ibid. Le FDI devait ainsi être « en dehors des structures gouvernementales [et] au service des acteurs 

publics et privés » (Forum des droits sur lôinternet, ç Construire ensemble la civilit® de lôinternet », [en 

ligne] <foruminternet.org>, oct. 2010, p. 2 (site consulté en 2010)). 

3 A. DEBET, « Lôencadrement juridique du commerce ®lectronique : réflexions sur les sources du droit », 

op. cit., p. 147. 
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1997, intitulée « Internet et les réseaux numériques »1, et le rapport du député 

Christian Paul de 2000, relatif au droit et aux libert®s sur lôinternet2. Les deux 

rapports aboutissaient à la même conclusion : la n®cessit® dôencourager la 

« corégulation » dans le domaine de lôinternet, soit un modèle de régulation à 

lôinitiative de lô£tat mais o½ ce sont principalement les acteurs privés concernés 

qui établissent les normes, les autorités publiques jouant, en tant que sources 

matérielles, un rôle de tuteur et, en tant que sources formelles, un rôle de 

complément ; car le danger était de vouloir maladroitement « plaquer sur 

lôinternet des mod¯les hérités du passé »3. 

En 2011, un rapport r®dig® pour lôAssemblée nationale observait que, « le 

caract¯re sp®cifique et novateur de lôInternet interdisant la transposition pure et 

simple des dispositifs de régulation étatique qui ont pu être mis en place dans les 

secteurs de lôaudiovisuel et des télécommunications, les pouvoirs publics ont 

institué une forme nouvelle et originale de régulation, associant acteurs publics et 

privés : la corégulation »4. Le FDI, dont lôid®e a germ® dans lô®tude du Conseil 

dô£tat de 1997 et dont le profil a ®t® expertis® et affirm® dans le rapport de 

Christian Paul, a été mis en place afin de sôapprocher au plus pr¯s de cet id®al de 

corégulation, pour permettre la cohabitation harmonieuse des autorités publiques 

et des représentants de la société civile dans une « troisième voie innovante entre 

lôautor®gulation des acteurs priv®s et la r®gulation par les acteurs publics »5. 

Ainsi une source du droit tout ¨ fait originale, r®pondant ¨ des fins et sôappuyant 

sur des moyens jamais vus, est-elle apparue au tournant des années 20006. 

                                                                                                                                                                                                         

1 EDCE 1998, op. cit. 

2 Ch. PAUL, Du droit et des libert®s sur lôInternet ï La corégulation, contribution française pour une 

régulation mondiale, La documentation française, 2000, spéc. p. 65 s. 

3 Forum des droits sur lôinternet, loc. cit., p. 13. 

4 P. BLOCHE, P. VERCHÈRE, « Les droits de lôindividu dans la r®volution num®rique », rapport 

dôinformation nÁ 3560, Assemblée nationale, 2011, p. 293. 

5 Ibid., p. 298. 

6 Côest en d®cembre 2000 que le Premier ministre a d®cid® de lancer le projet de FDI, en confiant la 

responsabilité à Isabelle Falque-Pierrotin, ma´tre des requ°tes au Conseil dô£tat qui présentait alors la 

corégulation comme la « rencontre dôacteurs publics et priv®s afin quôils travaillent ensemble sur les 
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Il faut tout dôabord sôint®resser ¨ la composition du FDI, très atypique pour 

un organe chargé de produire du droit. 

II. La composition du Forum des droits sur lôinternet. ï Conçu pour 

« fonctionner entièrement en ligne »1, le FDI réunissait les acteurs économiques 

du réseau (représentants des sites de commerce électronique, des FAI, des 

hébergeurs etc.), des experts, des représentants des utilisateurs et des associations 

de protection des cyberconsommateurs, ainsi que des représentants des pouvoirs 

publics2. Toute personne morale pouvait adh®rer ¨ lôassociation, ¨ condition dôen 

accepter les modalités de fonctionnement en signant sa charte et moyennant 

versement dôune cotisation. Au total, 120 organismes lôont int®gr®e. 

Les recommandations étaient le fruit de « groupes de travail multiacteurs » 

où tous les intérêts devaient être représentés et dans lesquels la concertation et la 

recherche du consensus étaient les priorités. En outre, des consultations 

publiques régulières ont été organisées, généralement sous la forme de forums de 

discussion, en soutien des groupes de travail ou de façon autonome3. Et le FDI 

dôexpliquer que « la composition de [ses] instances dirigeantes, qui offre une 

égalité de représentation aux acteurs marchands et non marchands, lôimportance 

du financement public, la transparence de ses procédures internes, sont autant 

dô®l®ments qui garantissent que cette structure est au service de lôint®r°t g®n®ral, 

ce qui a ®t® explicitement reconnu par la Commission dôacc¯s aux documents 

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                

questions posées par les réseaux » (I. FALQUE-PIERROTIN, « Quelle régulation pour Internet et les 

réseaux ? », Le Monde 27 nov. 1999 (cité par Lamy Droit de lôinformatique et des r®seaux, op. cit., 

n° 2334)). 

1 S. ASTIER, « Une r®gulation ®thique de lôinternet : les d®fis dôune gouvernance mondiale », RISA 2005, 

p. 143. 

2 Parmi les membres fondateurs, se trouvaient notamment lôISOC, le W3C, les sociétés Wanadoo, 

Mistergooddeal et CanalWeb, ainsi que lôAssociation des internautes médiateurs (ADIM), lôassociation 

Consommation, logement et cadre de vie (CLCV) et lôUnion nationale des associations familiales 

(UNAF). 

3 ê lôimage de la consultation sur la future carte nationale dôidentit® ®lectronique, men®e en 2005 et qui a 

suscité une participation massive de la part des internautes (Forum des droits sur lôinternet, op. cit., p. 3). 
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administratifs en 2008 »1. Présenté tel un « objet juridique hybride, ni étatique ni 

civil, ni moderne ni postmoderne, en fait une gabegie structurelle »2, le FDI, en 

vertu de ses statuts, était composé, de manière finalement classique pour une 

association, dôune assemblée générale (à laquelle participaient tous ses 

membres), dôun conseil dôorientation (comptant quatre repr®sentants des acteurs 

économiques, quatre représentants des utilisateurs et quatre « personnalités 

qualifiées » dans les domaines juridique, économique, technique et/ou 

sociopolitique de lôinternet), dôun conseil de surveillance (r®unissant un 

représentant des acteurs économiques, un représentant des utilisateurs et une 

« personnalité qualifiée »), de deux comités de concertation (lôun repr®sentant les 

acteurs ®conomiques et lôautre repr®sentant les acteurs non ®conomiques), dôun 

secr®taire g®n®ral charg® de la repr®senter et dôun tr®sorier. 

Ensuite, au moyen dôactes peu communs, le FDI a bel et bien créé diverses 

normes. 

III. La création de normes par le Forum des droits sur lôinternet. ï Institué en 

2001, le FDI, simple association relevant de la loi du 1er juillet 1901, donc 

structure parapublique de droit privé ð indépendante, soumise au pouvoir 

hi®rarchique dôaucune autorit® administrative ð, devait être un lieu de rencontre, 

de dialogue et de réflexion permanents visant à identifier, « de façon ouverte et 

humaniste »3, les règles les plus aptes à régir de manière adéquate le réseau et les 

multiples formes de communication transitant par lui, à organiser « lô®change et 

la concertation entre les utilisateurs, les acteurs économiques et les instances 

publiques sur les questions de droit et de société liées aux réseaux »4. Son 
                                                                                                                                                                                                         

1 Forum des droits sur lôinternet, op. cit., p. 1. La CADA, dans un avis du 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, ainsi que la nature de lôactivit® dôint®r°t g®n®ral quôil exerce 

conduisent à le regarder comme un organisme privé charg® dôune mission de service public au sens de 

lôarticle 1er de la loi du 17 juillet 1978 è (cit® par Forum des droits sur lôinternet, op. cit., p. 1-2). 

2 R. BERTHOU, « La forumisation du droit : ¨ propos des perspectives et enseignements dôune exp®rience 

originale de création du droit », Dr. et société 2005, p. 785. 

3 Ch. PAUL, op. cit., p. 75. 

4 [en ligne] <foruminternet.org> (site consulté en 2010). 
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domaine de compétence couvrait lôensemble des contenus et des usages liés au 

développement de la société numérique. L¨ o½ lôICANN, le W3C ou lôIETF 

sôint®ressent essentiellement au droit du contenant de la communication par 

internet, le FDI se concentrait, lui, davantage sur le droit du contenu de la 

communication par internet1. 

Agissant de sa propre initiative ou à la demande des autorités publiques ou 

dôautres acteurs ð mais la majorit® de ses travaux ®taient la cons®quence dôune 

autosaisine ð, en suivant les modalités prévues dans sa charte, le Forum ne 

possédait a priori pas de pouvoir normatif propre. Néanmoins, nombre de 

chartes, recommandations, codes dôusages2 ou de bonne conduite et autres textes 

ont, de facto, contribué à établir différents pans du droit de la communication par 

internet, du droit du commerce électronique au droit de la propriété intellectuelle 

en passant par le droit de la protection de lôenfance dans le cyberespace, soit 

« quasiment tous les sujets li®s ¨ lôinternet »3, de telle sorte que cet organisme se 

définissait par la nature de ses actions et non par ses domaines dôintervention4. 

Les labels mis en place par le FDI, tout spécialement, ont été de véritables 

systèmes normatifs, « à mi-chemin entre le droit et la soft law »5. Le FDI sô®tait, 

en effet, octroyé la compétence dô « élaborer et, le cas échéant, gérer les chartes 

                                                                                                                                                                                                         

1 Il ne sôest dôailleurs jamais pench® sur aucune probl®matique en lien avec lôinfrastructure de lôinternet et 

du web, consid®rant que, en France, cela devait °tre le champ r®serv® de lôARCEP (M.-Ch. ROQUES-

BONNET, op. cit., p. 76). 

2 Des codes dôusages relatifs notamment au commerce ®lectronique, aux contenus pr®judiciables aux 

mineurs, aux produits de santé en ligne, à la publicité en faveur des boissons alcoolisées, au télétravail, à 

lôarchivage ®lectronique ou encore au vote ®lectronique ont ainsi ®t® r®dig®s ([en ligne] 

<foruminternet.org> (site consulté en 2010)). 

3 Forum des droits sur lôinternet, op. cit., p. 2. Le FDI liste ainsi les thématiques suivantes auxquelles il a 

réfléchi : « Sujets de société : communication politique, protection de lôenfance ; sujets socio-

économiques : relations du travail, jeux vidéo, consommation et commerce électronique, publicité en 

ligne ; sujets de prospective ou techniques : développement durable, langue et internet » (ibid.). 

4 M.-Ch. ROQUES-BONNET, op. cit., p. 76. 

5 Forum des droits sur lôinternet, op. cit., p. 3. 
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et labels dans le secteur des communications électroniques »1. Mais jusquôaux 

guides et autres fiches pratiques ont contribué à poser des devoir-être en ligne. 

Lôoriginalit® de pareille organisation dans le paysage ordinaire des sources 

du droit fait dès lors peu de doute et le FDI pouvait souligner sa « faculté de 

mobiliser tous les leviers de la régulation, des formes traditionnelles jusquôà la 

soft law (chartes, codes de conduiteé) en passant par lôinformation et la 

sensibilisation du public »2. Sôil a ®t® mis en place essentiellement afin de jouer 

un rôle de source matérielle, sollicitée par le Parlement ou par le Gouvernement, 

en particulier ¨ travers lôoutil des recommandations3, le FDI, qui sô®tait assign® 

lôobjectif de « construire la civilit® sur lôinternet »4, a aussi largement joué un 

rôle de source formelle5. De plus, du côté des normes à portée individuelle, 

lôorgane de m®diation institué dans le cadre du FDI a amplement servi à « rendre 

la justice » concernant les litiges immatériels puisquôil a permis de r®gler pr¯s de 

13 000 différends6. Le FDI a donc fourni, en une décennie, un travail colossal 

relevant du consultatif et de lôinformatif7 mais aussi du normatif. 

                                                                                                                                                                                                         

1 Ibid. 

2 Ibid., p. 2. 

3 La LCEN (L. n° 2004-575, 21 juin 2004, Pour la confiance dans lô®conomie num®rique) notamment a été 

pour une bonne partie inspir®e par le FDI (notamment, Forum des droits sur lôinternet, 

« Recommandation relative à la loi sur la confiance dans lô®conomie num®rique », 6 févr. 2003). 

4 Forum des droits sur lôinternet, ç Construire ensemble la civilit® de lôinternet », op. cit. 

5 ê titre dôexemple, il est intervenu concernant la conservation des donn®es, la publicit® ciblée, le vote 

®lectronique, la communication ®lectorale, la diffusion des donn®es publiques, lôadministration 

électronique, la responsabilité des organisateurs de forums, la responsabilité pour la création de liens 

hypertextes dirigeant vers des contenus illicites, lôaccessibilit® aux mineurs des contenus pr®judiciables, 

les actes authentiques par voie électronique ou encore le courtage par internet de biens culturels. 

6 P. BLOCHE, P. VERCHÈRE, op. cit., p. 299. 

7 Des recommandations, des dossiers dôinformation th®matiques, des guides pratiques, des rapports 

th®matiques, des rapports annuels dôactivit®, des contributions (par exemple en vue de la pr®paration du 

Forum sur la gouvernance de lôinternet) et des r®ponses (par exemple au Livre vert de la Commission 

européenne sur les modes alternatifs de résolution de litiges relevant du droit civil et commercial) ont été 

publiés ; des débats publics, des forums de discussion, des consultations des internautes, des ateliers, des 

sondages et des colloques ont été organisés ; et vingt-cinq groupes de travail ont été mis sur pieds. 




