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La coregulation d'lnternet (ou comment repondre A
la plurinormativite par I'internormativite)

-Une contribution frangaise

Boris BARRAUD*

Les pouvoirs publics, du moins en Europe et en particulier en
France, semblent pr, frrer que les activit, s privees se ddroulent dans un
contexte de core gulation et d'internormativit, donc de coopdration des
sources du droit, plutbt que d'autor, gulation et de plurinormativit, , soit
de concurrence des sources du droit. C'estpourquoi ils encourageraient
la core gulation et, par voie de consdquence, l'internormativit. Ainsi
certains procdes de production du droit dvoluent-ils et la core gulation
constitue-t-elle peut-,tre un objet dtude interessant pour la mefthodo-
logie juridique. Prenant l'exemple du droit d'Internet, l'auteur cherche
mieux circonscrire ces enjeux de mOme que les re ponses apportees par
la doctrine et les institutions, spdcialement en France.

Co-Regulation of the Internet (or How to Replace Multiple Norms with
Inter-operative Norms)-The French Viewpoint

The public authorities, at least in Europe and in particular in France,
appear to prefer that private activities take place within a framework of
co-regulation and inter-operative norms, and therefore of cooperation
between sources of law, rather than in a framework of self-regulation
and of multiple norms. This is why they tend to encourage co-regulation
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and, consequently, inter-operative standards. As a result, some of the
processes used to produce law have evolved, and co-regulation may
constitute an interesting focus of study for legal methodology. Taking the
example of Internet law, this article attempts to provide a more effective
description of the issues and responses offered by authors and institu-
tions, particularly in France.

La corregulaci6n de Internet (o c6mo responder a la plurinormatividad
con la internormatividad). Una contribuci6n francesa

Los poderes ptiblicos (al menos en Europa, y en particular en
Francia) parecen preferir que las actividades privadas se lleven a cabo
en un marco de corregulaci6n y de internormatividad, es decir, de coope-
raci6n entre las fuentes del derecho, en lugar de que se realicen mds
bien dentro de un marco de autorregulaci6n y de plurinormatividad,
es decir, en competici6n con las fuentes del derecho. Es por ello que
alientan la corregulaci6n, y en consecuencia, la internormatividad.
De esta manera, algunos procedimientos de producci6n del derecho
evolucionan, y la corregulaci6n constituye, probablemente, un objeto de
estudio interesante para la metodologfajurfdica. Al tomar como ejemplo
el derecho de Internet, esta contribuci6n persigue delimitar los desaffos
y las respuestas que la doctrina y las instituciones aportan, particular-
mente en Francia.

Pages

1 Le sens de la cor~gulation d'Internet ............................................................................ 92

1.1 Un essai de definition de la coregulation ............................................................. 93
1.2 Les enjeux de la coregulation d'Internet ............................................................. 97

2 La pratique de la cor~gulation d'Internet ..................................................................... 102

2.1 L'experimentation de la coregulation d'Internet au cours des annees 2000 A
l'ech elle n ationale .................................................................................................... 103
2.1.1 Les chartes et le Forum des droits sur 'Internet .................................. 104
2.1.2 Des enseignements contrast&s pour la methodologie juridique ........... 107

(2018) 59 C de D. 85



La cortgulation d'Internet...

2.2 Un organe de coregulation au ceur du droit d'Internet A l'chelle mondiale:
l'Internet Corporation for Assigned Names and Numbers .............................. 110

C o n clu sio n ............................................................................................................................... 114

L'internormativit6 est un concept susceptible de d6signer des r6alit6s
diverses. Depuis que Jean Carbonnier l'a utilis6 durant les ann6es 701,
i n'a 6t6 que rarement l'objet de travaux ad hoc2 et a toujours conserv6
une certaine plasticit63. I1 n'en est pas moins tres actuel et utile en vue
de comprendre certains mouvements du droit au xxIe si&cle. Largement
entendue, l'internormativit6 peut d6signer les relations qui existent entre
des normes de nature diff6rente (juridique, technique, culturelle, etc.) ou
entre des normes de m~me nature, mais d'origine diff6rente (notamment
publique et priv6e). Ces relations peuvent &tre formelles (rapports de vali-
dit6) ou mat6rielles (rapports d'influence); et elles peuvent intervenir au
moment de l'61aboration des normes ou encore de leur application. Peut-
&tre l'internormativit6 s'oppose-t-elle A la plurinormativit6, c'est-A-dire aux
situations dans lesquelles les normes appartiennent A des espaces cloi-
sonn6s et sont indiff6rentes, formellement et mat6riellement, les unes aux
autres. En d'autres termes, l'internormativit6 irait de pair avec un plura-
lisme juridique d'interp6n6tration quand la plurinormativit6 se conjugue-
rait avec un pluralisme juridique de juxtaposition. Et il y aurait 6galement
la mononormativit6, lorsque l'essentiel des normes ont une origine 6tatique.

Par ailleurs, la distinction de l'internormativit6 et de la plurinorma-
tivit6 parait correspondre A celle de la cor6gulation et de l'autor6gula-
tion: dans un cas, les normes publiques et les normes priv6es collaborent;
dans l'autre, elles s'ignorent ou m~me se combattent. Or il se trouve une

1. Jean CARBONNIER, <Les phenomenes d'inter-normativite, (1977) European Yearbook
in Law and Sociology 42.

2. Voir n6anmoins, par exemple, E ric PEZET et Juliette SENECHAL (dir.), Normesjuridiques
et normes managiriales: enjeux et mithode d'une nouvelle internormativit, Paris,

L.G.D.J., 2014.

3. Voir, par exemple, Jean-Guy BELLEY (dir.), Le droit soluble. Contributions quibicoises
ai l'tude de l'internormativiti, Paris, L.G.D.J., 1996, ofu la notion d'internormativit
est comprise diversement par les diff6rents collaborateurs, renvoyant tant6t au r6le de
modele joue par certaines normes A l'gard d'autres normes, tant6t A la cohabitation
d'ordres normatifs distincts dans le me&me espace social, ou encore A des hybridations
de normes issues d'ordres normatifs diff6rents ou bien A l'applicabilite de normes
d'origine diverse A la me&me situation.
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branche du droit an sein de laquelle les ph6nombnes tant de cor6gulation
que d'autor6gulation, donc les ph6nombnes tant d'internormativit6 que de
plurinormativit6, sont nombreux: le droit des nouvelles technologies de
l'information et de la communication (on, pour le dire plus simplement,
le droit du r6seau Internet). Ensuite peut 6tre pos6e la question de savoir
laquelle de la cor6gulation ou de l'autor6gulation, laquelle de l'internorma-
tivit6 ou de la plurinormativit6 devrait primer. C'est cette probl6matique
que nous cherchons A approfondir dans le pr6sent texte, en nous appuyant
principalement sur l'exemple franqais, soit sur l'exemple de la pens6e juri-
dique franqaise et des institutions franqaises.

4 [N]ul ne songe A nier que le droit 6volue et que cette 6volution se
pr6cipite A l'6poque contemporaine, avec l'acc6l6ration de l'histoire4>,
6crit Jean-Louis Bergel. Le r6seau Internet, an xxIC si&cle, acc6lbre l'his-
toire 6 combien soudainement, profond6ment et globalement. De la faqon
de faire la guerre A la manibre de commercer, tout est plus on moins radi-
calement chang6 en raison de l'avbnement de ce r6seau de communication
mondial. Le droit est peut-6tre autant que tout autre pan des soci6t6s
touch6: embrassant le monde dans son entier, Internet r6seautiserait >
les ordres normatifs et favoriserait l'internormativit6, en premier lieu A
l'6chelle de son propre droit. Jean-Louis Bergel ajoute: < Le droit doit
s'adapter maintenant sans r6pit A la modernit6, ce qui bouscule ses rythmes
temporels classiques et en pr6cipite le mouvement5.> Le droit d'Internet
n'est-il pas le premier vis6 par de tels dires ? Or l'un des traits remar-
quables de ce <nouveau droit > r6side dans le fait que sa production est,
dans une large mesure, assur6e par des organisations priv6es, lesquelles
peuvent 6tre compl6mentaires, mais sont surtout souvent concurrentes
des organisations publiques. Les acteurs du droit doivent en tenir compte
et les commentateurs du droit doivent en rendre compte. En particulier, la
pr6sence grandissante des sources privees de normes est un d6fi pour les
Etats; et ces derniers y r6pondent notamment an moyen de la cor6gulation,
laquelle sera l'objet de notre dtude.

Les sources priv6es prenant part A la gouvernance d'Internet sont loin
de se r6duire A l'ouverture tol6r6e par les articles 1134 du Code civil belge
et 1103 du Code civil franqais lorsqu'ils disposent que 4 [1]es contrats l6ga-
lement form6s tiennent lieu de loi A ceux qui les ont faits6 >. Les normes
qu'6dictent ces sources priv6es se situent souvent A cCt6 de la << pyramide >
davantage qu'A la base de cette dernibre, c'est-A-dire qu'elles relvent plus

4. Jean-Louis BERGEL, Thiorie ginirale du droit, 5e ed., Paris, Dalloz, 2012, p. 128.
5. Id.

6. Code civil franqais, art. 1103; Code civil belge, art. 1134.
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d'ordres normatifs parall~les A l'ordre juridique 6tatique que de celui-ci. Et
ces normes d'origine priv6e font r6guli~rement preuve d'autant de force et
d'efficacit6 que les normes produites par les Etats. Elles pourraient donc
s'analyser telles des paranormativit6s donnant lieu A un dtat de plurinor-
mativit6. Partant, si d'autres exemples tels que la responsabilit6 sociale
des entreprises7 on la protection de l'environnement8 pouvaient aussi
&tre mobilis6s, la gouvernance d'Internet apparaitrait comme un objet
d'6tude opportun pour qui s'int6resse aux ordres normatifs priv6s, aux
ph6nom~nes normatifs extra-6tatiques. Toutefois, les sources priv6es de
normes applicables A Internet et A ses activit6s ne se d6veloppent pas
toujours loin des Etats; il arrive aussi qu'elles prosp~rent A leur initiative.
C'est dans cette situation qu'est en cause la cor6gulation telle que nous la
comprenons en ces pages. Alors, les producteurs de normes publiques et les
producteurs de normes priv6es se rencontrent, si bien que la cor6gulation
semble constituer un cas topique d'internormativit6.

En France, A l'issue de la Seconde Guerre mondiale, un monopole
d'Etat a 6t6 institu6 sur la communication hertzienne, celle-ci s'6tant
rv616e d6terminante tant dans l'effondrement de la nation que dans son
redressement. En cons6quence, l'6laboration du droit de la communica-
tion hertzienne ne pouvait &tre abandonn6e A quelques acteurs priv6s.
Internet, au contraire, interdit pareil contrdle 6tatique qui ne saurait se
justifier ni historiquement, ni techniquement, ni (surtout) politiquement.
L'autor6gulation est depuis toujours essentielle en mati~re de gouvernance
d'Internet9 et, pour diverses raisons, les Etats peinent A prendre en mains le
droit d'Internet° .Lorsqu'on observe combien << les GAFA [Google, Apple,

7. Voir, par exemple, Thomas BERNS et autres (dir.), Responsabilitis des entreprises et

corigulation, Bruxelles, Bruylant, 2007.
8. Voir par exemple: Sandrine MALJEAN-DUBois et Apolline ROGER (dir.), L'implication

des entreprises dans lespolitiques climatiques Entre corigulation etautorigulation,
Paris, La Documentation franqaise, 2011; Amelie POMADE, «Le phenomene

d'internormativite en droit de L'environnement: illustration par i'uilisation des energies
renouvelables en mer>>, Droit de I'environnement 2011.248.

9. A tel point que des manuels de droit du numrique>> presentent dans leurs annexes
non les lois pertinentes mais les actes prives pertinents, soit la Ntiquette, les
< Conditions generales d'utilisation de Firefox *, les < Condition generales d'utilisation
de Yahoo!>>, les <<Conditions generales d'utilisation de Gmail > et les < Conditions
generales d'utilisation de Facebook>>: Jerome HUET et Emmanuel DREYER, Droit de
la communication numirique, Paris, L.G.D.J., 2011, p. 335 et suiv.

10. Cf notarnmment: Boris BARRAUD, L't tat territorial face au cyberespace mondial
- L'informatique en nuage... de Tchernobyl *, Rev. Lamy Droit de l'immatiriel 2016.41 ;
Boris BARRAUD, << Internet et temps du droit *, Rev. Lamy Droit de l'immatiriel 2016.37;
Boris BARRAUD, <La crise de la sanction - Reflexions amour de la difficile repression
des activites illicites en ligne *, Rev. Lamy Droit de l'immatiriel 2016.45.
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Facebook et Amazon] sont devenus, de fait, des r6gulateurs du net11 >>, ce
constat n'est pas un autre que celui d'une crise de l'Etat et de la politique
A l'6chelle du droit d'Internet12. On va jusqu'A accorder aux principales
multinationales d'Internet une souverainet6 identique A celle des ttats13,
si bien que les unes et les autres devraient n6gocier sur un pied d'6galit6
les modalit6s de leur 6ventuelle entente. Et ne dit pas autre chose celui
qui observe que les << acteurs priv6s, entreprises et soci6t6s civiles sont,
autant que les Etats et les organisations internationales, l6gitimes A r6guler
l'internet14 >>.

D~s lors, la cor6gulation pourrait d6jA se comprendre tel un pis-aller:
A d6faut de r6gulation publique, les ttats pr6f6reraient la cor6gulation A
l'autor6gulation. Devant l'absence d'instruments plus performants, ceux-ci
restant A inventer, la cor6gulation serait donc un moyen pour les pouvoirs
publics d'un peu mieux maitriser le droit d'Internet. L'incompatibilit6
entre les sp6cificit6s d'Internet et les m6thodes classiques de r6gulation
jus-6tatique est depuis longtemps soulign6e15. Le droit d'Internet et l'au-
tor6gulation qui l'empreint constitueraient par cons6quent un appel au
changement des institutions et de la l6gistique. D6jA Georges Burdeau
pouvait expliquer ceci:

[IIl est tout a fait inexact de considerer le Pouvoir utatique comme une puissance
statique portant en elle sa justification definitive. Ce n'est pas un edifice acheve
dont le style afficherait la puret& des reuvres qui nattendent plus rien des hommes
que l'admiration et le respect; c'est, bien au contraire, un monument composite
tributaire de l'effort desordonne des generations; tant6t temple et tant6t forte-
resse, sa destination change au gre des forces qui le soutiennent ou l'assaillentt6.

Or, dans le cyberespace, les forces qui assaillent les Etats et leur
droit sont nombreuses17. C'est moins la question de 1'< internet face au

11. Nathalie CHICHE, Internet: pour une gouvernance ouverte et Equitable, Paris, E ditions
des journaux officiels, 2014, p. 15.

12. Id., p. 7: on constate egalement qu'Internet <<fonctionne techniquement bien, mais

politiquement beaucoup moins bien >>.
13. Catherine MORIN-DESAILLY, << Rapport d'information fait au nom de la commission des

affaires europeennes sur l'Union europeenne, colonie du monde numerique ? >>, Senat,
n' 443, 2013, cite par N. CHICHE, prec., note 11, p. 36.

14. N. CHICHE, prec., note 11, p. 18.

15. Voir, par exemple, StphaneMIANNAY etJean-Franqois CASILE, <<Nouvelles technologies
de l'information et de la communication et anciens instruments de regulation: l'exemple
d'Internet en France>>, Politique et sociit4s, vol. 18, n0 2, 1999, p. 61.

16. Georges BURDEAU, L'Etat, Paris, Seuil, 2009, p. 87.
17. Faut-il rappeler A quel point beaucoup d'individus sont prets A tlecharger illegalement

de la musique ou A pirater l'acces A des retransmissions de manifestations sportives
alors que ne leur est meme jamais venue l'idee de penetrer par effraction dans une salle
de spectacle ou dans un stade?
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droit18>> que celle du droit devant Internet qui m6riterait d'6tre pos6e, le
droit 6tant interrog6 par ce r6seau plus qu'il ne le remet en question puisque
c'est bien le r6seau mondial qui est un <<vecteur de d6stabilisation cr6a-
trice19 >>. Aussi des solutions devaient-elles 6tre apport6es et restent-elles,
pour une part, A trouver. La cor6gulation, qui ne va pas sans internorma-
tivit6, compterait au nombre de ces solutions, meme s'il nous faudra en
relativiser plus loin la port6e et l'opportunit6. Reste qu'elle semble a priori
plut6t bienvenue en la mati~re, comme en t6moigne la d6claration finale
du Sommet mondial sur la soci6t6 de l'information de Tunis, adopt6e le
18 novembre 2005, selon laquelle << [1]a gestion internationale de l'Internet
devrait s'op6rer de faqon multilat6rale, transparente et d6mocratique, avec
la pleine participation des Etats, du secteur priv6, de la soci6t6 civile et des
organisations internationales 20 >>. Puisque le droit d'Internet doit presque
par nature 6tre faqonn6 dans une large mesure par des acteurs priv6s, les
ttats auraient fait en sorte que cela se produise dans le contexte de la cor6-
gulation plut6t que de l'autor6gulation, dans un espace d'internormativit6
plut6t que de plurinormativit6.

Avec la cor6gulation, le droit d'Internet se retrouve entre les normes
publiques et les normes priv6es; peut-6tre mame est-il fait d'une part de
normes dont on ne sait pas exactement si elles sont publiques ou priv6es, les
organes qui les 6dictent 6tant eux-memes A cheval entre public et priv6 ou
bien les actes qui les portent 6tant cosign6s par des institutions publiques
et des organismes priv6s. Partant, Internet <<"chahute" toutes les fron-
ti~res structurantes de notre pens6e juridique21 >> et l'internormativit6,
notamment en ce qu'elle interroge la summa divisio public/priv622, joue
probablement un r6le c16 dans ces mouvements qui invitent A repenser
le droit, si ce n'est la pens6e meme du droit. D'autant plus que, au-delA
du droit d'Internet, l'heure serait A la <<gouvernance globale >> au sein
de laquelle la cor6gulation pourrait 6tre un instrument de premier

18. Cf Eftienne MONTERO, Internetface au droit, Bruxelles, Story-Scientia, 1997.

19. Jean-Pierre CORNIOU, Le web: 15 ans ddja... et apres ?, Paris, Dunod, 2009, p. 5.

20. SOMMET MONDIAL SUR LA SOCIETE DE LINFORMATION, Agenda de Tunis pour la socijt4

de I'information, Doc. WSJS-05/TUNJS/DOC/6(Rv.1)-F, Tunis, 18 novembre 2005,
point 29.

21. Vincent FAUCHOUX et Matthieu BERGUIG, <Dix ans du droit de l'internet: bilan du

colloque du 6 juin 2006>>, Ligipresse 2006.123.
22. I1 est de plus en plus frequent que, du point de vue tant des emetteurs des normes que

des recepteurs de ces dernieres, on ne sache pas si l'on se situe du c6t du droit public
ou du droit prive. Cf Boris BARRAUD, < Droit public-droit prive: de la summa divisio
A la ratio divisio?>>, R.R.J. 2014.1101.
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plan23. La tendance g6n6rale serait dbs lors A la mise en euvre de l'inter-
normativit6 et an retrait de la plurinormativit6.

Avant de nous int6resser concr&tement A la cor6gulation d'Internet,
de mame qu'A ses modalit6s, A ses apports et A ses limites (partie 2), nous
croyons important de nous pencher sur la notion de cor6gulation et sur
les enjeux qui s'y attachent. En effet, le sens de la cor6gulation est incer-
tain (partie 1). Reste que, si 4 le droit pent &tre en retard on en avance sur
son temps24>, il faut gager que, en matibre d'Internet, il est plus souvent
en retard qu'en avance sur son temps25. Or l'un des premiers objectifs de
la cor6gulation et de l'internormativit6 qui 'accompagne est certainement
de combler partiellement ce retard, d'adapter les modes de fabrication
du droit A ces objets atypiques que sont les technologies et les activit6s
d'Internet, et cela, an profit de l'int6r&t g6n6ral ainsi que des droits et
libert6s individuels26.

1 Le sens de la cor6gulation d'Internet

La conception de la cor6gulation retenne en ces lignes sera, pour une
part, stipulative, c'est-4-dire personnelle et nouvelle. A notre avis, il pour-
rait difficilement en aller antrement tant est grande l'incertitnde s6mantique
qui entoure les notions de r6gulation, d'antor6gulation et de cor6gulation27.

23. Benoit FRYDMAN, Coregulation: A Possible Legal Model for Global Governance>,
dans Bart DE SCHUTTER et Johan PAS (dir.), About Globalisation. Views on the
Trajectory of Mondialisation, Bruxelles, VUB Brussels University Press, 2004, p. 227.

24. J.-L. BERGEL, prec., note 4, p. 145. Et [1]a constante mutabilite du droit, sa relativite
dans le temps, est un de ses traits caractristiques >> (p. 125). Cela aussi se remarque
tout specialement A l'aune du droit d'Internet.

25. D'apres Laurent COHEN-TANUGI, Le droit sans 'Etat, 2e6d., Paris, Presses universitaires
de France, 2007, p. 86, le constat qu'un auteur dressait en 1984 est a fortiori verifie
maintenant qu'Internet et le Web ont emerge:

L'inadequation du droit legislatif ou reglementaire est ainsi patente face aux
problemes juridiques eminemment complexes que pose - et que posera de maniere
croissante - l'irruption des nouvelles technologies [de l'information et de la
communication]. [Celles-ci] connaissent un developpement si rapide qu'il n'est pas
hasardeux de predire qu'elles seront longtemps en avance sur le droit, par nature
conservateur et retardataire.

26. Christopher T. MARSDEN, Internet Co-Regulation. European Law, Regulatory
Governance and Legitimacy in Cyberspace, Cambridge, Cambridge University Press,
2011.

27. Karim SEFFAR et Karim BENYEKHLEF, <<Commerce electronique et normativites

alternatives >>, (2006) 3 University of Ottawa Law and Technology Journal 353, 368.
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D'aucuns qualifient ainsi la cor6gulation de <<concept polys6mique2 > et
font observer qu' [il n'y a pas de d6finition sp6cifique de la cor6gulation
qui soit g6n6ralement accept6e29  >. Aussi quelques efforts d6finitionnels
constituent-ils, selon nous, un pr6alable n6cessaire avant d'envisager empi-
riquement la cor6gulation (1.1). Puis nous insisterons plus particulibre-
ment sur les enjeux et les cons6quences de la cor6gulation d'Internet (1.2),
surtout du point de vue 6tatique car, s'il nous fallait r6sumer en une phrase
notre propre d6finition de la cor6gulation, ce serait en disant qu'elle donne
lieu A un droit produit par des organismes priv6s A l'initiative d'organismes
publics et valid6 par ces derniers. Pareil droit remet en question l'Etat,
sa souverainet6 juridique et sa puissance factuelle, les acteurs publics et
priv6s 6tant de moins en moins dans un rapport de domination et de plus
en plus dans un rapport de collaboration.

1.1 Un essai de d6finition de la cor6gulation

La r6gulation consiste en l'ensemble des actions dont l'objet est
d'assurer le fonctionnement r6gulier d'un systbme, d'une soci6t6 ou d'un
secteur d'activit6, et ce, au moyen de normes et de r6glementations, mais
aussi d'actes de gestion n'aboutissant pas A cr6er des < devoir-6tre >. Trois
formes de r6gulation peuvent 6tre d6crites: la r6gulation publique, l'auto-
r6gulation et la cor6gulation, cette dernibre se situant entre la premibre
et la deuxibme. La notion de cor6gulation n'en est pas moins vaporeuse,
et il nous faut pr6ciser plus finement sa signification. En particulier, si la
cor6gulation constitue un hybride entre la r6gulation publique et l'autor6-
gulation, quel est le degr6 d'engagement des acteurs publics et des acteurs
priv6s n6cessaire pour pouvoir parler de < cor6gulation > ?

Les r6ponses A cette question varient, car les conceptions de la cor6-
gulation sont multiples et plus ou moins conciliables. Il y a presque autant
de formes de cor6gulation que d'auteurs et d'institutions s'y int6ressant.
La d6finition de d6part est logiquement celle qui correspond A l'6tymologie
de <<cor6gulation > (< r6guler ensemble )30: la cor6gulation d6signerait
la situation dans laquelle les actes de r6gulation sont imputables A diff6-
rents acteurs et plus sp6cialement aux pouvoirs publics, d'une part, et aux

28. Jacques IGALENS, Coregulation, l'experience europeenne>>, dans Corinne GENDRON
et Bernard GIRARD (dir.), Repenser la responsabilit4 sociale de l'entreprise, Paris,

Armand Colin, 2013, p. 167, A la page 174.
29. Ludovic HENNEBEL et Gregory LEWKOWICZ, Corgulation et responsabilite sociale

des entreprises >>, dans T. BERNS et autres (dir.), prec., note 7, p. 147, A la page 152.
30. Jacques IGALENS, <Autorgulation et coregulation >, dans Nicolas POSTEL et

Richard SOBEL (dir.), Dictionnaire critique de la RSE, Villeneuve d'Ascq, Presses

universitaires du Septentrion, 2013, p. 89, A la page 90.
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acteurs priv6s destinataires des normes, d'autre part. La d6finition basique
de la cor6gulation consiste donc A y voir, dans un secteur donn6 on concer-
nant une question pr6cise, une association de fait de la r6gulation 6tatique
et de l'autor6gulation. Cependant, bien des acceptions divergentes existent.
Notamment en France, on va jusqu'A voir de la cor6gulation lorsque le
l6gislateur et le gouvernement 6laborent la loi et le rglement aprs avoir
recueilli l'avis des destinataires des normes. Dans ce cas, les actes norma-
tifs issus de la cor6gulation demeurent les actes normatifs classiques de
la modernit6. A l'inverse, on fait parfois de la cor6gulation un ensemble
de nouveaux outils normatifs typiques de la postmodernit6 > et de la
< gouvernance > ouvrant beaucoup plus directement la fabrique des normes
aux personnes int6ress6es. Et une tout autre approche de la cor6gulation
n'intbgre que les acteurs priv6s et exclut les acteurs publics: il y aurait
cor6gulation lorsque, dans un secteur donn6, les codes de conduite sont
n6goci6s entre des parties dont les int6rats s'opposent (chefs d'entreprise et
salari6s, entreprises commerciales et consommateurs, etc.). Enfin, mention-
nons la conception de la cor6gulation selon laquelle cette dernibre serait
une combinaison de r6gulations de nature diff6rente: juridique, sociale,
6conomique, technique, culturelle.

Les d6finitions des < m6canismes de r6gulation alternatifs > rete-
nues dans le contexte de l'Union europ6enne sont peut-6tre celles qui
se rapprochent le plus des propositions de notre dtude. Selon lAccord
interinstitutionnel ,Mieux ltgiftrer du 16 d6cembre 2003, conclu entre
la Commission, le Parlement et le Conseil, la cor6gulation serait < le m6ca-
nisme par lequel un acte l6gislatif [...] confkre la r6alisation des objectifs
d6finis par l'autorit6 l6gislative aux parties concern6es reconnues dans le
domaine (notamment les op6rateurs 6conomiques, les partenaires sociaux,
les organisations non gouvernementales ou les associations)31  . Il y aurait
donc cor6gulation lorsque les pouvoirs publics fixent des exigences essen-
tielles puis laissent aux acteurs prives vis6s le soin d'6tablir leurs cadres
normatifs dans le respect de ces exigences. La cor6gulation impliquerait
ainsi un acte public positif de base, plus ou moins pr6cis et contraignant,
de mame que divers actes normatifs priv6s subs6quents. Quant A l'auto-
r6gulation, ce serait, toujours selon lAccord interinstitutionnel <,Mieux
ltgiftrer >, dla possibilit6 pour les op6rateurs 6conomiques, les parte-
naires sociaux, les organisations non gouvernementales ou les associations,
d'adopter entre eux et pour eux-mames des lignes directrices communes au
niveau europ6en (notamment codes de conduite ou accords sectoriels)32  .

31. PARLEMENT EUROPEEN, CONSEIL ET COMMISSION, Accord interinstitutionnel «Mieux
Ijgifjrer>>, [2003] J.O. C 321/01, art. 18.

32. Id., art. 22.

(2018) 59 C de D. 85



La cortgulation d'Internet...

L'autor6gulation existerait ainsi loin de toute intervention des instances
publiques, A l'abri de toute autorisation a priori et de toute validation a
posteriori. L'Union europ6enne faisant grand cas de la subsidiarit6 et de
la proportionnalit6, il n'est gubre surprenant que les << m6canismes de r6gu-
lation alternatifs33 >> y prospbrent plus qu'ailleurs.

Reste A expliquer la d6finition de la cor6gulation que nous propo-
sons ici, laquelle se place dans les pas de celle qu'a retenue l'Union euro-
p6enne. Pour le dire en un mot, nous appr6hendons la cor6gulation telle
une autor6gulation encadr6e, une autor6gulation dirig6e, une <<autor6gu-
lation provoqu6e34 >>. Cela signifie qu'il y aurait cor6gulation lorsque des
acteurs priv6s 6laborent des normes dans un cadre arrat6 an pr6alable par
les institutions publiques, lesquelles conservent un droit de regard sur les
normes produites, qui peuvent 6tre valid6es ou non A l'int6rieur de l'ordre
juridique 6tatique.

En d'autres termes, trois ensembles de sources priv6es de normes
pourraient 6tre distingu6s: 1) les sources priv6es ind6pendantes de l'Etat;
2) les sources priv6es accept6es a posteriori par l'Etat; et 3) les sources
priv6es encourag6es a priori par l'Etat. Il conviendrait de s6parer les
chartes et autres codes de bonne conduite priv6s souhait6s explicitement
par les pouvoirs publics, ceux dont ces derniers reconnaissent l'existence
et ceux qui sont 6labor6s sans aucun 6gard pour l'Etat ni aucun regard de
ce dernier. Un dispositif normatif priv6 dont les instances 6tatiques ont
favoris6 l'6closion est diff6rent de celui dont elles reconnaissent seulement
la port6e juridique a posteriori, par exemple grace A l'intervention d'un
juge; et l'un et l'autre se r6vblent incomparables A un dispositif normatif
priv6 dont l'Etat nie toute relevance juridique-c'est-4A-dire qu'il l'ignore35.
La cor6gulation, selon notre conception, est associ6e aux sources privees
encourag6es par l'Etat, aux dispositifs normatifs priv6s que les autorit6s
publiques favorisent a priori. Les interventions 6tatiques a posteriori ne
sauraient donc transformer l'autor6gulation en cor6gulation. Pour inviter
des organisations priv6es A se donner leur droit, les instances publiques
peuvent trbs directement consacrer l'obligation l6gale de le faire ou, moins
brutalement, subordonner l'obtention de certains avantages ou autorisa-
tions A la preuve de l'6laboration de cadres normatifs suffisants. Egale-
ment, les pouvoirs publics peuvent menacer d'6dicter une r6glementation

33. Id., art. 16.
34. Alexandre FLOCKIGER, L'autorgulation provoquee ou la loi "Damocles": une forme

de coregulation en droit suisse>>, dans Jean-Louis BERGEL (dir.), Le plurijuridisme,
Aix-en-Provence, Presses universitaires d'Aix-Marseille, 2005, p. 321.

35. Michel VAN DE KERCHOVE, <Les rapports entre systmes juridiques: entre cl6ture et
ouverture>>, dans J.-L. BERGEL, prec., note 34, p. 37, A la page 50.
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plus stricte en cas de manque de normes priv6es. Encore, le l6gislateur
pent adopter par anticipation une r6glementation de substitution appli-
cable uniquement dans l'hypothbse oPj le secteur priv6 vis6 ne voudrait pas
6tablir son propre cadre normatif on n'y parviendrait pas. Cette l6gislation
virtuelle s'analyse alors telle une << loi "Damoclbs"36  >. Enfin, et surtout, les
autorit6s publiques peuvent enclencher le processus normatif en engageant
des discussions avec les partenaires priv6s afin d'aboutir A la signature de
chartes et d'autres codes de bonne conduite.

Certains soulignent la << facult6 exceptionnelle de captation du systbme
juridictionnel 6tatique37 >> et l'Etat est en mesure, de manibre plus ou moins
artificielle, d'int6grer les sources priv6es sous sa coupe par des actes unila-
t6raux pouvant aller contre la volont6 de la soci6t6 civile. Par exemple,
cette dernibre peut bien d6fendre sa capacit6 d'6tablir contractuellement
des rgles de droit, l'Etat est, quoi qu'il en soit, libre de d6cider que << [1]es
conventions l6galement form6es tiennent lieu de loi A ceux qui les ont
faites38  >. Et une norme priv6e ind6pendante de l'Etat peut en un instant
muer en norme priv6e accept6e par l'Etat parce qu'un juge lui confkre
force juridique dans le systbme 6tatique en d6cidant de l'appliquer et d'en
faire d6couler des effets de droit. Toutefois, il ne s'agit pas pour autant de
cor6gulation: celle-ci, telle que nous la comprenons, suppose que la moti-
vation de l'acteur priv6 A intervenir normativement r6side dans l'incitation
6tatique A le faire, donc que la volont6 de collaborer soit partag6e par les
pouvoirs publics et par les pouvoirs prives.

Peut-6tre est-il possible de r6duire ainsi la cor6gulation A certaines
situations pr6cises dans lesquelles les sources publiques et les sources
priv6es entrent en relation, soit celles oPj la connexion s'avbre r6ciproque
et non unilat6rale. Il n'y aurait donc cor6gulation que lorsque les sources
priv6es 6laborent des normes parce que quelques organisations publiques
les y invitent, et non lorsqu'elles d6cident de leur propre chef de faire oeuvre
normative, meme si l'Etat vient reconnaitre par la suite cette intervention.
De cette manibre, il serait toujours question d'autor6gulation quand des
juges valident des usages ou des codes de conduite priv6s, faisant d6pendre
l'issue de certains litiges de leurs contenus, ou quand les sources privees
profitent du silence du droit 6tatique pour cr6er des normes, ce silence ne
pouvant s'analyser telle une invitation formelle A cr6er le droit. A l'inverse,
lorsque le l6gislateur 6dicte des lois suppl6tives de volont6, les normes

36. A. FLUCKIGER, prec., note 34, A la page 322.

37. Laureline FONTAINE, <<Le pluralisme comme theorie des normes *, dans

Laureline FONTAINE (dir.), Droit et pluralisme, Bruxelles, Bruylant, 2007, p. 125, A la
page 158.

38. Code civil franqais, art. 1103; Code civil belge, art. 1134.
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priv6es qui sont produites en cons6quence concourent A la cor6gulation;
mais, lorsque le l6gislateur renvoie aux <bonnes mcrurs > , ces dernibres
ne relbvent pas de la cor6gulation, car elles existent ind6pendamment de
la d6cision du l6gislateur de s'y reporter, laquelle se comprend telle une
cons6cration a posteriori desdites bonnes mrcurs.

Partant, sous l'angle formel, ce sont des sources privees qui 61aborent
les normes dans l'hypothbse tant de la cor6gulation que de l'autor6gulation.
A notre avis, la cor6gulation ne saurait s'incarner dans des lois parle-
mentaires on des rbglements gouvernementaux. Ainsi, lorsque la source
formelle est 6tatique et que la source mat6rielle est privee, par exemple par
le jeu des lobbies, i est toujours question de r6gulation publique. Quand le
Parlement ou le gouvernement recourt A des consultations pr6l6gislatives
ou pr6r6glementaires, est en cause la l6gislation ou la r6glementation, et non
la cor6gulation. Et la quintessence de la cor6gulation se trouve peut-6tre
dans les situations oPj la source formelle d'un acte normatif se r6vble A la
fois publique et priv6e: tel est le cas, par exemple, quand les signataires
d'une charte sont des personnes publiques et des organisations priv6es.

Reste que la cor6gulation semble de plus en plus courante tant < l'ordre
6tatique, par n6cessit6 plus que par mansu6tude, doit s'en remettre aux
communaut6s particulibres, plus comp6tentes A pourvoir A leurs propres
besoins39  >. Et cela se v6rifie tout particulibrement dans le domaine des
nouvelles technologies de la communication. Aussi convient-il de nous
pencher, du point de vue 6tatique, sur les enjeux et sur les cons6quences
de la cor6gulation d'Internet. En effet, si la cor6gulation correspond A des
normes dont les sources formelles sont priv6es, ce sont n6anmoins les
institutions 6tatiques qui jouent le r6le c16 en la matibre puisque, suivant
les d6finitions ici propos6es, elles sont libres de d6cider < souverainement >
de recourir A la cor6gulation ou non.

1.2 Les enjeux de la cor6gulation d'Internet

En premier lieu, la cor6gulation peut 6tre utile A l'Etat dans un contexte,
sp6cialement celui du droit d'Internet, off est toujours plus critiqu6e la
d6gradation de la qualit6 de son droit, notamment en raison de l'inflation
normative. Avec la cor6gulation, il convient de n'6dicter que les normes
indispensables, celles que les acteurs prives ne sauraient 6laborer eux-
m~mes. La cor6gulation peut donc permettre de simplifier le droit 6tatique
et de d6sengorger le Parlement. En second lieu, dans des matibres telles
que le droit d'Internet, l'enjeu est surtout celui de l'efficacit6 tant la loi et,

39. Pascale DEUMIER, Le droit spontan, Paris, Economica, 2002, p. 444.
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plus largement, les interventions 6tatiques souffrent souvent d'ineffectivit6,
laquelle est g6n6ralement li6e A des maladresses et A des incompr6hensions
auxquelles la cor6gulation a vocation A rem6dier, an moins en partie. Le
droit pouvant de moins en moins reposer sur la contrainte, nous croyons
important qu'il puisse s'appuyer sur la persuasion.

Aussi faut-il poser la question de savoir si, souvent et de plus en
plus, les Etats seraient non pas libres mais contraints d'op6rer le choix
de la cor6gulation dans des domaines oti les codes, les chartes et d'autres
contrats types seraient toujours plus nombreux, les acteurs priv6s souhai-
tant se donner leur droit et 6carter la r6gulation publique. Se d6veloppent
chaque jour davantage des sources priv6es qui se situent dans un rapport
de concurrence ou, du moins, d'indiff6rence r6ciproque avec les sources
publiques. La cor6gulation serait une r6ponse: reconnaitre la force juri-
dique des sources de normes priv6es, tout en reprenant partiellement le
contr6le du droit. S'int6resser A la cor6gulation et A l'autor6gulation pour-
rait ainsi 6tre opportun aux yeux de qui se questionne sur l'6tat de l'Etat
(c'est-A-dire pour qui remet en cause la puissance de l'Etat). Par cons6-
quent, peut-6tre avoir de l'int6rat pour l'internormativit6 serait-il de mme
porteur sous l'angle de l'6tat de l'Etat ou de la puissance de l'Etat: plus
il y aurait d'internormativit6, moins l'Etat dominerait le droit et serait
l'alpha et l'om6ga de la r6gulation de la soci6t6. D'aucuns remarquent que
l'autor6gulation et la plurinormativit6 sont un signe de l'autonomie et de
l'6mancipation de la soci6t6 civile par rapport A l'Etat4 °, ce qui, du point
de vue de ce dernier, est r6v6lateur de graves difficult6s. Avec la cor6gu-
lation et l'internormativit6, le constat apparait moins dramatique pour
l'Etat; mais cette cor6gulation n'en signale pas moins un d6clin de l'Etat en
comparaison de ce qu'6tait l'empire de son droit au temps du rbgne de la loi.

Trois situations pourraient donc 6tre distingu6es:

- la mononormativitt, lorsque l'Etat est la puissance normative par
excellence et que nul ne songe A 6dicter des normes en marge des
proc6dures 6tatiques;

- la plurinormativitt, quand l'Etat est concurrenc6 dans sa fonction de
producteur des normes par des pouvoirs priv6s;

- 'internormativitt, entre mononormativit6 et plurinormativit6, lorsque
ce sont les autorit6s publiques qui encouragent l'61aboration des
foyers priv6s de normes, lesquels sont alors les associ6s et non les
concurrents de l'Etat.

40. L. COHEN-TANUGI, prec., note 25, p. 22.
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Reste qu'entre un droit d'origine priv6e parfaitement autonome et
libre et un droit d'origine priv6e dans une certaine mesure sous contr6le,
les pouvoirs publics ne peuvent que pr6f6rer ce dernier et donc opter pour
l'internormativit6 plut6t que la plurinormativit6. L<< autor6gulation >> et la
<< cor6gulation >> en vertu d'une << investiture 6tatique4l > comportent ainsi
des sens trs diff6rents et mame sans doute largement antinomiques aux
yeux de l'ttat. Carr6 de Malberg ne professait-il pas que << l'ttat lui-mame
cesserait de subsister s'il pouvait s'6tablir chez lui, en vertu d'une puis-
sance autre que la sienne, c'est-A-dire sans des habilitations venues de
rkgles cr66es par ses propres organes, un systbme de normes pourvu de
sanctions42 > ? Peut-6tre 1'<< Etat postmoderne > est-il celui qui ne s'obstine
pas A nier la <<relevance> des ordres normatifs priv6s et qui cherche, en
l'acceptant et en s'engageant de plain-pied dans l'internormativit6, a mieux
maitriser ceux-ci.

Pour ce qui est du droit d'Internet, il s'6labore pour une part non n6gli-
geable loin des institutions publiques, qu'elles soient nationales ou interna-
tionales. Il tend presque <<par nature> vers la plurinormativit6. Beaucoup
des rbgles priv6es constitutives de ce droit ne b6n6ficient d'aucun aval
6tatique. Notamment, si la lex mercatoria a depuis longtemps t6moign6 de
la possible existence de rbgles juridiques spontan6es, anationales et aterri-
toriales, donc ind6pendantes de tout ordre 6tatique, 6dict6es loin du regard
et de la tutelle 6tatique43, la gouvernance d'Internet semble lui redonner
de l'allant A travers son pendant num6rique: la lex electronica. Or il faut
gager que c'est un enjeu non secondaire du point de vue des institutions
publiques que de mieux saisir le droit d'Internet dbs lors que pratique-
ment toutes les activit6s humaines et sociales empruntent d6sormais le
r6seau mondial. Ce ne serait peut-6tre rien de moins que l'int6rat g6n6ral,
la d6mocratie ainsi que les droits et libert6s fondamentaux qui seraient
menac6s si le droit 6tait abandonn6 aux puissances priv6es. Pour contrer
ce danger, des lois et d'autres rglements sont 6dict6s. Cependant, devant

41. Cf Sonia LE BRIS et Lori LUTHER, << De l'autoregulation A l'investiture , dans Brigitte
FEUILLET LE MINTIER (dir.), De l'4thique au droit en passant par la regulation
professionnelle, Paris, Mission de recherche droit et justice, 1999, p. 34, A la page 35.

42. Raymond CARRE DE MALBERG, Confrontation de la thiorie de laformation du droit
par degris avec les idjes et les institutions consacries par le droit positiffrangais
relativement a saformation, Paris, Librairie du Recueil Sirey, 1933, p. 164.

43. On note ainsi que, << [d]ans sa version la plus achevee, [la communaute des operateurs
du commerce international] prdtend reconnmatre A la lex mercatoria les qualites
d'un ordre juridique autonome, distinct des ordres juridiques 6tatiques comme de
l'ordre juridique international>>: Dominique BUREAU, <<Lex mercatoria *, dans Denis

ALLAND et Stwphane RIALS (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris, Presses

universitaires de France, 2003, p. 933, A la page 934.
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leurs graves lacunes et limites, la cor6gulation pent se pr6senter telle une
voie A privil6gier afin que lesdites puissances priv6es soient moins tent6es
d'abuser de leur capacit6 normative.

Concernant Internet plus que tout autre domaine, i semble indispen-
sable de trouver les moyens pertinents afin que la soci6t6 civile et le secteur
priv6 soient davantage port6s A coop6rer avec l'Etat qu'A le contester4 4,
car la remise en cause de la puissance de l'Etat dans le cyberespace est
telle qu'une soci6t6 civile et un secteur priv6 qui contestent l'Etat sont une
soci6t6 civile et un secteur priv6 capables de rivaliser avec lui, loin d'6tre
domin6s par lui et soumis A lui. C'est pourquoi la cor6gulation, droit d'ori-
gine priv6e instaur6 et soutenu par l'Etat et empreint d'internormativit6,
peut 6tre une solution afin que le paysage du droit d'Internet soit davantage
celui d'une alliance des puissances que d'une guerre des puissances, meme
si le visage de l'Etat ne peut qu'en sortir chang6: de L6viathan dominant
la soci6t6 du haut de sa pyramide, il deviendrait simple partenaire parmi
d'autres dans le r6seau des ordres normatifs, dans le r6seau des puissances
normatives. Un grand enjeu de la cor6gulation serait ainsi de garantir la
cohabitation harmonieuse de la puissance publique et des puissances
priv6es en empruntant une << troisibme voie innovante entre l'autor6gulation
des acteurs priv6s et la r6gulation par les acteurs publics45  >.

Mentionnons ici un exemple d'acte normatif typique de la cor6gu-
lation: en France, le <<contrat d'6dition A l'&re du num6rique >, issu d'un
accord entre le Syndicat national de l'6dition et le Conseil permanent des
6crivains, a pour objet d'adapter le droit de la propri6t6 litt6raire et artis-
tique aux mutations induites par Internet. Ainsi, plut6t que de recourir A
la loi, les pouvoirs publics franqais privil6gient, avec un certain succbs, le
recours au contrat type n6goci6 entre acteurs priv6s du secteur de l'6di-
tion. Selon l'ancienne ministre de la Culture Aur6lie Filippetti, ce serait lA
une << r6forme audacieuse, d'une ampleur in6dite depuis 195746 > -date de
l'entr6e en vigueur de la grande loi r6formatrice du droit d'auteur en France.
Ces paroles d'une jeune ministre traduisent un changement de conception
du r6le de l'Etat dans le droit: on peut d6sormais pr6f6rer l'accord-cadre

44. Cf Olivier COSTA et Paul MAGNETTE, TLa societ& civile europeenne entre cooptation
et contestation >>, dans Benoit FRYDMAN (dir.), La socijt4 civile et ses droits, Bruxelles,

Bruylant, 2004, p. 181.
45. Christian PAUL, Du droit et des libertis sur I'Internet. La corigulation, contribution

frangaise pour une regulation mondiale, Paris, La Documentation franqaise, 2000,

p. 298.
46. Aurelie FILIPPETTI, <<Signature de l'accord-cadre relatif au contrat d'edition A le're

du numerique entre le Conseil permanent des ecrivains et le Syndicat national de
l'edition*, 21 mars 2013.
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A la loi et donc la cor6gulation A la l6gislation, y compris dans une matihre
d'ordre public, et cela, car on estime que les normes, que le ministhre a
valid6es, auront plus de chances d'&tre respect6es par leurs destinataires
si elles sont port6es par un contrat type que par une loi ou un d6cret.
Cependant, cette cor6gulation ne traduit-elle pas une d6mission de l'Etat
quant A son r6le?

En tout cas, l'Etat est potentiellement en mesure de d6velopper la
cor6gulation dans tous les domaines: il peut toujours inciter les sources
priv6es A produire le droit, y compris lorsque celles-ci le faisaient d6jA
sous la forme de l'autor6gulation. Seulement, encore faut-il, d'une part,
que ces sources priv6es acceptent de devenir les associ6es de l'Etat et,
d'autre part, que les normes produites satisfassent, quant A leur port6e, les
exigences axiologiques de l'Etat et lui permettent d'atteindre ses objectifs,
ce qui est un autre problkme mais non le moindre. La cor6gulation n'a de
sens que si les normes en r6sultant sont favorables A l'int6r&t g6n6ral ainsi
qu'aux droits et libert6s fondamentaux tels que l'Etat les conqoit. D'aucuns
soulignent combien les int6r&ts d6fendus par les institutions publiques
et ceux qu'aspirent A prot6ger les organisations priv6es ne peuvent pas
toujours &tre concili6s, tant s'en faut47. Or la cor6gulation n'est normale-
ment envisageable que dans les cas oP les unes et les autres poursuivent
des fins identiques ou, du moins, proches. Voilh sa grande limite. Si l'Etat
accepte de recourir A la cor6gulation lorsque les sources priv6es ne pour-
suivent pas les m~mes fins que lui, nul doute qu'il se d6voie et que cette
cor6gulation se r6vhle alors lourde de sens sous l'angle de l'6tat de l'Etat
et des crises de sa souverainet6 et de sa puissance.

Pour autant, s'il est vrai, dans le domaine de la gouvernance d'Internet,
que les normes d'origine priv6e sont globalement pr6f6rables aux normes
d'origine publique parce qu'elles sont << purement pragmatiques48 >>, parce
qu'elles r6pondent mieux au caracthre technique et 6volutif de l'objet A
r6gir, parce qu'elles peuvent &tre transnationales, parce que leurs auteurs
sont seuls capables de comprendre les enjeux en pr6sence et parce que les
sanctions priv6es s'avhrent plus effectives que les sanctions publiques49,
alors l'Etat devrait, autant que possible, se reposer sur les sources privees

47. Voir, par exemple, Dominique LEGEAIS, < Les mutations de la norme: le renouvellement
des sources du droit en question >>, dans Nathalie MARTIAL-BRAz, Jean-FranQois RIFFARD

et Martine BEHAR-TOUCHAIS (dir.), Les mutations de la norme, Paris, Economica, 2011,

p. X1.

48. Jean-Louis BERGEL, << Globalisation du droit et professions juridiques >>, R.R.J. 2010.2161,
2163.

49. Marie-Charlotte ROQUES-BONNET, Le droitpeut-il ignorer la revolution numrique?,
Paris, Michalon, 2010, p. 172.
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de normes et donc s'ouvrir A l'internormativit6. C'est pen on prou ce qu'il
tend A faire, et il convient A pr6sent d'illustrer concrtement ces r6flexions
sur le sens de la cor6gulation d'Internet.

2 La pratique de la cor6gulation d'Internet

Le droit d'Internet est depuis tonjours marqu6 par la plurinormativit6,
notamment parce qu'il a 6t6 historiquement trs d6pendant de l'autor6gu-
lation. Cependant, l'internormativit6, depuis le d6but des ann6es 2000, le
gagne de plus en plus, sp6cialement parce que les Etats s'6vertueraient A
recourir A la cor6gulation. Pourtant, Internet est souvent d6crit, en particu-
Her par le Conseil dittat franqais50, comme le principal lieu ohf peuvent 6tre
commises des violations des droits fondamentaux. On juge qu'il serait l'ins-
trument qui permettrait l'av~nement du < Big Brother >> imagin6 par George
Orwell, mais un <<Big Brother>> incarn6 par les grandes multinationales du
cyberespace et n'ayant rien A voir avec le Lviathan 6tatique51.Par cons6-
quent, il serait n6cessaire que le droit dur des Etats encadre aussi finement
que possible les technologies d'Internet et ses activit6s. Toutefois, ce qui
s'av~re possible est pen de chose et l'exp6rience des premieres lois adopt6es
pour saisir le cyberespace, par trop marqu6es par l'ineffectivit6, invite A
emprunter d'autres voies. An premier rang de celles-ci figure la cor6gula-
tion. Avec la l6gislation, puissance publique et puissances priv6es en sont
le plus souvent venues A s'affronter et la puissance publique n'a pas sembl6
en mesure de triompher dans cette plurinormativit6 aux allures de << guerre
des sources >> ; avec la cor6gulation et l'internormativit6, sorte de << paix des
sources >>, ces puissances s'associeraient. Et il faudrait esp6rer que cela
profite A l'int6rat g6n6ral de mame qu'aux droits et libert6s fondamentaux.
Dans l'id6al, les normes priv6es issues de la cor6gulation ne seraient que
des d6clinaisons des normes publiques. II semble en tout cas que le droit
d'Internet soit une branche du droit dans laquelle les pouvoirs publics
auraient depuis longtemps et largement souhait6 recourir A la cor6gulation,
notamment en France (2.1). En ce sens, un ouvrage collectif r6cemment
paru porte significativement sur ce theme: Internet, espace d'interrtgula-
tion52. Et il est remarquable que l'organisme peut-6tre le plus an ceur du
droit d'Internet, c'est-A-dire l'Internet Corporation for Assigned Names

50. CONSEIL D'E TAT, Internet et les riseaux numiriques, Paris, La Documentation
franqaise, 1998; CONSEIL D'E TAT, Le numirique et les droitsfondamentaux, Paris, La
Documentation franqaise, 2014.

51. Remy LIBCHABER, L'ordre juridique et le discours du droit. Essai sur les limites de la

connaissance du droit, Paris, L.G.D.J., 2013, p. 91.

52. Marie-Anne FRISON-ROCHE (dir.), Internet, espace d'interrigulation, Paris, Dalloz,

2016.
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and Numbers (ICANN) (Socit6 pour l'attribution des noms de domaine
et des num6ros sur internet), soit un organisme de cor6gulation (2.2).

2.1 L'exp6rimentation de la cor6gulation d'Internet au cours
des ann6es 2000 A 1'6chelle nationale

En France, les t6moignages de droit d'origine priv6e encourag6 par
l'Itat et accueilli dans l'ordre juridique 6tatique, l'Itat se faisant alors
<<r6flexif et [...] incitateur53 >>, ne manquent pas. C'est d'ailleurs de manibre
trbs classique que le l6gislateur renvoie A la pratique le soin de compl6ter
ou m&me de pr6ciser la loi 54. Et i faut redire que toutes les rbgles suppl6-
tives de volont6 sont des autorisations donn6es aux individus d'&tre leurs
<<propres 16gislateurs55 >>. Quant A la convention collective de travail, elle
est peut-&tre 1'<< exemple le plus achev6 de 16gislation priv6e56 >>, sp6ciale-
ment dbs lors que c'est la Constitution et non la loi qui consacre le recours
A la cor6gulation. Le droit franqais des ordres professionnels (m6decins,
avocats, architectes, etc.) est trs largement ouvert A la cor6gulation; et,
en matibre de droit des m6dias, le droit de la communication audiovisuelle
franqais comporte un grand nombre de chartes, car celles-ci sont privi-
16gi6es par le r6gulateur du secteur57. Quant au droit d'Internet, il a 6t6
tout sp6cialement conqu au moyen de codes de conduite, de d6clarations,
de chartes, d'accords, de standards et d'autres labels issus de la cor6gu-
lation, outils qui sont aussi privil6gi6s par l'Union europ6enne51. Ainsi

53. A. FLUCKIGER, prec., note 34, A la page 323.
54. Pascale DEUMIER, Introduction ginirale au droit, 2' ed., Paris, L.G.D.J., 2013, p. 343.
55. E ric LOQUIN, <Les sources du droit mondialise>>, Droit etpatrimoine 2001.70.
56. Philippe JESTAz, Les sources du droit, Paris, Dalloz, 2005, p. 39.
57. Par ailleurs, il est remarquable que l'article 14 de la Loi no 86-1067 du 30 sept. 1986

relative a la libertj de communication, J.O. I" oct. 1986, p. 11755, consacre l6galement
le recours A une association privee pour la verification avant diffusion de la publicite
tlevisee, soit lAutorite de regulation professionnelle de la publicite.

58. L'exemple de la Directive 2000/31/CE du Parlement europien et du Conseil du 8 juin

2000 relative a certains aspects juridiques des services de la socijtj de l'information,
et notamment du commerce 4lectronique, dans le march4 intirieur, [2000] J.O. L 178/1,
dite <<directive commerce e1ectronique >>, peut etre cite: dans son chapitre III sur la
mise en euvre du texte, elle incite A 'ediction, par les associations ou organisations
d'entreprises ou de consommateurs, de codes de bonne conduite destines A contribuer A
sa bonne application. De meme, la Rectification de la directive 2004/48/CE du Parlement
europien et du Conseil du 29 avril 2004 relative au respect des droits de la proprijtj
intellectuelle, [2004] J.O. L 195/16, encourage le1aboration de codes prives destines
A protger les droits de proprit intellectuelle. I1 est, en outre, remarquable que la
communication de la COMMISSION EUROPIENNE, Vers un marchi unique des contenus
criatfs en ligne, 3 janvier 2008, invitait dles fournisseurs d'acces et de services, les
titulaires des droits et les consommateurs A collaborer utroitement sur base d'un "code
de bonne conduite" >>. tEgalement, un accord europeen ayant pour objectif de favoriser
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qualifie-t-on la cor6gulation de < ph6nombne d'abord franqais et, ensuite,
europ6en59  >. A titre d'illustrations, nous insisterons sur l'institution du
Forum des droits sur l'Internet et sur les chartes d'initiative publique (2.1.1),
quelques enseignements int6ressants, et contrast6s, pouvant en 6tre tir6s
sous l'angle de la m6thodologie juridique (2.1.2).

2.1.1 Les chartes et le Forum des droits sur l'internet

En France, beaucoup d'exemples de chartes 6labor6es dans un cadre de
cor6gulation, donc A l'initiative des autorit6s publiques, peuvent 6tre cit6s:
<<Charte contre les contenus odieux >, r6dig6e sous l'6gide des pouvoirs
publics et signde par lAssociation des fournisseurs d'accbs et de services
Internet (AFA), le 14 juin 2004; << Charte de confiance des plates-formes de
vente entre internautes >, sign6e par la F6d6ration du e-commerce et de la
vente A distance (FEVAD), diff6rents services de vente entre particuliers
et le ministbre des petites et moyennes Entreprises au printemps 2006;
<<Charte du droit A l'oubli>, sign6e le 13 octobre 2010 sous la houlette du
secr6taire d'Etat responsable du num6rique; < Charte de lutte contre la
contrefaqon sur internet> du 16 d6cembre 2009, << ratifi6e > par ministres,
plateformes de commerce 6lectronique, titulaires de marques et associa-
tions de consommateurs.

Ce ne sont lA que quelques illustrations parmi beaucoup. Ainsi, en
2008, en venait-on A d6crire la situation suivante: <<Les initiatives foison-
nantes du trbs actif secr6taire d'Etat charg6 de l'6conomie numdrique
donnent une actualit6 nouvelle [aux chartes et aux codes priv6s]. Ici, ce
dernier presse les sites comparateurs de prix d'6laborer une charte d6onto-
logique, et lA, dans le cadre des "assises du num6rique", il ne propose rien
de moins que la r6daction de deux chartes60.>> Devant les difficult6s qu'il
6prouve A saisir de manibre efficace les activit6s d'Internet, l'Etat parait
recourir r6gulibrement A la cor6gulation dans l'espoir qu'un droit d'origine
priv6e encourag6 et valid6 par lui permette mieux qu'un droit d'origine
publique largement inop6rant et ignor6 de prot6ger les droits et libert6s.

La cor6gulation d'Internet peut prendre d'autres formes que la r6daction
de codes ou de chartes. Par exemple, un label pour les sites comparateurs

un usage protge du Web 2.0 a et& signe en fevrier 2009, A loccasion de la Journee pour
un Internet plus sir organisee par la Commission europeenne. A la demande de cette
derniere, 17 sites collaboratifs, regroupant des pratiques tres diverses, ont conclu cet
accord portant sur la protection des jeunes internautes.

59. Karim BENYEKHLEF, Une possible histoire de la norme. Les normativitis 4mergentes
de la mondialisation, 2e ed., Montral, Themis, 2015, p. 713.

60. Anne DEBET, << Les chartes et autres usages du droit de l'internet >>, Cahiers de droit de
l'entreprise 2008.48.
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de prix a 6t6 cr66 par la FEVAD et la secr6taire d'Etat charg6e de la pros-
pective et du d6veloppement de l'6conomie num6rique le 29 juin 2009. Ce
label vient renforcer la << charte de confiance >> 6labor6e un an plus t6t par
diff6rents services de comparaison de prix. In fine, toutes les formes de
droit issues de l'autor6gulation semblent pouvoir 6tre 6galement utilis6es
sous le convert des autorit6s publiques, c'est-A-dire dans un contexte de
cor6gulation. Les chartes et les codes de conduite sont l'instrument et le
symbole de la concertation et du d6veloppement de la cor6gulation, mais
cette dernibre se pr6sente aussi sous bien d'autres aspects.

Par ailleurs, au-delA des textes particuliers, la cor6gulation se traduit
par la mise en place d'organisations ad hoc trs originales sous l'angle de
leurs statuts et de leurs modes de fonctionnement. Ainsi, au d6but des
ann6es 2000, les gouvernements franqais, d'abord, et belge, ensuite, ont
cr66 chacun un organe de cor6gulation: respectivement le Forum des droits
sur l'Internet (FDI)-pour lequel avait d'ailleurs 6t6 envisag6e dans un
premier temps l'appellation << organisme de cor6gulation de l'internet >> -et
l'Observatoire des droits de l'internet. En France, le FDI est devenu le
symbole de la volont6 des pouvoirs publics de s'en remettre A la cor6gu-
lation. Consistant en une association r6unissant les acteurs 6conomiques
du r6seau (repr6sentants des sites de commerce 6lectronique, des four-
nisseurs d'accbs A l'internet (FAI), des h6bergeurs, etc.), des experts, des
repr6sentants des usagers et des associations de protection des cyber-
consommateurs, ainsi que des repr6sentants des pouvoirs publics, il a
6t6 d6crit tel un < objet juridique hybride, ni 6tatique ni civil, ni moderne
ni postmoderne. En fait une gabegie structurelle6 .>> Tel est peut-6tre le
vrai visage de la cor6gulation et de l'internormativit6. Reste que, pendant
une d6cennie-puisqu'il a disparu A la fin de 201062-, le FDI a 6t6 une
source mat6rielle mais aussi une source formelle du droit d'Internet de
premier plan.

Le FDI a 6t6 cr66 en 2001 A l'initiative du premier ministre, la
responsabilit6 du projet 6tant confi6e A Isabelle Falque-Pierrotin, maitre
des requates au Conseil d'Etat qui pr6sentait alors la cor6gulation en
tant que rencontre d'<acteurs publics et priv6s afin qu'ils travaillent

61. Renaud BERTHOU, TLa "forumisation" du droit: A propos des perspectives et
enseignements d'une experience originale de creation du droit >>, Dr. et soc. 2005.783, 785.

62. Lassociation qui servait de soutien au FDJ a et& dissoute le 7 decembre 2010 (soit
dix ans exactement apres sa creation), le ministre de l'tconomie ayant decide de ne
pas renouveler en 2011 le versement de la subvention annuelle d'un million d'euros qui
lui permettait d'assurer ses activites depuis 2001.
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ensemble63 >>. Qualifi6 d'<< originalit6 juridique s'il en est64 >>, le FDI se
pr6sentait tel le modble type de ce que pourrait 6tre la cor6gulation, ce
<<mariage de l'autor6gulation et de la pr6sence de l'ttat65>> on <<autor6-
gulation teint6e de public66 >>. Le FDI se devait ainsi d'6tre < en dehors
des structures gouvernementales [et] an service des acteurs publics et
prives67 >>.

Le FDI 6tait pr6sid6 par un conseiller d'Etat, tandis que le directeur du
d6veloppement des m6dias et un repr6sentant du ministbre de l'Economie
et des Finances si6geaient A son conseil d'orientation en tant qu'obser-
vateurs et que des repr6sentants de diff6rentes administrations 6taient
r6gulibrement invit6s A participer A ses groupes de travail th6matiques. En
outre, son personnel comprenait des agents de droit public et ses ressources
financibres provenaient en grande partie de l'Etat. Le FDI 6tait donc une
personne priv6e au sein de laquelle le public 6tait pr6sent mais sans 6tre
oppressant, mame si l'on a pu critiquer son << manque apparent d'ind6pen-
dance>> par rapport A l'Etat6 . La grande majorit6 des observateurs ont
soulign6 les avantages d'un tel organisme, < remarquable dans la mesure
oiP [il prenait] institutionnellement acte de l'originalit6 d'Internet69 > et qui
<<a largement fonctionn6, A la satisfaction de tous70 >>, y voyant jusqu'au
<<pivot organique de la r6gulation de l'internet en France71 >>.

Le FDI devait servir A 6viter de maladroitement << plaquer sur l'internet
les modbles du pass672>>. En ce sens, un rapport paru en 2011 relevait que
<< le caractbre sp6cifique et novateur de l'Internet interdisant la transposi-
tion pure et simple des dispositifs de r6gulation 6tatique qui ont pu 6tre
mis en place dans les secteurs de l'audiovisuel et des t6l6communications,
les pouvoirs publics ont mis en place une forme nouvelle et originale de

63. Isabelle FALQUE-PIERROTIN, <<Quelle regulation pour Internet et les reseaux?>>, Le
Monde, 27 novembre 1999, p. 17 (cit& par Lamy Droit de I'informatique et des riseaux,
n' 2334, 2011).

64. M.-Ch. ROQUES-BONNET, prec., note 49, p. 76.

65. Lamy Droit de I'informatique et des riseaux, prec., note 63.
66. Id.
67. FORUM DES DROITS SUR L'INTERNET, Construire ensemble la civilite de l'internet>>,

[En ligne], [www.blog-territorial.fr/construire-ensemble-la-civilite-de-linternet/]

(18 aofit 2017).
68. Stwphane ASTIER, << Vers une regulation ethique de l'internet: les defis d'une gouvernance

mondiale>>, Revue internationale des sciences administratives, vol. 71, n0 1, 2007,
p. 143, A la page 148.

69. R. BERTHOU, prec., note 61, 785.
70. Lamy Droit de I'informatique et des riseaux, prec., note 63.
71. M.-Ch. ROQUES-BONNET, prec., note 49, p. 76.

72. FORUM DES DROITS SUR L'INTERNET, prec., note 67, p. 11.
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r6gulation, associant acteurs publics et priv6s: la cor6gulation7 3 
>.. Si l'E tat

ne maitrise pas, par son droit, les activit6s d'Internet, ce n'est pas qu'il ne
le souhaite pas et qu'il ne le doive pas: c'est seulement qu'il ne le pent pas,
qu'il n'y parvient pas. La cor6gulation est alors bel et bien un pis-aller. Et
quelques enseignements peuvent &tre tir6s de ces exp6riences de cor6gu-
lation qui, en mame temps, ont 6t6 des exp6riences d'internormativit6, le
droit de l'Etat s'ouvrant an droit d'origine priv6e et ce dernier devant s'ali-
gner sur le droit de l'Etat dbs lors qu'il est < sous tutelle >. Autrement dit,
la cor6gulation engendre l'internormativit6, car les m6tanormes publiques
se reposent sur les normes priv6es, tandis que les secondes doivent se
conformer aux premibres -en ce que les m6tanormes attribuent des
comp6tences pour 6dicter des normes et qu'elles assignent des objectifs
et des limites aux normes.

2.1.2 Des enseignements contrast6s pour la m6thodologie juridique

La cor6gulation a jusqu'A pr6sent 6t6 plut6t fructueuse, en particulier
en matibre d'effectivit6 et d'efficacit6 du droit en raison de la lgitimit6
sup6rieure du < droit n6goci6 > par rapport an < droit impos6 > et du d6pas-
sement des frontibres entre r6gulation publique et r6gulation priv6e qu'elle
permet:

[Le FDI pouvait ainsi se feliciter] du choix en faveur d'une approche multi-
acteurs sur l'ensemble des questions relatives A la societ& de l'information, [car]
[c]ette methode constitue, sans aucun dome, l'axe de developpement ideal d'une
bonne gouvernance de l'internet, respectueuse des principes fondateurs du
reseau mondial (outil ouvert, complexe, international, sans frontiere ou tomes
les parties prenantes jouent un r6le fondamental), de nature A conferer aux solu-
tions degagees legitimit et efficacite74.

Ainsi considbre-t-on A cette 6poque-lh que la cor6gulation et la < r6gu-
lation multiacteurs >, pour reprendre l'expression A laquelle gofitait parti-
culibrement le FDI, seront A privil6gier en vue d'6tablir de faqon ouverte
et innovante le droit d'Internet, ce qui impliquera d'op6rer un < d6cloison-
nement normatif75  

> et de s'ouvrir A l'internormativit6.

Pourtant, les pouvoirs publics franqais ont pr6fr6 mettre un terme
aux activit6s du FDI, alors mame que celui-ci 6tait an centre de la cor6-
gulation d'Internet. D'aucuns ont pu regretter la < disparition d'un lieu

73. Patrick BLOCHE et Patrice VERCHERE, <Les droits de l'individu dans la revolution
numerique*, Assemblee nationale, n' 3560, 2011, p. 293.

74. FORUM DES DROITS SUR L'INTERNET, <Contribution dans le cadre de la reunion
preparatoire du Forum sur la gouvernance de l'internet (FGI) >, fevrier 2006.

75. M.-Ch. ROQUES-BONNET, prec., note 49, p. 193.
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important de rencontre et de r6flexion7 6>> on << d6plorer le retrait d'une
structure utile de m6diation77 >> et d'une instance normative situ6e << entre
la r6gulation publique et l'autor6gulation78 >>. Et des d6put6s franqais d'en
<4 [appeler] de [leurs] vreux [au] retour A [...] un modble plus ambitieux
d'enceinte de cor6gulation disposant de l'ensemble des comp6tences qui
6taient celles du Forum des droits sur Internet, en particulier celles de
m6diation et d'6laboration et de suivi de chartes de bonnes conduites79.>>
Si le FDI a disparu, il a malgr6 tout, semble-t-il, mis en lumibre l'int6rat
de la cor6gulation.

Cependant, l'exp6rience du FDI n'ayant pas 6t6 renouvel6e80 , se pose
la question de savoir si les autorit6s publiques franqaises ne tendraient
pas, aujourd'hui, A se d6sint6resser de la cor6gulation. En tout cas, si les
entreprises de cor6gulation dans le domaine du droit d'Internet ont 6t6
nombreuses en France, le bilan A en tirer se r6vble mitig6. Notamment,
l'apport du FDI doit 6tre relativis6 par le fait que, s'il a pu 6dicter diverses
normes et jouer un r6le de source formelle, sa principale mission n'6tait
cependant que de formuler des recommandations et des avis A l'intention
du gouvernement et du Parlement. Or nous avons pr6c6demment soulign6
qu'il ne saurait 6tre question, en cas de loi ou de d6cret, de cor6gulation,
celle-ci se comprenant telle une r6gulation assur6e par les pouvoirs priv6s
A l'initiative des pouvoirs publics, et non l'inverse.

Par ailleurs, l'invitation des personnes priv6es d6sireuses d'6tablir leur
propre droit est un outil dont se servent les instances publiques lorsqu'elles
souhaitent contourner les problmes de contrainte, de complexit6, de
lenteur et de rigidit6 de la voie 16gislative ou r6glementaire. Dans un
certain nombre de cas, cela s'avbre pertinent-les normes en cause se
r6v6lant A la fois effectives et satisfaisantes du point de vue des attentes
axiologiques de l'Etat. Sp6cialement dans des domaines techniques, la voie

76. Lamy Droit de 1'infnrmatique et des riseaux, prec., note 63.
77. P. BLOCHE et P. VERCHERE, prec., note 73, p. 303.
78. Chr. PAUL, prec., note 45, p. 19.
79. P. BLOCHE et P. VERCHERE, prec., note 73, p. 337.

80. A et cree le Conseil national du numerique (CNNum), mais celui-ci ressemble tres
peu au FDJ et notamment il ne joue aucunement un r6le de source formelle du droit.
I1 est done difficile de considerer qu'il l'aurait remplace et qu'il aurait pris sa suite.
Neanmoins, il doit, selon laction n' 145 de E ric BESSON, Plan de diveloppement de
l'iconomie numirique, 2008, assurer une < fonction de concertation avec lensemble des
acteurs du numerique conduisant, notamment, l61aboration de chartes d'engagements
et de bonne conduite >>. En outre, le CNNum n'est guere une association, FDJ, mais est
plut6t, selon ses propres termes, une < commission consultative independante >>, soit un
objet juridique non identifie dans le paysage du droit public franqais: CONSEIL NATIONAL
DU NUMERIQUE, < Missions >>, [En ligne], [www.cnnumerique.fr/missions/] (18 aofit 2017).
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des chartes cosign6es par les autorit6s publiques et par les autorit6s privees
pent 6tre utile. Toutefois, elle pent aussi conduire A des 6checs. En effet, la
construction priv6e du droit d'Internet A l'initiative des pouvoirs publics
est une 6trange figure et les tentatives en ce domaine n'ont pas toujours
6t6 couronn6es de succ~s. En r6alit6, l'autor6gulation serait plus souvent
que la cor6gulation A l'origine de normes efficaces. L'une des premieres
tentatives de cor6gulation en France, l'6laboration du <<Code de bonne
conduite de l'internet >> en 1997, a ainsi rapidement p6riclit6. A la demande
du gouvernement, cette charte (dite <<Beaussant>>) avait 6t6 6tablie pour
faciliter le d6veloppement harmonieux des activit6s dans le cyberespace.
L'application de ce texte devait 6tre assur6e par une association, le Conseil
de l'internet, construit sur le mod~le du Bureau de v6rification de la publi-
cit6, mais le projet a 6chou6, notamment parce qu'il n'a suscit6 ni l'adh6-
sion des professionnels ni celle des associations de consommateurs. De
mame, la << Charte d'engagements pour le d6veloppement de l'offre l6gale de
musique en ligne > de 2004 n'a gu~re port6 ses fruits et des commentateurs
sont all6s jusqu'A la qualifier d'<< 6chec total81 >>. Quant A la << Charte pour
la confiance en ligne>> que les autorit6s publiques ont entendu 6tablir en
2008, elle n'a pas vu le jour, mais a en revanche suscit6 une vive pol6mique
parmi les usagers et chez les professionnels, les deux groupes ayant accus6
l'Etat de vouloir << filtrer l'internet comme en Chine8 2 >>. La << Charte du droit
A l'oubli >> de 2010, pour sa part, a pAti du fait que ni Facebook ni Google
ne l'ont sign6e, tandis que la <<Charte de lutte contre la contrefaqon sur
internet>> de 2009 n'a, elle, pas 6t6 sign6e par des acteurs dominants tels
qu'Amazon ou eBay.

Or les chartes et les codes de bonne conduite sont d6pourvus de l'effet
obligatoire erga omnes qui fait la force des lois et des rglements. Ils ne
lient que ceux qui acceptent volontairement de s'y soumettre. Partant, si
l'Etat peut encourager la cor6gulation de leurs activit6s par les acteurs
priv6s, le succ~s de ces initiatives d6pend forc6ment du bon vouloir de ces
derniers et non de quelque contrainte exerc6e par la puissance de l'Etat,
laquelle se r6vle, dans tous les cas, fort diminu6e. Devant ces limites, on
dresse un constat n6gatif:

D'abord, l'intiative des pouvoirs publics dans la redaction des chartes est
souvent mal vecue dans le monde de linternet. Le spectre d'un contr6le utatique
est couramment agite. Ensuite, les chartes, quand elles ne sont pas signees
par les personnes qui doivent modifier leurs comportements - et comment

81. A. DEBET, prec., note 60, 40.
82. Marc REES, <<Exclusif: le gouvernement vent un filtrage en masse des reseaux>>, 6 juin

2008, [En ligne], [www.nextinpact.com/archive/44018-filtrage-internet-neutralite-FAI-
operateurs.htm] (5 mai 2016).
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pourraient-elles l'tre dans le cas de personnes se livrant A des activites illi-
cites ?-, connaissent peu de succs 83.

La cor6gulation est donc trs loin de constituer un remade miracle
pour le droit d'Internet. Les institutions 6tatiques ne sont qu'un peu moins
sujettes A la suspicion quand elles entendent recourir A la cor6gulation que
lorsqu'elles veulent s'appuyer sur la l6gislation. Beaucoup d'acteurs priv6s
d'Internet sont r6calcitrants A la perspective d'entrer en relation avec les
pouvoirs publics au moment d'6tablir les normes cens6es r6gir leurs acti-
vit6s, tandis que lesdits pouvoirs publics, qui hier 6taient de meme m6fiants
quant A l'id6e de << privatiser la production du droit >, s'efforcent d6sormais
de n6gocier le droit avec ses destinataires et meme de leur d6l6guer la tAche
de le produire, mais suivant des modalit6s qui ne sont pas toujours les plus
adroites et qui souvent ne permettent pas A la cor6gulation d'exprimer tout
son potentiel.

Par ailleurs, il est remarquable que l'organisme peut-6tre le plus essen-
tiel au sein du droit d'Internet et pour le fonctionnement de ce dernier
s'analyse tel un organe de cor6gulation. Nous parlons ici de I'ICANN.
Aussi convient-il de terminer notre expos6 en pr6sentant cet autre <<ovni
institutionnel > qui constitue peut-6tre l'exemple le plus topique d'6diction
priv6e de normes avalis6e par l'Etat-en l'occurrence, les Etats-Unis.

2.2 Un organe de cor6gulation an eceur du droit d'Internet A l'6ehelle
mondiale: 'Internet Corporation for Assigned Names and Numbers

Le r6seau mondial de communication qu'est Internet est n6 aux Etats-
Unis et son << crur >>, s'il existe vraiment, s'y trouve aujourd'hui encore, y
compris sous l'angle du droit ou de la gouvernance d'Internet. C'est pour-
quoi les Etats-Unis jouissent depuis toujours de pr6rogatives 6minentes
et primordiales en matibre de r6gulation d'Internet. Or ils gofitent tout
particulibrement au << droit de tutelle >>, qui r6git les agences et, concernant
le droit d'Internet, s'exprimait en premier lieu, jusqu'en septembre 2016,
dans I'ICANN, autorit6 phare du cyberespace puisqu'elle est charge de
l'attribution et de la gestion administrative et r6glementaire des adresses
IP et des noms de domaine, lesquels constituent les rouages essentiels
d'Internet et du Web.

En juin 1998, le D6partement du commerce am6ricain publiait un
livre blanc, aprbs d'intenses n6gociations (avec des chercheurs, l'industrie
des t6l6communications, les fabricants d'6quipements, les fournisseurs de
contenus, etc.), comportant une d6claration de politique g6n6rale relative

83. A. DEBET, prec., note 60, 40.
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A la base de donn6es du systbme de noms de domaine (Domain Name
System on DNS) qui a requ un accueil trbs favorable de la part des acteurs
commerciaux et non commerciaux d'Internet. En particulier, le D6parte-
ment du commerce souhaitait permettre l'instauration de m6canismes de
prise de d6cision ascendante (bottom-up) devant accroitre la flexibilit6 du
systbme. Et le gouvernement am6ricain de d6clarer trs significativement:
<< Nous nous engageons A mettre en oeuvre une transition qui permettra an
secteur priv6 de conduire la gestion du DNS 4.>>

Puis, c'est par des statuts en date du 6 novembre 1998 que l'ICANN a
6t6 institu6e sous la forme d'une soci6t6 priv6e A but non lucratif destin6e
an bien public 5 et r6gie par le droit californien. Et un accord sign6 avec le
D6partement du commerce le 25 novembre suivant a pr6cis6 ses fonctions
et ses pouvoirs. L'ICANN est ainsi un excellent exemple de cor6gulation et
d'internormativit6 puisque c'est une personne priv6e A vocation normative
issue d'une initiative publique. Ses pr6rogatives d6pendent entibrement des
contrats pass6s avec l'administration des Etats-Unis. A l'instar du FDI
pr6c6demment mentionn6, I'ICANN est une source de normes remar-
quable en raison des grandes particularit6s de son statut, de ses missions et
de ses moyens, ainsi que du fait des sp6cificit6s de ses organes internes et
des principes qui r6gissent son fonctionnement. Sa complexit6, sa souplesse
et l'6volutivit6 de son cadre juridique et de son fonctionnement peuvent
<< d6router >> tant ils << 6chappe[nt] aux r6f6rences habituelles8 6 >> et tant ils
reposent sur <<des rgles qu'il faut bien d6signer comme un "maquis"8 7 >>.

S'il n'y a pas lieu, en ces lignes, de d6tailler toutes ces sp6cificit6s, l'im-
portant est de remarquer combien la cor6gulation aboutit A la cr6ation
d'instances qui se r6vblent tout A fait originales et qui renforcent n6ces-
sairement les ph6nombnes d'internormativit6 puisque, dbs lors que les
sources publiques et priv6es sont intimement li6es, c'est aussi le cas des
normes publiques et priv6es, les unes et les autres ne devant pas entrer en
confrontation mais se compl6ter, se concilier.

84. Valerie TROVATELLO, L'infrastructure d'internet entre regulation et gouvernance, these
de doctorat, Aix-en-Provence, Universite Aix-Marseille III, 2009, p. 238. Apres avoir et&
directement assumee par les autorites americaines jusqu'au I" janvier 1993, la gestion
du systme des noms de domaine a et& concedee A la societ& Network Solutions Inc.
(NSI). I1 s'agissait alors deja de coregulation puisque la societ&, pour ce qui etait de
cette mission, etait placee sous l'autorite des pouvoirs publics americains.

85. L'ICANN a et& constituee en vertu de la loi sur les societs A but non lucratif destinees
au bien public et A des fins caritatives ; sa nature juridique est ainsi proche de celle des
fondations.

86. J.-P. CORNIOU, prec., note 19, p. 192.
87. Lamy Droit de I'informatique et des riseaux, n' 2106, 2011.
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Simplement faut-il insister sur les principes de la gouvernance de
l'ICANN, car ils sont peut-6tre, en meme temps, les principes de la cor6-
gulation et les explications de l'internormativit6. Ces principes consacrent
un mod~le multi-intervenants-l'ICANN se d6finit tel un <<environne-
ment unique A intervenants multiples 8 8 >-cens6 permettre A toutes les
parties int6ress6es de participer A l'6laboration des normes (de manibre
d6cisoire on, le plus souvent, de manibre consultative) et engendrant une
quete constante du consensus. Ainsi ces principes sont-ils principalement,
selon les statuts de l'ICANN, l'ouverture, la participation, la documen-
tation 9, la confiance, la transparence, l'impartialit6 et la responsabilit6.
En outre, la <<rapidit6 d'action > fait 6galement partie des objectifs que
I'ICANN s'efforce d'atteindre. Le contraste entre la cor6gulation et la
l6gislation est ainsi patent. Nanmoins, tout le monde ne se f6licite pas
de l'6tat actuel de la gestion d'Internet par I'ICANN et la complexit6 et le
caractbre opaque de son processus de d6cision se trouvent r6guli~rement
critiqu6s. Il n'en demeure pas moins que I'ICANN, qui reste une soci6t6
de droit priv6e, s'efforce depuis toujours de paraitre la plus l6gitime aux
yeux d'un maximum d'acteurs du monde du Web et d'Internet et que, pour
ce faire, elle recourt A des proc6d6s << d6mocratiques > dans son mode de
prise de d6cision et impose de rigoureuses normes d6ontologiques A ceux
qui participent A ses travaux.

Surtout, le fait que I'ICANN est un organe de cor6gulation par excel-
lence s'explique par la tutelle longtemps exerc6e par le gouvernement am6ri-
cain. Celui-ci, lorsque les statuts de I'ICANN ont 6t6 n6goci6s en 1998, s'est
r6serv6 un droit de veto sur ses d6cisions. Malgr6 son statut d'organisation
priv6e, I'ICANN 6tait donc l'objet d'un contr6le plus ou moins 6troit mais
r6el de la part de l'administration am6ricaine. Et d'aucuns n'h6sitaient pas
A la qualifier de <<r6gulateur mi-priv6 mi-public90 >. Or cette tutelle du
gouvernement am6ricain a 6t6 la principale cible des critiques adress6es
A I'ICANN, et celles-ci, par cons6quent, visaient en meme temps cette
forme tr~s perfectionn6e de cor6gulation. Cependant, lorsque, en 2009,
l'accord liant I'ICANN aux Etats-Unis a 6t6 renouvel6, l'Union europ6enne
a obtenu un droit de regard et de suggestion plus important au sein de
l'organisation, ce qui a alors confort6 la cor6gulation.

88. ICANN, Responsabilit4 et transparence de I'ICANN cadres etprincipes, 2007, p. 22,

[En ligne], [www.icann.org/en/system/files/files/acct-trans-frameworks-principles-
17oct07-fr.pdf] (18 aofit 2016).

89. La documentation implique de recueillir des avis aupres d'experts et des personnes
visees par les decisions.

90. E velyne CLERC, < La gestion semi-privee de l'internet >, dans Charles-Albert MORAND
(dir.), Le droit saisi par la mondialisation, Bruxelles, Bruylant, 2001, p. 333.
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Toutefois, depuis le 1er octobre 2016 et l'arriv6e A 6ch6ance du contrat
liant l'ICANN et les Etats-Unis, et malgr6 la forte hostilit6 des repr6-
sentants r6publicains an Congrbs qui ont tent6 sans succbs de bloquer le
processus, la tutelle des Etats-Unis a pris fin et l'ICANN est devenue une
<< entit6 internationale autonome et A but non lucratif 91 >>. Cette transition
est un <<"moment constitutionnel" c16 pour la gouvernance d'internet>>,
a-t-on pu commenter92. Cela ne saurait toutefois emp&cher de continuer A
analyser l'action de l'ICANN comme s'inscrivant dans le contexte de la
cor6gulation d'Internet puisque son existence reste le fruit d'une volont6
6tatique et que son 6mancipation 6galement est le r6sultat d'une d6cision
6tatique, la r6forme ayant 6t6 voulue et conduite par l'administration du
pr6sident Barack Obama en r6action aux r6v6lations d'Edward Snowden.

I1 est 6galement important de noter que l'ICANN abrite des repr6-
sentants des Etats, l'un de ses comit6s 6tant le Governmental Advisory
Committee. Celui-ci comprend des dl6gu6s agr66s par de nombreux
gouvernements nationaux-ceux qui acceptent le r6le pr6pond6rant de
I'ICANN et qui s'acquittent d'une substantielle participation financibre.
Cette situation renforce le lien entre I'ICANN et la cor6gulation. Toutefois,
les pr6rogatives du Governmental Advisory Committee sont uniquement
d'ordre consultatif et en aucun instant d'ordre d6cisoire, ce qui est signi-
ficatif de la tournure qu'a prise la cor6gulation en matibre de droit d'In-
ternet. D6sormais, les r6les tendent A &tre invers6s: ce sont les pouvoirs
priv6s qui font le droit et les ttats qui sont consult6s. De plus, la comp6-
tence de I'ICANN 6tant par nature mondiale et transnationale comme
Internet- afortiori depuis son changement de statut le 1er octobre 2016-,
ses d6cisions s'imposent aux Etats, bien qu'il s'agisse d'une structure origi-
nellement de droit californien soumise seulement A lAttorney General
(ministre de la Justice) de la Californie. Nanmoins, I'ICANN, pour mener

91. En effet, au terme de 1' ICANN 55 >>, congres organise A Marrakech au debut de 2016, a
&t& affirmee l'ambition que la tutelle du gouvernement americain disparaisse et que soit
mise en place une direction multipartite intergouvernementale. Cependant, le processus
de reforme de 'JCANN ne s'est pas deroule sans mal. Ainsi, en mars 2016, la France,
soutenue par de nombreux pays de l'Amerique latine et de l'Afrique, denonqait-elle
une privatisation de l'ICANN>>. La secretaire d'tBtat au numerique, Axelle Lemaire,
s'elevait contre < certains 616ments [qui] auront pour consequence de marginaliser les
tBtats dans les processus de decision [...], notamment en comparaison du r6le accorde
au secteur prive >>: Axelle LEMAIRE, < Reaction d'Axelle Lemaire A la conclusion de la

5 5eme reunion de I'JCANN >>, Communique de presse, n0 1282, 24 mars 2016. Et la crainte
de beaucoup est que le nouveau modele permette A des regimes autoritaires d'exercer
un plus grand contr6le sur < leur >> Internet.

92. Daniel CASTRO, vice-president de lInformation Technology and Innovation
Foundation, cite dans AGENCE FRANCE-PRESSE, TLa gouvernance d'Internet bient6t
internationalise>>, Les Echos, 30 septembre 2017.
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A bien ses missions, a besoin d'un soutien minimal de la part des principaux
gouvernements de la plante, si bien que ses organes directeurs s'efforcent
d'6couter les recommandations du Governmental Advisory Committee.
Telle est bien la logique profonde de la cor6gulation. Par suite, les normes
produites par un organisme comme I'ICANN ne peuvent que se conformer
autant que possible aux cadres juridiques 6tatiques. C'est notamment en
cela que la cor6gulation est source d'internormativit6 et s'oppose A l'auto-
r6gulation, source de plurinormativit6.

L'ICANN assure donc une fonction de r6gulation technique qui n'est
pas d6nu6e de consid6rations politiques, et qui est capitale du point de
vue de la s6curit6 et de la fiabilit6 d'Internet, A tel point qu'il est tentant
de convenir que <<I'ICANN a la mainmise sur l'internet93  >. Cette orga-
nisation priv6e dispose en tout cas de pr6rogatives consid6rables et a pu,
par exemple, suspendre l'enregistrement des sites en << iq > (pour l'Irak) et
en <<.af > (pour l'Afghanistan)94. Que cette organisation soit typique de la
cor6gulation et que son action soit globalement efficace et bien accept6e,
tant des acteurs publics que des acteurs priv6s, montre que la cor6gulation
et l'internormativit6 peuvent donner des r6sultats convaincants au cceur
d'une branche du droit aussi importante et cardinale A l'&re de la mondia-
lisation que le droit d'Internet.

Conclusion

De nos jours, les sources priv6es de normes remportent quotidien-
nement de nouveaux succbs et concurrencent de plus en plus les sources
publiques. Dbs lors que l'empire des normes d'origine priv6e est une r6alit6,
deux possibilit6s s'offriraient aux gouvernants: 1) le d6ni, soit l'autor6gu-
lation et la plurinormativit6; ou 2) la reconnaissance, c'est-4A-dire la cor6-
gulation et l'internormativit6. Dans le premier cas, les sources s'ignorent
les unes les autres: les sources priv6es 6dictent leurs normes sans 6gard
pour les normes publiques et pour les exigences de l'Etat, profitant simple-
ment de leur puissance normative de fait; les sources publiques, de leur
cCt6, contestent la possibilit6 pour des organisations priv6es de produire
des normes et agissent comme si seuls les << devoir-6tre > pos6s par l'Etat
constituaient le droit. Dans le second cas, au contraire, les sources colla-
boreraient et les normes entreraient en relation: les instances publiques,
au moyen de m6tanormes, de normes secondaires, de normes proc6durales

93. Nathalie DREYFUS, <La gouvernance de l'internet. L'ICANN: entre regulation et
gouvernance>>, Rev. Lamy Droit de l'immatiriel 2012.81.

94. Jean-Bernard AUBY, La globalisation, le droit et I'Etat, 2' ed., Paris, L.G.D.J., 2010,
p. 60.
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et attributives, conf6reraient aux sources priv6es le soin de dire le droit
dans certains secteurs, et cela, dans le respect d'un cadre normatif et
d'objectifs pr6existants et donn6s ; les sources priv6es b6n6ficiaires de
la cor6gulation, quant A elles, s'attacheraient A respecter les m6tanormes
publiques, tant qu'elles ne leur apparaissent pas inadmissibles, le tout afin
de p6renniser la confiance sur laquelle reposerait essentiellement la cor6-
gulation. La confiance serait ainsi, sous l'angle de la cor6gulation, A la fois
l'origine et la cons6quence de l'internormativit6. La plurinormativit6, elle,
irait de pair avec la m6fiance et mame la d6fiance des sources les unes A
l'6gard des autres.

Dans tous les cas, au-delA du droit d'Internet, le droit d'origine priv6e
semble se d6velopper de manibre in6dite au xxIC si&cle, que ce soit dans
le contexte de l'autor6gulation, de la plurinormativit6 et de la d6fiance
ou dans celui de la cor6gulation, de l'internormativit6 et de la confiance.
Ainsi est-on d6sormais tent6 d'6tendre au droit dans son ensemble l'ana-
lyse autrefois op6r6e relativement aux conventions collectives de travail:
< Cette r6glementation [priv6e] ne se contente plus de compl6ter la l6gis-
lation: elle la concurrence, elle la devance, elle l'ignore95. > A l'&re de la
mondialisation et afortiori A l'aune d'une branche du droit telle que le droit
d'Internet, il devient difficile de ne pas d6crire, avec Jean-Louis Bergel, le
paysage juridique en ces termes :

De nos jours, les societs contemporaines multiplient et diversifient les sources
de droit, faisant exploser les modeles 6tatiques et les ensembles normatifs clas-
siques pour se diffuser librement, au-delA des frontieres, dans le monde entier.
I1 faut done songer, au-delA ou en deqA des ensembles 6tatiques, inter-utatiques
ou supra-etatiques, A l'importance de nombreux ordres juridiques < delegalises >
A caractre privatif, propres A des groupements prives, A des branches particu-
lieres d'activite ou A des groupes sociaux ddtermines qui ignorent les frontieres
et diffusent dans le monde entier leurs usages, leurs pratiques et leurs modes
specifiques de reglement des litiges [...] Ainsi voit-on emerger une multitude de
systmes juridiques particuliers, distincts des ordres juridiques 6tatiques ou
internationaux publics, qui beneficient d'une certaine forme d'autonomie, mais
qui coexistent ou meme rivalisent avec eux

96
.

Aussi n'y a-t-il peut-6tre gubre d'autre choix envisageable pour les
Etats que celui de pr6f6rer la cor6gulation A l'autor6gulation, la l6gisla-
tion et la r6gulation publique 6tant de moins en moins des options perfor-
mantes devant les puissances priv6es. Les pouvoirs publics devraient
d6sormais accepter la force juridique des pouvoirs priv6s et, de plus en
plus, ils l'accepteraient, favorisant la cor6gulation et l'internormativit6 et
limitant l'autor6gulation et la plurinormativit6. Ainsi pourraient-ils esp6rer

95. Gerard LYON-CAEN, Le droit conventionnel du travail, Paris, Dalloz, 1963, p. 15.

96. J.-L. BERGEL, prec., note 4, p. 177.
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endiguer le << d6ploiement anarchique des nouveaux ph6nombnes normatifs
qu'appellent la technicisation et la scientifisation de la soci6t6 et du systbme
juridique97  >. Devant le risque de d6sordre normatif accompagnant la pluri-
normativit6 et les paranormativit6s, le d6veloppement de la cor6gulation
et de l'internormativit6 aurait vocation A contribuer A une <<recomposi-
tion du paysage juridique [qui soit] celle d'un enchevatrement de logiques,
des 6l6ments de production du droit en r6seau venant s'ins6rer dans les
interstices, de plus en plus larges, ouverts dans la construction pyramidale
traditionnelle9  >. On passerait << de la pyramide au r6seau > ou, plut6t, << des
pyramides au r6seau >, car le << r6seau > serait un << r6seau de pyramides >.

La plurinormativit6 laisserait ainsi la place A l'internormativit6. Cela n'irait
pas sans passage du droit moderne au <<droit postmoderne > et de l'Etat
moderne A 1'<< Etat postmoderne >, dont la cor6gulation serait le prototype
institutionnel et l'internormativit6, l'un des effets les plus remarquables.

Et le droit d'Internet pourrait servir de r6v6lateur de ces mouvements
du droit et de l'Etat. Puisque le droit d'Internet est l'un des points de fric-
tion les plus intenses entre progrs technologique et droit, A tel point que
l'on 6voque des <<mal6dictions num6riques > frappant le droit99 -mais
c'est surtout que ce dernier s'accommode mal du nouveau rythme install6
A l'6chelle mondiale, lequel n'est pas un autre que celui d'Internet-, et
puisque le droit du r6seau est peut-6tre le meilleur exemple de ce droit
<< en r6seau > (l'antanaclase n'6tant 6videmment pas anodine) qui s'oppose
au classique droit << pyramidal00  >, il faut gager que cette branche du droit
t6moigne tout sp6cialement du dynamisme du droit et que l'internormati-
vit6 est de plus en plus l'un des cceurs donnant vie au droit.

97. Valerie LASSERRE, Le nouvel ordre juridique. Le droit de la gouvernance, Paris,
LexisNexis, 2015, p. 358.

98. Franqois OST et Michel VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au riseau ? Pour une thiorie

dialectique du droit, Bruxelles, Publications des Facultes universitaires Saint-Louis,
2002, p. 122.

99. Christophe CARON, <<Maledictions numeriques >>, Comm. Corn. 4lectr. 2009.9.
100. Cf Boris BARRAUD, Repenser la pyramide a l'ere des riseaux: pour une conception

pragmatique du droit, Paris, L'Harmattan, 2012.
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