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On nc peut que s'émenveiller devant 1a capacité du droit & s"adapter
aux évalutions sociales ct techniques. La nature juridique, comnie son
homologue physique. a horreur du vide. Aprés la révolution industriclle.
I"électrilication. 1" informatisation, les juristes relévent le défi des nonvelles
technologics de I'information, Les contributions présentées lors de ce
recyclage ont montré U'intensité et I'élat d'avancemen de leurs traviux.
Cependant. celte lfaculté d adaptation. qui fait la force du droit. ne Ic laisse
pas Tui-méme intact. Et 1°on commence & mesurer aujourd i quel poinl
le phénoméne de sociélé mondinl que représente le spectaculaire
développement d'lnternet remet en cause, ou du moins bouscule ou
influence. fa vision globale que nous avions du droil. en méme {emps que
nos conceptions du monde (').Limage niodeme, lorgée progressivement
depuis Ic 17 siécle. d’un ordre juridique essenticllement national,
constitué d un cnsemble structuré et hidrarchisé de sonrces Tormelles
priucipalemcnt étatiques, déja largement brouillée, achéve de s'estomper. Et

(1} La iluftonschansng, convept phitosephipee G arigine allenuande, désigne idlée
plobhate quee nong nows formans de Tunivers, Netis avons forpé, par analogie, le coneept de
vigion ey desit™, diling dans 13, FRYDALAN, “Philslugie ot oxdgése: un eas d herméncutisoe
comparée™, Revie piterdisciphinre d étides puradigiies., 199433, p. S9-85 spéc, p. Rl el
fargensent illustré dans B FRYDALAN, =Y atil en tewit s révolidinns seientiliques?,
donenal dos Prekunamee, 1996, 0, KD9-8113,
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les juristes s¢ prennent é philosopher sur le nouvenu “paradigme”™ (3 dun
droil postmoderne encours d'élaboration. Dans cette éflexion, Internct Nait
figure de  “liboratoire”. sclon 'licurcuse cxpression de Minc
Dantrelepont (*). [i préfigure fes auoroutes de 'information. en conrs de
construction. tout en numifestant une réalité concréte. observable cf
trmsformable (). qui suscite déji bon nombre d actes juridiques. depuis les
(rilés interirlionanx jusquaux convealions privées. sans oublicr [a
jurisprmdence et une panoplic de nouveaux instruments.

Celte réflexion n”a ricn d oiscux. Au contraire, son enjeu esi capital,
puisqu il s'agit de décider suivant quel modéle, quels principes. sur 1 basc
de quel fondement ou de quelle autorité, opérer la régulation juridique d*un
cyberespace endéveloppement exponentiel. Plusicurs lagiques concurrentes
s alfrontent pour Finstant, tant sur Jes terrains politique et idéologique que
proprement juridique et méme judiciaire. D'une part, les Etats n’ont pas dit
leur dernier mot. Aprés unc périede de Mottement relatif (). ils se saisissent
des activités menées sur les réseaux, par le double tmichement de ia
Iégislation nationale (ou supranationale) et de la coopération inlernationale.
Mais. ces Etats voient, d'aotre part. leur antorité onverlement contestée par
ccux qui soit revendiquent fa liberté de communication Ia plus compléte sur
f¢ réseau. soit pronent le recours a des mécanismes d antorégulation. Le
terme “amnorégulation” est lui-méme ambivalent, dans ki mesure il peut
relléter au moins trois ambitions différentes: (1) Ia régulation spontanée par
le contrat ¢l 1e libre jeu des forees du marché, suivant I'image classique de
[ ~miatin invisible™ (") (2) le contrdle des activités par les gestionnaires du
réscan: (3} la prise en main de leur destin par li communauté des
“inlermiutes”.

{2) e paradigme désigne une idée mailresse, un coneept apératoire centeal, autaur
desapnels s'organise wne discipline 2 une époyque donnée, 1a notion et aéveloppée par
T KUHIN, Lo straoniore des révolutions socntifignes, Pans, Flammarion, 1983 {Irul. tr. de
b 2™ del, angluise elargiv en 19703 el appliquée au drait dans 3 FRYDMAN. =Y a-t-il ales
révdeilinns seientiligues 2, oc

(& C. DOUPTRELEPONT, “En guise de cenclision @ réflexions sur yuehjues aspects
réglementaires de Tn société de Uinfonation™. Leberiés, drows et réacen dams f soviéld de
Fofeormanen. Maris-Brixelles, Bruvbnt - LG, 1996, p. 245,

{h LN BROUIR, “Laseciéls de Finformation : nouveat marchd nu projet de sociétd”
i Labertos, droits o résean .., pe 295,

5 AL YIVANT, “Cxbemnde ; Droil etdroits des réseaux™, Semaine peeidigree. 1996,
Lou" 964, p. Ml

(] A SMITIE Lo richesse dos notions, 1776,
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Dans ce rapport {inal, nous cnvisaperons successivement ces
différents modéles. feur influence respective, leur compaltibilité et les
solutions juridiques qu’ils préconisent. Certes, il faut lc souligher. ccs
logiques ne préscnient cn soi aucune valeur juridique. Cc ne sont
proprement que des vucs de 1esprit. Toutefois la vision du droit qu’clies
mobilisent, la logique de régulation dans laquelle clles s'inscrivent sont en
mesure d’exereer une influcnee d auta plus considérable sur I'élaboration
et I'application des régles juridiques présentes et a venir que nombre de ces
régles apparaissent encore incertaines, insatisfaisanles ou incfTicaces anx
youx des différents actcurs concernés et des praticicns.

1. La voeation du droit interne

Une premiére approchie, somme towte classique, consiste 4 aborder
la régulstion des comportements sur Infemet au départ du droit intere,
C'esl du reste la démarche adoptée Ic plus souvent par la doctrine 0.
Certains auteurs cstiment que fe droit en vigueur suffit trés largement &
répondre aux dilTiculiés qui se posent ct que celles-ci naissent d’ailleurs
moins dut réscau lui-méme que de certaines des activités qui se manifestent
3 travers lui (). 11 convient, dans cet espril, non pas d'¢laborer on ne sait
quel nouveau droit. mais sculementd'adapter le droit posilif i unc évolution
technique, quelque peu surévaluée dans Fimaginaire collectif, o dont fa
portée juridique ne serait finalement pas de nature différente de I'invention
du téiéphone ou de ln domestication de I'électricité. Suivant cetie opinien,
I"Etat a vocation A régir les activités mendes via I'lernet comme toules les
autres activilés qui sc déroulent surson ferrifoire. Mais ici commencent ddjd
les difficultés. Car comment appliquer un droil intcrne. par définition
territorial, 4 des communications qui se jouent des frontieres et. dans leur
principe. échappent 4 toute localisation autre que 1'espace virtucel tracé par

(W] Enee sens : Y. BRULARD ot P, DEMOLIN, “Les transactions commervinles avee
les camsommkateses sur tnlemet” , fiternet face at dront, Cahiiers du Crid, ™ 12, Nanwir, Story-
Scientia, 1997, . 64 eritiquunt celte démarche.

(%) . Vieant, o.c.. Semame gurichgue, 1996, L p. 402, La posilian de el auleur a
némmoins chuned depuis comme on peut le voir dans son article “fntemel et maddes de
vounlation™, Fternet face an droat, p. 205-230
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la communication elle-méme (°) 7 A cetle objection, on répondra que le droit
international privé et Ies facteurs de ttachement déterminant Iacompélence
pénale rafione personae ou ratione foci délimitent la compétence du droit
internc dans Ics situations présentant un élément d’extranéité ¢l permeltent
de localiscr toutes les activitds, matériclles comme immatériclles ('),
Malheureusement, celie solulion ne présente bicn souvent qu'une valeur
théorique, dans la mesure ob clle ouvre la voie A 'application, en fonction
du for saisi, de plusicurs Iégisktions dilférentes, divergentes ¢t parfois
ménmie contradicloires. Par exemple, une société qui fait de la publicité, vend
ses produils ou propose ses services sur internet, pourrail se voir opposer les
dispositions protectrices du consommaleur édiciées par I'ensemble des Etats
ol ses clicnts ont lenr résidence ("), soit potentiellement I'ensemble des
droits nationaux. A U'impossible, nul n’est tenu. Claircment ici, trop de lois
tue la régle ('%). Et le vendeur, il prend le risque de commercer sur le
réseau, n'hésilera pas a s”alfranchir de toutes les obligations, hormis peut-
&tre celles que lui impose son pays d’origine (**). Quant aux grandes sociétés
de vente par correspondance telles La Redoule ou Les 3 Suisses, elles
ometient purement et simplement sur leurs écrans de commande les
conditions générales el particulicres qui régissent habituellement leurs
opérations (**). Le vendeur se soucicra en outre d’autant moins des régles

[©)] La nolion §"espace virtne! désipne le milieu de ta communicalion, leyuel n'est ni
clos ni meme situé puisque, en raison du lien fiperferte notamment, il renveie constamment
a d'autres licuy, i d'minres possibles (en ce sens notamment: Y.POULLET ¢l R. QUECK, “'Le
droit laee 3 Intermet™, Interaet face an drail. p. 232).

(o C’est natamment Japosition de VVIVANT, e.c. in LaSemuaine Jusidique, pp, 402-3,

(11} Roppelons gue Particle 5.1 de la Conventian ke Rome sur la loi applicable aux
ahligations conventionnelles thit exception au principe de aulonemic de la volonté dans In
miesure ol celui-ci ne peut avoir pour résultat Je “priver Je consommateur Jde Va profection sque
lui assurent les dispositions impératives e la loi du pays dans Tequel il a sa résidence
Tiabituclle™, nolainment "'si la conclusion du cantrat « é1¢ précddie dang ce pays (...} d'une
publicité et si le consammatenr a necompli dans ce pays les actes nécessaires 4 Ia conelusion
du vontral™. {Sur ces questions, an peut lire @ O, VTEANU, Aspects puridiques du commerce
électranique, Parsis, Eyrolles, 1996, spée. p. 40 et suiv.).

(12) Dins e méme seny : BRULARD el DEMOLIN, o.c., Internet face au droi, p. 64
el VIVANT, idem, p. 226.

N Telle est Ia positian atlichée nolamment par une société hellandaise propasant
yuelyues *produits micacles” sur son site Wel, dans les limiles prescrites parJe droit des Pays-
Has, mais en conlrvention avee le droit national des acheleurs, nolamment frangais.

{14) BRULARD ¢t DEMOLIN, o.v., faternet face aut droit, p. 6.
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nationales que I réscau lui ofTre d'infinics possibilités de délocalisation (')
et qu’it trouvera facilement 3 héberger son site dans quelque “paradis
mimérique ('), ot il se trouvera sousirail 3 tout contrdle.

La difficuit¢ pour les Etats ne consisic dong pas tant & déclarer leur
compétence législalive ou judiciaire qu’d se donner les moyens de faire
cesser les infractions (*) et de rendre justice 4 ceux qui fevendiquent auprés
d’cux la protection de leurs droits. Or, les actions entreprises en ce sens se
sont souvent révélées jusquici inefficaces, tout particuliérement lorsqu'il
s'apissait de faire respecier sur Internet des régles Himitant ou interdisant la
diffusion de ceraines informations.

En France, I'impuissance des autorités a é1é misc en évidence dans
deux afTaircs qui ont successivement défrayé la chronique. On se souvient
d’abord de I'affaire Gubler, du nom dec I"ancien médecin personnel du
Président Millerrand ¢t auteur du livie Le grand secret, Cet ouvrage
coutroversé ful interdil de diffusion par une ordonnance du Tribunat de
Grande Instance de Paris du 18 janvier 1946, A la demande de la famille
Milterrand, pour cause de violation du secret professionnel. Suile 3
I'ordonnance, 1'ouvrage avait ét¢ immédiatement publié sur le site Web d'un
“cybercafé” de Besangon, L alTaire connul une issue judiciaire curicuse: le
maléricl informatique du calé fut saisi par le fournisscur impay¢ ct e palron
miis en prison pour abandon de famille (**), Mais on peut aujourd "hui encore
consulter ouvrage sur au moins 6 sites Web ('°).

Dc méme, dans Uaffaire Gigastorage, lo Président du Conseil
général du territoire de Belfort, Christian Proust, s”estimait injustement miis
en cause cl incarcéré. Le dossier d’instruction de 'affaire Ml publié
ouvericment sur le Net par une certaine société Prescom, élablic 4 Santa
Barbara ¢n Californic. Le Parquet de Paris a ouvert une information

nn POULLET et QUECK, o.c., Ilernet face an droit, p. 234: *'ls localisation des
acteurs du réseau a perdu tovte stabililé™,

(16) L expression eslemployée par I-). LAVENUE “Cylierespace et drail internaticnal :
polr un nouveau jus cemmunicationis™, Droit praspectif. Revie de la recherche puridgne,
1996, p. 2%, qui mentionne notamment les pays d"Amérigue du sud ¢l d'Europe orientale,
{an LAVENUL, o, p. 824,

(18)  LAVENUE. o.c.,p 826

(1% [.es rébérences sunl données par LAVENUE, o.c., p. K26,
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d"uutorilé de contréle indépendaule chargée d assurer une proteclion dans
ce domaine (™).

2. Un espace de liberté totale

Par deld les difficuliés lechniques ou juridiques que suscite le
contrdle des messages sur ' Interuet, la 1égitimité politique de l'intervention
des Elals dans le “cybermonde” se lrouve misc ¢n cause par cerlpines
assaciations d’internantes, qui contestent lewr autorité et revendiguent une
liberié de comumunication totate dont ils entendent bicn continuer de jouir.
Au premicr rng de ces associations, I' flectronic Frontier Foundation (M)
(EFF) de Kapor et Barlow, combat toutes les tentatives de contrdle, de
limitation ou d’inlervention publiques, quelles qu’elles soicat.

Ainsi. en janvicr 1995, I'EFF conteslaitl I'arresiation d'un éludiant,
Jake Baker. pour avoir diffusé sur le Net des lextes ot il exprimail des
fantasmes sexucls violents 4 I'égard d'une de ses condisciples nommément
désignée, EFF précisc A cette occasion dans un mail: “Nous n"approuvons
cn aucune nmanidre les discours de haine (fate speeches). Cependant nous
croyons qu'a un discours néfaste, il faut épondre par un meilleur discours
ci non pas imposer une censure, Quand on sacrific un dreit pour en protéger
un autre, on les perd tous les deux” ().

Cc mouvement ¢st généralement trés mal pergu par les jurisles
curopdens qui stigmatisent “la tentation du non droit (™) et refusent “la
démission du droit (*')". 1l est parfois associé au mouvement contestataire
“cyberpunks™ d’Eric Hughes, & la pirateric informatique (les famecux
hackers) ou tout simplement 3 Ia délinquance (**). M. Francescon écril, par
excmple, “qu'il est inadmissible de laisser I"anarchie totale régner dans cc
domaine qui cst de plus cn plus présent dans nos vies et qui les conditionne

{n TIHOMAS cf BOULANGER, Y a-t-l uns ange gardien dans la salle 77, Liburds.
dronts ef récean., 232,

3N Cette dénamination ensacine UEFF dans [ teadition américaine de la “nouvelle
Irenlidre™, qui poussail bes pionniers toufours plus & 1"Ouest & By dévouverte de temiloires
invonnus,

(32)  Cité par LAVENSJE, o.6.. . p. X29.

(1)) VINANYT, o.c. fateraet fuce ai dron , p. 219,

(i) 1. PESLER, “Les nspacts juridicues des réseaux de 1élécommunivations™, Liberiér,
troity et résean..., p. Y3,

(%) LAVENUE, v.c., p. ¥17-8.

286

de maniére grandissante ()" et “qu’il ne faut pas se retrancher derriére des
grands principes libertaires pour refuser de metire de ordre dans les
nouvelles technologies de Finformation et de fa communication™ ().

Celle présentation nous parait quelque peu caricaturale, La
conlestation des interventions élatiques manifeste moins un refus du droil
que de autorité, Plus précisément, dans la dialectique classique qui relie et
opposc d’une part la liberté d’expression el d'autre part la souveraineté des
Etats, ce mouvement donne clairement ta préférence a la premiére. Encela,
il défend une position non pas marginale, comme on le croit trop souvent en
Europe. mais ancrée au coeur des conceptions politiques ¢l juridiques
amcricaines ¢t relayées par le puissant courant de pensée libertarien.

EFF n'hésite pas d'ailleurs 4 placer son combat sur le terrain du droit
¢l sc bat pour I'application la plus large du ler amendement de la
Constilution des Etats-Unis, qui interdit au Congrés de prendre toute loi
limitant la liberté d'expression (™). La Fondation a d’ailleurs obtenu
quelques succés, notamment en défendant les procédés de cryptage des
messages contre I'administration américaine, qui prétendail les interdire cn
assimilant leur usage 4 cclui d'une anne prohibée ().

Mais I'événement qui mit véritablement le feu aux poudres fut
I’adoption par le Congrés américain, en 1996, du Commmnnication Decency
Aet, sanctionnant notammient la diffusion sur le réscau de messages
“obscénes” ¢l "indécents”. En réaction 4 celie loi, préseniée dans lc monde
des cybernaules comune un assassinat de {a liberté, Barlow, co-fondateur
d’EFF publia une “Déclaration d’indépendance du cybermonde™ qui
proctame notamment: “Je déclare que 1'espace social global que nous
conslrisons cst naturcllement indépendant de toules les tyrannics que vous

{36) FRANCESCON, o.c, p. 67.

{37y ihidem.

{8 “Congress shall make no law (...} abridging the freedom of speech, or ol the press
(.3 On comparera Ye caractére shsolu de ce texte a |a rédaction plus nuancée de 'article 10
de ta Convenlion curopiepne de sauveparde des dreits de I'homme et des libertés
fondamentubes,

{39} 1 1.1 se mantre peu satisfit des dévelappements récents. Il réelame des pouveirs
Sendus découte pour déerypler les messuges el promel 4 défaut “une sociétd de Iinformintion
invivihle aux mains des barans de 1a drogue ot des terroristes' {propos repris sur le site belge
Droit & Neowwelles technalogies hitp/taravw. lexnet.he/Droit-Technologics! (AS1]. Droit et
Technologic)).
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cherchez & nous imposer. Vous n'avez pas ke droit moral de nous gouvemer,
pas plus que vous nc possédez des moyens de pression que nous pourrions
récllcment craindre (...}, En Chine, en Allemagne, en France, en Russie, 4
Singapour, en Italic ct aux Etals-Unis, vous cssayez de bloquer le virus de
Ia tiberté en érigeant des posies de garde aux fronti¢res du Cybermonde. lls
pourront peut-&tre conlenir les contagions quelques temps, mais ils ne
survivronl pas dans un monde qui sera bientdt entiérement baigné dans un
flux d’octets! (7).

Dans la foulée, EFF et ACLU (") contestérent la loi devant un
tribunal fédéral de Philadelphic pour violation du ler amendement. Aprés
avoir suspendn provisoirement cerains arlicles, le Tribunal it droit 4
I'action (") et Uaffairc fut portée en appel devant la Cour Supréme, Celle-ci
vicnt de sc prononcer dans le déjd célébre drrét Reno (™), qui déclare
inconstilutionnels ct en conséquence invalide les articles 223 (a) e1 223 (d)
de la loi, qui prohibaient les “messages indécents ()" (indecent
fransmission) et les “représentations manifestement choquantes” (patently
nffensive display). Suivant les termes de Parrét, ces disposilions violent le
ler amendement § plus d'un titre, nolamment en tant qu’etles sont trop
larges, non définies et impliquent un contrdle du contenu des messages. que
leur application n’est pas réservée aux transactions commerciales, ni limitée
dans le lemps, ni controlée par une agence indépendante et enfin parce
qu'elles sont répressives — clles prévoient des sanctions pénales — et
s appliquent & un médium — Intemet — qui, contrairement 4 la radiediffusion,

(40) Cité par LAVENUE, a.c., p. $30.

(any American Civil Liberties Univn (site Web : hlipiwwacluorgf),

(42) 1i8 Distrivt Court 1or Ensiern Pennsylvania, ACLU V. Reno, 1) juin 1996, Le texte
intégral de la décision est dispenihile sur le site précité d*ACLU.

(4%) 18 Supreme Court, 26 juin 1997, No. 96-511, Rena, Attorney General of the United
Slates, el al. v. American Civil Liberties Union et al..

(44) La Cour apire une distinction enre messages “'ohscénes” et Vindécents™, On peul
rappracher ces demiers des "discours qui heurtent, choquent ou inguidtant” pratégés par
I*article 10 de [a Convention curopéenne de sauveparde aux termes de I'amrét 1 lndyside du 7
décensbre 1976.
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jouit pleinement de la protection conférée par le leramendement (*). Enfin,
la Cour affirme en principe dans sa décision, prise i une trés large majorit¢,
que “l'intérél & cncourager la liberté d'expression dans unc société
démocratique 1'emporte sur le bénéfice théorique et non prouvé de la
censure (*°)".

La bataille n’est cependant pas terminée puisqu’un sénatcur ad’ores
el déja annoncé le dépdt d'un nouvean projet de foi, semblable aux
dispositions invalidées dans ses effets, mais pleinement constitutionnel cette
fois, sclon son autcur du moins. Par ailleurs, des juges fédéraux de New-
York et de Géorgie ont interdit 4 ces Etats, dans des affaires distinctes,
d appliquer des lois destinées A bloquer les messages anonymes el protéger
les enffants contre des pédophiles “en ligne” (7).

Signalons également, de I'autre cdté de I’ Atlantique, la décision du
Conseil Constitutionnel frangais d*annuler lcs dispositions de 1a loi sur la
réglementation des (élécommunications, fixant les conditions dans lesquelles
lcs fournisseurs d'accés élaient Jibérés de leur responsabilité quant aux
contenus des messages dont ils permettaient de prendre connaissance. Laloi
habilitait le Conscil Supéricur pour la Télématique a fairc des
recommandations sur les contenus admissibles, Le Conscil Constitutionne]
exige unce disposition plus prudente et plus respectucuse de la liberté
individuclle des citoyens (%),

{45) “The CI2A ditYers trom the various Taws wnd erders upheld in those citses in many
ways, including that it does not allow parents to consent ta their children’s use of restricied
muterial: is not limited to commercial transsetions; Tails to provide any detinition ol™indeeent”
and “patenly ofTensive" neither limite its braad vategorieal prohilitions to particular 1imc_:s nor
hases them on an evaluation by an agencytiumiliar with the mediun's unigue shareteristics:
is punilive; applics ta a mnedium thal, unlike rlbio, receives Tl First Amendment proicuﬁ.m?;
anel eamnot be properly wmalysed as a forn e time, place, and manner regulation because it is
vontent-hased blanket restriction on speech.”™ . ]

(46) “The interest in encouraging Ireedom of expression in a demosraliv savicly
autweiphs any theoretival but unproven benelit el censorship™.

(47) Ceile intormation a §1é recucillic sur le site Wel Droit & Nouvelles technologies
(préuité). )

{48} Conseil Consliwtionnel. 24 juillel 1996, censurant les anticles 43-2 e 43:3 de
Iarticte 15 de la loj sur Yes télécommunivations, &t amendement 200 ou smendement Fillan.
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En Belgique enfin, la Cour d'appel de Bruxclles a décidé dans an
moins deux arréts () que les garantics accordées par Ja Constitution en
miliére dc presse devaient dtre étendues aux nouveaux movens de
conmmunication, alors méme qu'une jurisprudence constante de In Cour de
cassation refuse celie prolection i la radio et 4 la télédiffusion. Par contre,
la élémessaperic est considérée conune une 1élécommunication ¢l ne
bénéficie pas & ce litre de Ja pamatic constitutionnelle du sccret des
lettres (™).

Ces décisions, prises au plus haut niveau judiciaire, démontrent que
le contrble par les Etats des messages diffusés via Inlernct pose. au-deld des
difficultés techniques, d'importantes questions cn matiére de droits de
I'hommc ct de liberiés fondamentales, nolamment quant i la proiection de
la liberté d’expression. On a I'impression d'assister, a4 I faveur du
développement des réscaux numériques, d 1'établissement d’un nouveau
rapporl dc¢ force? mais aussi de droil, entre le principe de la libenié
d’expression et la vocation des Etats d contrdler la Iégalité, au regard de leur
droit, du contenu des communications,

3. La loi du marché glabhal

Plusicurs auteurs soulignent néanmoins I'ambiguité du discours
libertaire. Celui-ci servimil objectivement les intéréts des grandes
compagnics aclives sur les réscaux, qui souhaitent s*affranchir autant que
possible de toute entrave élatique (*'). M. Lavenuce fait ainsi remarquer que
tes revendications relatives 4 Ia liberté dexpression sur 1'nternet ne font
pas la distinction entre Ies individus ct les sociétés, entre les messages privés
ct commercinux. Le commerce tente ainst d*élendre § son profit e bénéfice
d’un dreit de 'homme fondimental (*3). De méme, les manifestations
hostiles au copyright sur les réscaux sont vues d'un bon ocil par les grandces
compagnics qui craignent que les droits d”auteur freinent le développement

(493 Bxl, 19/2/85, R.W., I985-86. p. 86 el s0iv. elnole of 1x], 25 mai 1993, LT, 1994,
1 104 et suiv, et obs. vitéz pir FESLER, o.c., Libertss, draity ef réseai.... p. 122, - Mais I
ménie Cour a décidd en sens conlraire dans DBl 14194, L1.ALR, 1994, p. 995 et suiv.

{3t FESLER, o.c., Libertds, drois of réscany..., p. 132,

s Voy. enlreanlres: VIVAN'T, o.¢., Iternet face androir, p. 224, DOUTRELEPONT,
o.c., Libertés, droifs et rdseauc..., p. 237 et suiv. se rébdrut nutwnment & Petrella; EAVENUE,
0. ¢, p. 829 et sniv,,

(52) LAVENUL, o.¢.. p. 836.
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de leurs activités (*). La consultation de Ia liste des bailleurs de fonds
d'EFF cst instructive 3 cet égard, On y découvre notanument: AT&T. MCl,
Bell Atlantic, IBM, Sun Microsystems, Apple ou Microsoft... () Sclon
M. Petrella, I'utopie de la société de I'information conforte en réalité les
véritables objectifs du capitalisme contemporain, 3 savoir 1a création d'un
cspace marchand unique, régi par lc scul jen spontané des forces du
marché (*%).

Le développement des échanges sur Internet est du reste de plus cn
plus souvent cnvisagé dans une optique commerciale, Suivant I'image
parlante de MM, Poutlet et Queck, 1" Internet quitte rapidement le monde de
*[a foire anx idées™ qui caractérisail ses débuts pour entrer dans cclui de “Ja
foire commerciale” (¥). Les prévisions les plus audacicuses circulent sur le
développement du commerce en ligne 7). Elles sont relayées, a grand
renfort médiatique (**), par les autorités politiques tant américaines
qu’curopéennes qui voicnt dans la sociélé de I'information un nouvcan
secteur d'aclivités économigues, voire un nouvel Lidorade, quand ce n'cst
pas la solution au probléme du chdmage cndémigque en Europe.

On cn viendrail presque @ oublier Ie caractére trés récent de 1'intérét
des “lorces du marché™ pour Intemnet. Le réscau des réscaux, on lc sait, ne
répondait 4 1'origine 4 aucun projet commercial. 11 est né de la coopération
de Ia recherclic universitaire ¢t du département de b défense américains. Le

(53 LAVENUE, a.c., p. #29,

{54 ilidem,

{55) . PETRELLA. "Dangers d"tme techno-ulopic™, in Lo monde diplomatiguic, nvi
1996, p. 17 vité par Doutrelepont. o.c., Libertés, droits et rdseanix..., p. 237-R et 241. - 1ans
e méme sens, BROUIR estime yque le contexte Intermet produit “un ¢fet d*anhaine idéologique
puur les promoteurs curopéens du ‘toul au marché™ (in e.c.. Libertis, droils el réseanx...,
(. 2913, M. MARTENS dénance quant i lui “l¢ projet gestionnaire” que dissimule “1illusiun
Yyrigue du eyhermonde™ (1.2 vie privie est-¢lle soluhle dans I'éther 2 Techinlogies nonvelles
ct droits de homnie™, p. 19%).

(56} Article précité in Jiwernt face au dron, p. 241,

(5N O v bes ehilfres d'un marché annuel de 450 milliaeds de dollars ot de 100
milliards pour 2010 (LAVENUE, n.c.. p. 814 cilant un article de A TORRES. L ui tireraprolit
dos sutoroutes de Tinlomution ¥ Le monde diplomatigue. ovemirg 1924). La Commission
enirapéenie s¢ rélire i me Sude oui Fise des perspestives plus modestes. En 19496, lernet
devait géndrer une somme de 2.2 milliards § seulement pour des US. AL D i an 2400,
Iactivitd sur Internel devrail représenter 45,5 millirds S, dont 14, 2 en infrastructure o
20.9 mitlurds pour le commerce en ligne,

(58) On se mppelle Lleg diseours de campigne du totur vice Président Al GORE sor les
Information Superlighways.
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projet Arpanet, dessiné en 1969, poursuivait deux buts: d'une pant
permettre aux chercheurs des universités disséminés sur le lerritoire dcs,
Etats-Unis de communiquer facilement entre enx et, d’autre part, créer une
ré.scau de communication militaire décentralisé, susceptible de résistera unc
dc!.'lagr:nion nucléaire. En 1973, on élabore le concepl fnternet, chargé de
I'c]llt:.‘r par un langage commun difTérents réscaux A travers le monde
obcissant & des normes différentes. On met ensuite au point les protocoles
de transmission {TCP/IP). L'cnsemble est achevé en 1981, Or, ce n'est
quen 1986 que I'on commence 4 prendre conscicnce des possibilités
commerciales du résean, auquel le monde des affaires ne s'intéresse
effectivement qu'a partir de 1990 ().

La logique de privatisation du réscau s’impose plus récemment
encore, !*:n 1995, la National Science Foundation, agence gouvermementale
américaine. qui finance la recherche fondamentale, céde le contréle de la
“dorsale™ d'Intemet (c'est-d-dire du réseau de connexion des dilférents
¢léments du réscau) au privé, 3 savoir & des entrepriscs dominantes

principalement américaines, notamment Oracle. Microsoft, Netscape ¢l
quelgues autres (%°).

L'Union européenne, qui prend le train en marche, s’engage
résolnment dans fa méme voic (*'). Le programme RACE, développé par la
Co_mmissicm. dans la perspective du “prand matché de 1992 s’intéresse
déja aux autoroutes de I'infonmation. Aprés Ic (raité de Maastrich, ic livre
b]_:mc sur la croissance, ta compélitivité et I'emploi analyse la société de
I'information comme un des aspects de la délocalisation ¢t de Ia
mondialisation économiques et préconise d’en favoriser 'cssor. En 1993
I?. fameux Rapport Bangeman (**) proposc au Conseil Européen de conﬁc;
I'instauration de Ia société de I'information au secteur privé ct aux forces du
malrché. Il inspire le Plan d'action (**) adopté par la Conunission en 1994
qui annonce la fusion de la sociéié de I’information et du marché et le retour

(5 Paur un résumé de Phistoine d*Internet, vair LAVENUE, n.c i

5 " . ; £, e, p. 813 el suiv,,
{60) LAVENUE, v, , p. R16. i o
(61) Pour une analyse de 1a poliliue de fa Commiission synihdtisée duns ce paragraphe,

voyez !.1 tris inté.rcssnnlc Hude de LN, BROUIR, “La socitté de I'inlormation: nouveau marché
ot prajet de sociélé 7, Libertés, drour of résennx..., p. 285-298,

(62) *1."Europe et da société dfe 1'information planélaire. Recommandation an Conseil
curopden”. )
{(61) “Vers la sociétd de Fintormation en Europe: un plan d'sction™,

292

d'une croissance soutenuc. Commie le remarque M. Brouir, la Commission
n'associe 3 la sociélé de I'information aucun projet polilique consistant,
sinon la limitation du réle des pouvoirs publics 4 une fonction de stimulation
et de régulation du marché (**). Le livie vert sur la libéralisation des
infrastructures de communication et des réseaux de élévision par cfible fixe
logiquement  I’étape  suivanie, cn imposant la libéralisation des
infrastructures des cablo-opérateurs au scin des Etals membres, sans s¢
soucicrd’élablir av préalable uncadre réglementaire (**). Vulaconvergence
des politiques menées de pan ct d’autre de I" Altantique, les Etats-Unis,
I'Europe se sont accordés sans surprise avec le Japon, A la réunion du G7 en
1995 3 Bruxelles, sur une société de I'information plus globale, plus
marchande ¢t moins réglementée (%)

Cetle approche, désormais dominante, conduit & soumettre 1a socitié
de I’information en général et les aclivités sur Intemnet en particulier 4 la
seule 1oi du marché mondial. Celle-ci se présente volonticrs sous les trails
d'un nouvean droit naturel économique (), qui compléle le programme de
la mondialisation économique et financiére d’un volct juridique. Les
principes fondamentaux de ce droit, qui se résument en peu de mots, ont été
définis par I'école américaine de I"analyse économique du droil (Law &
Economics), sur la base de concepls cmpruntés 3 i"économic libérale
néoclassique (*). En résumé, les réples juridiques ne trouvent pas leur
fondement dans les sources formelles, élatiques ot autres, mais directement
dans les échanges conomiques eux-mémes. Le droit a pour but essentiel de
Favoriser le fonctionnement de I'économic de marché, qui représente )"état
naturel d organisation de la sociéié. Il protége le jeu spontané des forces du
marché et consacre lc résuitat des “marchandages” (bargaining) auxquels

{64) Un réeent avis du Camité éconemiyue et savial curepéen du 9 juillet 1997 intitulé
“L'Eurape & I'avant-plan de Ja seciété de Finformation planétaire; plan d'action évolwil™
souhaite neaatoins Pinslauration tapide d'un cadre eéglementaire pour une socicté de
['information européenne. plurnliste, démocratiyue et économituement remahle.

(65) G. DENELF, “L'évolwtion de la réglementation helge en matidre de
télécammunications : d'on endre juridigue réel 4 un cadre juridiyue virtuel ¥ in Libertds,
droits ef raseant..., p. 152,

{66) BROUIR, o.c.. Libertés, droits ef réseanx..., p- 292

(67) Pour un développament circonslancié du concepl de “droil nadurel deanamiyue'’,
voyeez G. HAARSCHER et I3 FRYDMAN, Philosophie di drod, Paris, 13alfoz, 1998
(A parailre),

{08} Tour un exposé des théses de Low & Eeonomicr: 1. FRYDMAN, *Le caleul
rationnel des droits sur le marché de I justice: I'école de I'nnalyse éconontiyue du droit”™ in
Strncture, systémic, champ e théones du siyet, PPasis, 1" harmattan, 1997 {sous presse).
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sc livrent les acteurs économiques dans la mesure ot ceux-ci conduisent
normalement 3 'allocation optimale des ressources. [ sanclionne enfin les
comporiements “ineflicaces™ et ceux qui entravent le cours naturcl des
¢changes.

Ces principes peuvent étre appliqués aux activités menées sur
I'Intemnet, dés lors que celles-ci sont appréhendées exclusivement a travers
un prisme marchiand (*). Dans cetle optique. Ic réscau est considéré conume
un marché de I'information global ou planétaire ot les communications
comume des transactions économiques entre un producteur d'information
d’une part ct un consommateur d’information de I'autre (). Les (enues de
"échange sont définis librement par les parics ¢l n'obéissent 4 d’autres
régles que celles par lesquelles elles sont convenues de se lier. Le paradigme
du contrat (") régit 4 Ia fois Ics retations cntre Ics utilisatcurs du réscau ct
celles que cenx-ci élablissent avee leur foumisseur d'accés ou encore ces
dernicts avec les propridiaires des infrastructures. Des régles de police
garantissent la bonne exécution des transactions, la libre concurrence des
producieurs d’informations et des lournisseurs d*accés et sanclionnent ceux
qui, par leur comporicment, porient atteinie an libre flux des
informations (%).

Cct arsenal minimaliste cst censé garantir le fonctionnement optimal
d'un “libre marché des idéex”, dont révait déjd an siccle demier lg
plilosophe anglais John Stuart Mill () et dont le juge Holmes indiquail,
dans unc céiébre opinion déliveée & ta Cour Supréme (™), qu’il constituait
lc moyen constitutionnel d’assurer le triomphe des meilleures idées dans Ia

{6V) Mme BOVACHERA nute dgalement eefle prajection du drait éconvmiyue
amérienin sur la Jogique de i communication qui suparavant oseillait entre la libenté
diinformalion ¢ la seuverainetéd des Btats (in Le Monde du 172096 cité par Lavenue, o.e,,
p. ¥33).

(7N . SIMON, "Le commerce électronique mondinl™, in Libertds, droits ef réseanx....
p. 297-320, spée. p. 302

{7 VIVANT. a.c.. Internet face an dron, p. 221,

(72} Ces réples eanvardent avee es “principes dauto-répulation™ recensés par POULLET
et QUECK. o.c.. Internet fuce au droit, p. 236, i sivoir la coneurrenve, L legique contractuelle
(autonomie e la volomé el convention-lod) et L respansabilité, Nolons que les trais densiers
de s principes sont déjit revensds par GROTIUS, au 17 sidele, pori les axiomes e base
du drait mered mademe (De Jure Praedae Conmentaraes, cliapitre 1),

{7 [ans san essai De fu libertd,

(M) 1Yissent dans Abramy v. United States, 1101LMLES ollicndris pew aprés e revirement
duns sun sens de a junsprudence de la Cour Supréme.
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compétition du marché (™). Le discours économiste rejoint ici le propos
libertarien: 1'information mauvaise ou néfastc ne doit pas &lre censurce.
mais disparaitra d'clic-méme au profit de meillcures qu’elle dans lc cours
spontané des échanges d’idécs.

4, Le droit international public dn cyberespace

La doctrine frangaise et belge refuse, dans sa trés grande majorité,
d"abandonner la régulation de la société de information a la scule loi du
marché, Les propos du Juge Mariens résument bicn lc sentiment géué.ml a
cet égard: ~Ce qui cffraic dans le discours utopique, éerit-il, ¢rest qu'il ne
voit d"autre régulateur du progrés que le marché: ¢'est de lui que viendront
les correctifs aux excés et cest de tui avssi qu’il faut aendre fa nouvelle
éthique de la démocratic électronique: ce que Marx alfirmait dfllls ]fl
réprobation, on le préconise dans Ia joicl N'est-ce pas lc flrml qui.
tardivement, laboricusement sans doute, a exigé du marché qu'il tempere
son ardeur? (™). Refusant de s'incliner devant une ¢volution présentée
comme inéluctable (). ces autenrs réclament de I'Etal qu'il “annonce son
retour (™) ot qu'il préserve les valeurs sociales que le marché ne peul

pracurer ().

Compte tenu des spécificités du réscau. un el “relour” nue peul
toutclois s cnvisager, comme on I'a vu, de maniére isolée. Les Etats sont
d"ailleurs conscicnts de la nécessilé de coopérer s'ils soubaitent peser
cffectivement sur la régulation de i'Tnternct. Plusicurs initiatives ont clé
Lancées en ce sens. Le Ministre Fillon a ainsi présenté 41°0.C.D.E.. ai nom
de la France, une proposition de Charie internationale sur I'Interet ")
dans aquelle les Etats s'cngageraicnt i coopérer cn vuc de mp_prochcr_lcurs
pratiques mationales. Des cfforts sont d'autre part accomplis au sein du

(75) “Mais ywund les homnies anl pris conscience que le temps contririé beateanp de
convictians, ils peuvent en venir i craire, plus eadore que cuns hf- qu.-.l..-nu:nt e I.lrm: propre
conduite que Te bien altinement recherehé est micux atteint par le lhre sulisnge des ulcci:.‘ (e
e meilleur eritere de vErite st I copacité de I pensée i se faire necepter dins Ti compétition
du nsirehid (). Cest I, & when pas douter Tn théurie e anlre Cnnsiilulim.l”‘ )

{78 MARTENS, o.c.. Libertds, drois et réscaiee... . 195 o1 aussi p. 196 ¢l suiv.

(79 fefemn, 198,

{78) LAVENUE, a... , p. 838,

{7 NOUTREEEPONT, a.c., Libertcs, draits ef réseonx..., p. 291 . ‘

) [ lexte de vetle Charte dait disponilile sur le site weh du gauvemement [rangais:
Tniprinvawa, gouv.fedrangnis‘activ:techno/charteint. i,
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Conscil de I'Europe pour rapprocher les standards de répression dans le
domaine des (echnologies de 'information et de {a communication clsurtoul
pour renforcer la coopération policiére (*'). On connait toutefois les limites
d'unc telle coopération intergouvernementale (*2), qui par ailleurs ne rejoint
pas forcément les prioritds américaines.

Au niveau supranational, 1'Union européenne a adopté plusicurs
disposilions, nolamment une directive sur le traitement ¢t 1a circulation de
données 4 camctére personnel, qui vise & protéger la vie privée, mais se
heurte. comme on 1'a vu, au méme probléme de frontiére que la 1égislation
des Etuts membres (*').

La dircctive curopéennc du 13 décembre 1995 (*") relative A
I"application de la foumiture d'un réscau ouverl (ONP) a Ia éléphonie
vocale, qui définit Ics composantes essenticlles du service universel dans ce
secleur, margue cependant unc ienlative intéressante de concilier, 4
I"échiclon européen, la togique du service public ct cclle du marché. Son
champ d’application inclut I'accés au résean par les ordinatcurs personnels
et donc I'accés & I'lmternet (**). L'adoption de la dircctive répond
particllement au souci de garantir une jouissance égalitaire des libertés
nouvelles ouvertes en maticre de communication (*®) cl de metire 4 I
disposition du public le plus large les informations circulant sur lc
réseau (*7). dans un contexte de privatisation accélérée des infrastnictures.
Le concept de service universel vise en substance 4 assurer & chacque citoyen
I"accés au réscau cl aux services de communication, d'un niveau de qualité
donné, & un larif abordabie, Toutefois ce service n’est plus offer par un

(G10] Vayez Pl GERARD e1 V. WILLEMS, *'Prévention ct répression de la criminalité
sur lnteret™, fnternel face au drom, p, 139-172, spée. p. 167, Sur [a ndeessité d approlondir
une tefle conpération, voir I'article precité 470, FRANCESON.

(42} En ce sens, scepliyues, GERARL ot WILLEAMS, loc. «it..

(1)) Vair xupra 1 in fine,

{84} Directive Y3/6XCE du Parlement Eurcpden et du Conseil JOCE 3041271995
N 1,321 p. 6. Voyeznelumment i propos de cetle directive I"urticle de Mme N, RISACIIER,
“le zervice public des tlécommunications et 1"échéance de 1998: entre litkkralisation el
sepvive™, Les Calners di GERSE n® I Les services publics de réseaux dans le cadre d droit
conmmnariare {htp:ffintertex, drojteeco, v-puncy. HCEWGERSE/Cahiers 1/ index.hitinl),

{R5) N. RISACIER, o.e, 2.1.0..

{K6) Souvi exprimé notamment par MARTENS, o.c., Libertds, drods ef réseaux...,
n 196,
{¥7) Souci exprimé par 1 Ministre helge de I"éconoinie ¢ des télécommunications:

DI RUPC), “Lat sowiéte de Uinlormation™, o.¢,, Liberrés, droits ef réseaux..,, p. 3-11, spée. p. 0.

286

organismie paraétatique? miais bien directement par les acleurs privés qui
opérent sur le résean, moyennant une contribution publique adéquate, En
Belgique, le principe du service universel en matidre de communications a
¢1¢ introduit par la loi-programme du 20 décembre 1995 (),

Le développement des nouvelles technologies requiert également
I'adaplation de certaines Conventions inlemationales. Au nombre des
trvaux déja réalisés, on cilera I'aménagement, au seinde 'O.M.P.1., dela
Convention sur le droit dauteur el le copyright (*). Certains réclament en
outre la consécralion intemationale de normes techniques uniformies sur le
réseau, notamiment cn matiére de signature électronique ou d 'entegistrement
des ccuvres protégées (7).

Contestant la privatisalion arbitraire par les Etats-Unis du
cybermonde ct la domination des intéréts mercantiles, M, Lavenue proposc
quant & lui, dans une étude par ailleurs remarquable (°'), Ia conclusion d'un
trité international plus ambitieux et plus global. 8’inspirant des conventions
réglant les activités humaines dans 'espace ct du régime adopté pour Ia
proleclion des ressources de ' Antarctique, ce prajet prévoit d'une part de
décréter que 'utilisation du cyberespace cst *I'apanage de "humanité toule
entiére (*1)” (sans le réduire 4 un simple patrimoine). 1l propose, d*autre part,
de créer une “Autorité internationale du cyberespace”, qui scrail chargée
par lcs Elats de faire respecter ’ordre public inlemationat et d’assurer la

{48) Mouiliant 1a loi du 21 mars 1991 relative aux entreprises publigues conamiyues,

(%N Deux conventians ant é1é négociées au début de I'année 1997 et sont actuellement
soumises i la signature des Elats,

(90} En ce sens, notarnment POULLET et QUECK, o.c., Interstet face an droit, p. 238,
La signature électronique répund & des hesoins d'identification ef de validation des
engagements, Le systéme généralernent proposé recourt 3 s auforilés de cerdification, les
tamcux cyhemetaires au nelaires électroniques (Sur cetle question: E. Davio, e.c., Liberiér,
droits et rirearc..., p. %0 et suiv.). Quant aux draits d'auteur, il s*agit d'une past de concevair
un systéme universel d'enrcgisirement et d'identification des ccuvres et d'autee par
dafticialiser des procédures de marquuge, permetiant de fracer les chemins empruniés par les
wuvres pratépdes sur le réscav, atin de garantir le respect des droits de leurs nuteurs (Sur cete
uestion: T, ROSEN, “L’identification des cuvres ¢t [a communication en ligne” in o.c..
Libertéx, drous et réremec..., p. 75-92), Certnines égislalions éatiyues consacrent dija de telles
solutions (PFOULLET et QUECK, a.c., pn, 238).

{21y “Cyberespace et droit international: pour un nottveau jus communicationis™, Revie
de Ia Recherche Juridigie - Drott Prospectif, 1996, p. R11-844, spéc. p. K34 of suiv.,

(92) iddem, p. %36,
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protection et la sauveparde des droits des individus, towt cn manifestant par
son ¢lablissement Iz solidarité des Etats (™).

A. Elespace public universel et le principe démocratique

Le débat sur le droit d’Internet s¢ résuine dés lors bicn souvent & un
fuce-i-face connu cntre I'Etat (ou les Efals) ct le Marché, 3 I'opposilion
classigue entre Ie laisser faire” libéral et Iinlerventionnisme plus on moins
tempéré de I’ Etat social. D uncalé, I Internct se développerail spontanément
selon I'ordre du marché global. De Fautre, les Elats devraicnt intervenir
pour garantir les droits fondamentaux des individus, qu'ils représentent an
niveau international. notamment le respect de leur vic privée et I'accés égal
de tous au réscau.

Ceue présentation nous parail quclque peu réductrice (™) el
tnadéquate A plus d’untitre. D abord, nous ne croyons pas que fe paradipgme
de tatransaction marchande rende bien comple des échanges d’informations
opercs sur le réseau. La logique de la communication différe de Ia rationalité
dconomique (*Y). 11 est inexact de réduire 1'échange de messages i une
opération de vente ou d’achat d'informations ou de prélendre que les
inlerlocutcurs qui cntrent en discussion cherchent nécessairement ou
principalement & en retirer an profil pécuniaire, & maximiser leur position
¢conomicque. La communication seciale a pour horizon la recherche de
I'entenic, En échangeant des messages, les inlerlocuteurs confrontent des
opinions, des intéréls, des valeurs, des sentimenis ou des perceptions
csthétiques, et par I3 méme. les meltent en commun et ajustent en quelque
seric lcurs conceplions du monde. L'échanpe d’informations échappe en
eulre au probléme de la rareté qui pése sur la relation économique. Si celui
qui céde un bicn contre une contrepartic en perd la Jouissance, il n'en va pas
de méme pour celui qui comnumique un savoir. 11 cobserve ses
conmissances toul en les trnsmettant J autmi {(mais perd le cas échéand Ie
bénclice marchand qu’il aurait retiré de leur exploitation exclusive). 11 ne

(9.1 idfem, . B3R,

[{2))] Sur ce paint @ Guy VANTIHEMSCHE, Les poradaxes due Pl L Eat face 8
Véconnnie de marche 19™ et 200 siécles. Broxelles, Labor, 1997, spéc. ob. ker,

{v5) Pour ume puissante analyse de B logigque e la communication, voyez
L HABERMARS, Théorie de Vagir commmunicatimnet {2 vl ), Paris, Fayard, [OR7 uinsi que
LM FERRY. Phifusopiue de In communication (2 vol)., Paris. Ed. du Cert, vollection
“Llunnmilés™, 1994, '
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s agit pas d’un jeu d somme nulle. mais bien d'un jeu ol tout le monde
gagne. Contrairement 4 ce que I'on pourrait croire, de 1els propos n"ont ricn
~d'idéalistes”, lls décrivent une réalité courante. La grauité caractérise
cffectivement la grande majorité de nos échanges hangagiers quotidicns.
Celle greatuité élait d’ailleurs ¢t demeure encore dans une large mesure Ia
régle des échanges d'informations sur Internet. Quiconque navigue sur le
réseau cn a it 'expérience. C'est an contmire k modéle du marché de
Uinfonmation qui donne & voir les aclivités sur le réscan selon une
perspective déformante,

D*autre part, nous ne crovons pas que les Etats soient forcément les
uniques. ni mémes les meilleurs parants des droils et des liberics
individuelles sur les réscaux (*). Tous les Etals qui composent la
communauié internationale sont loin d'étre des parangons de la démocratic
ou de fervents adeptes de 1a libené d'expression et d'information. Faut-il
rappeler que les violations les plus graves des droits de 'hoimime au cours
de ce sicele finissant sont & inputer au comple des Etats? Plusicurs d’entre
cux redonient d’ailleurs les effeis d' Intemnet, nelamment ence que le réseau
offre ume tribune aux opposants et aux résistants de tous ordres (™).

al. Un espace démacratique

II vaut micux dés lors s'écarler de schémas par trop usés et tenler de
meltre au point un nouveau paradigme qui ticnne réellement compie de la
spécilicité du phénoméne Internet. La philosophic dc la communication
nous fournit i cet égard de précicuses indications (**). Sans entrer dans le
détail de Pexplication, concentrons-neus sur I’état de fait inédit eréé par
I'lnternel. 3 savoir I'établissement d'un espace public de discussion
I'échclle de la plancte. D’un point de vue politique, 1a constitution de
I'espacc public représcnie Ie préalable indispensable & In démocralic.

(U6) Cielte position est cependant détendue par LAYENUL, o.c., p 839, gui présente
I"Etad conime *"agent de | expression nurmative au service des destinataires ultimes du drail
inteentional: les individus™

7 sans exelure bien siir les discours extrdmistes, lerrarisies ¢ manipulateurs, Voyez,
par exemple LAVENULE, o.c., p, 822-3 4 propos de “13igital Djihad™.

(9%) Voyer les riférences cisessus 3 HABERMAS ot FERRY. La philosophic de la
communication a déhouché réceimment sur e phitosophic b droil, On lira & o prapes le
demmier vuvrage en dine de J. HABERMAS, Droit ef démocrasie (irad, 17.). Paris, Gallimard,
1997. On suivra égabement le Déhar st fa justice politigne enfre [IANERMAS et RAWILS,
publié aux Editions du Cerd, 1997, dans Ta collevtion ] lumanités™
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L'espace public offre notamment aux individus. devenus citoyens, le licu
d'unc possible discussion sur les régles de la fustice. Dans les régimes
représentatifs, il ouvre des possibilités de dialogue entre les gouvernants,
qui se justifient de lewrs actes et décisions, ct les gouvernés dont ils
sotlicitent périodiquement les sulfrages. Le Parlemeni représente d’ailleurs
une sorie de “réduction”, i I'échielle d’une ou de deux asscmblées, de cel
espace public infigurable, Bref, nous voulons en venir & ceci qu'en créanl
kes conditions d'un espace public planciaire. 1'Iniernct entrouvre 1a
perspectlive d'un nowvean projel démocratique, moins international que
posinational, c'est-a-dire aussi probablement postélatique. Si, comme
d’aucuns I'enscignent, 'instauration de la sociéié de 1'information appelle
Ia conclusion d'un nouvean contrai social (), les partics appelées 4
souscrire un icl contrat sont, du moins dans une visée démocratique
orthodoxe, non pas les Etals, mais direclement les citoyens enx-mémes ('%).

On reconnaitra volontiers le caractére utopique de ces demiers
développements. Aureste, Ie lermie “rifopie”, qui parson ély mologic désigne
ce qui ne se lient dans aucun licu, convient assez 3 la définition d'un espace
public viruel. En quoi, demanderons-nous cependant, le concept d’espace
public. qui fonde nos conceplions de la démocratie, présenlerait-il en soi
mains de réalilé que ceux de “marché global”, de “nation” ou de “contral
social” (") ? Ne sommies-nous pas convenus dés le début de cet article que
ics paradigmies du droit sont de simples vues de 1’esprit, bien qu’ils puissent
influencer de fagon considérable notre approche des questions juridiques 7
Tl faut donc juger “1'espace public”, comnie les paradigmes précédents, a
I'éclairage qu'il est susceplible dapporer ct d Ia valeur des solutions

(0} L expression de Richard FALK dans *Vers une domination mandiate d'un neuvean
lype 7", Le monde diplomatigque, mai 1996, p, 16-7, ust reprise par LAVENUE, ¢.c., 1. 839 21
par HOUTRELEPONT, o.¢., Libertés, droity et réseaix..., . 257

(10 Conira: LAVENLUE, loc. ¢it. et DOUTRELEPONT, loe. it., cui estiment tous deux
fjue lex Etats ont un role déeisil'a jouer et doivent élre parties en ordre principal i cc nouvenu
eantrat sacial.

(101 La “Nation™ n'n pas précédé le serment die jen de paueme qui s'en rtclanie, ni le
“Peuple des Flats-Unis d"Amérique” sa déclaration d'indépendnnee. La constitution d'un
“espave public universel” ne peut sans doute épalement se concevair qu'a la maniére d'un
surgissement décluratit’ et valontariste, On lira sur cetle guestion, spécialement & propos de la
Déclaration  aniéricaine  d'indépendance, I'arlicle de 1. DERRIDA, “Déclarations
dindépendance” in Otobiographies, L ensvignement de Nietzsche ¢t la politique du nom
propre, Paris, Gallilée, 1984, p. 13-32,
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juridiques auxquelles it conduit. Or, sous chacun de ses deux aspecls,
I"apport ue nous parit pas négligeable.

On peut d*abord noter quc certains Etats nont pas tardé 3 tirer parti
d’Intemet pour améliorer le fonctionnement de leur démocratic interie. Aux
Etats-Unis, au Canada et en Espagne, Internet est utilisé pour diffuser les
textes publics sans coiit pour les citoyens ('%). En Belgique, le Moniteur
parait dés a présent sur Ic réscau. A I'occasion de I'élaboration de sa
nouvelle constitution, 1" Afrique du sud s'est servi du réseau pour recucillir
les avis deslinés 3 I’ Assemblée constituante ('), De méme, la Commission
euro!:sécnnc a organisé une consultation publique via Ie Web sur son projel
de Tescan (ranscuropéen de télécommunications ("), Un peu partout, y
conmipris dans notre pays, des projets de “cité virtuclle” s’apprétent a fleurir,
qui pennctiront aux habitants d une ville ou d une commune d’assislerel de
participer sur le Net a vie politique ct administrative locale.

. M. Marens a dés lors mison de souligner les “virtualits
d’émancipation de la persannc” qu'offrent les nouvelles technologics cl
leurs “verlus démocratiques”, lesquelles devraicnt, au premicr chel et de
préférence au marché, guider I'élaboration de leur cadre réglementaire (%),
Rappelons 4 cc propos qu'un des principaux arguments historiques en
faveur des régimes représentatifs modernes, et donc & 1'encontre de la
démocraticdirecte, tenaita 'impossibilité techniquede consulter 'ensemble
des citoyens d’un Etat ct pour ceux—ci de débattre ensemble cn un méme
lieu. Un des mérites d'Internet consiste précisément 4 relativiser celte
difficulté.

5.2, La problématique du droit J'auteur
La conception de I'Intemnct en un vaste espace de discussion ouvert

eclaire également sous un jour nouvenu la problématique trés importante et
trés délicatc des droits d’auteur sur le réseau. La position des auteurs

(102) LAVENLUE, o.u., p. #19,

(103) LAVENUE, o.c., p. %19,

(1043 idem, p. 820,

{10%) MARTENS, o.c., Liburtds, droits ef résear..., p. 200,
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présente au moins le mérite de la clané ('®). 11s revendiguent une protection
pleine ct entiére de leurs droits surles réseaux ot pressent [e monde politique
¢l juridique d’en réaffirmer le principe (*7). Pour cux, les acliviiés sur
Internet ne différent pas par nature de celles qui se déroulent dans “le
monde analogique” ('**). La transmission numérique doit dong étre couverte
par la Convention de Beme. En particulier, le téléchargement d'une geuvre
sur la mémoire RAM d’un ordinateur, méme 4 scule fin de consultation ct
sans [ixation sur un support durable (comme unc disquette ou un disque
dur), doil étre considéré comime un acte de reproduction, visé par Ia
Convention (**%), Une fois ces principes admis, il s’agit de mettre en place
el de pénéraliser sur le réseau des solutions lechiniques permetiant d’assurer
o rémunération des auleurs el d'éviter les contrefagons. Ces solutions
passenl par I'enregistrement, la numérotation, le marquage des oeuvres et
1" utilisation de procédés de cryptage {*'%). Les revendications des auteurs ont
¢1¢ largement et rapidement entendues puisque, dés cetle année, I'Q.M.P.I,
a proposc i la signature des Elats membres deux nouvelles conventions
adaptant Ic droit d'auteur ¢t le copyright aux réscaux numériques (*').

D'un point de vue radicalement opposé, I’'EFF et d'auires
associations dans la méme mouvance comme Blue Note ou le mouvement
Copy Leit, réclament, au nom de la liberté, I'abolition pure et simple des
droils d’auteur. L'EFF s'est adressée, dans cet espril, au G7 pour lui
demander d’adopter comme principe fondamental Ia libre circulation des
informations. Cetie revendication ne fait aucune distinction selon le type
d’utilisation (comimerciale ou nony), ni la quatité des utilisatcurs (entreprises
ou particuliers) (**?). Des auteurs plus modérés soulignent en tout cas le

(togy 1. ROSEN, Comseiller juridique i la délégation helge de la société des auleurs et
vonipositeurs dramaligues, en danne un trés bon exposé dans san srticle: *[.¢ droil d*auleur sur
les réscaux numérisues: droit réel ou droil viduel 7, Reviee de droit de I'UL.B.. 1996, p. R1-
1.

(1T iidem, p. 111,

{EOH) ibidem.

(109} sden, p, 90,

(11 Burvet aspeet de la question, voyez un autre article bien informeé de M. T, ROSEN:
“L'identitication des ccuvrees et la communication en ligne", in Liburtés, droits ef résweanx...,
p. 75-92.

(LEy  Vayez supra le rapport de Mme DOUTRELEPONT.,

(12y  LAVENUE, o.c., p. 829-830. - Adde: Rosen, o.c., in Revite de drolt de ULLB.
r R

n2

caractére mal adaplé du droit d’auteur 3 un médium multimédia faisant une
“utilisation massive™ d'éléments protégés cl préexistants ().

Ici encore, il nous parait souhaitable de s’extraire d’une approche
purement pécuniaire qui réduil ta question 4 un conflit d’iniéréts entre les
auleurs dune part ¢t les diffuseurs d’informations d’autre pan, & un
marchandage ponr lc partage de la nouvelle mannc céleste prodiguée par
I'Intemnet (*'*). Cete vision marchande, de méme d’ailleurs que la position
conservatrice des représentants des auleurs, ne prend pas suffisamment en
compte la spéeificité de la comnnication inferactive sur Ic réseau. Celleci
doit, & notre avis, conduire 4 réexaminer 3 nouveau frais, te concept
d’eenvre. Celle réflexion, qu'il nous faut malhcureusement ajourner, pourra
s"appuyer sur les importants travaux des linguisies, sémiologues el critiques
structuralisics et posistructuralistes, dont les propos sur “I'interiextualiié”
el “Fecuvre ouverie™ ont acquis avec le temps une portée presque
prophétique (*'*). Qu'il sulfise de dire que la notion “d’auteur” véhicule
I'idée de maitrise par I'émetteur sur Ia forme ct le sens du message ct que
“I"ccuvre” implique I'intangibilité de ce message, dont 'auteur conserve les
clefs ("*%). Cette conception unilatérale et figée ne convient pas la logique
interactive de la discussion, qui suppose au contraire Ia libre disposition du
message par [e destinataire ou le public en général, par lc moyen de
cilations, éférences, critiques, ou méme de transfonmations et de licns
établis avec d"autres textes. Comme I'écrivait Roland Barthes il y a prés de

(113)  TRIAILLE, o.c., Inferner face an droit, p. 147-8,

(114)  C'est pourtant I'approche que privilégie une fois encare I'Union eurapdenne.
Rejetant la jurisprudence allemande, qui condilionne le droit d ‘nuteur & fa quaité ou a 1a valeur
esthétique de I'eeuvee, Ja directive relative aux banques de données précise yue “le druit
d"auteur comumunaulaire be se linite pas aux créations élitistes, majs doit garanfir notamment
une proleclion des droils éconamiques, 3 savoir des droits patrimoniaux” (1L, GASTER, “1.a
pratection juridiyue des bases de danndex & [a lumidre de la discussion concernant le droit
d avteur et kes droits voisins dans Ia société de I'information™, Libertés, droits ef réseaux...,
p- 27-31, spéc. p. 35 ot les référenves citdex),

(s On pense nelamment aux feavaux de BARTHES, FOUCAULT, ECO, GENLETTE,
DERRIDA, efe., dont on renonce ici, fnule de place, & dresser la liste. On trouvera quebyues
indications  hibliographiyues dans nalre article précité "Philologie of exégése: un cns
d’herméncutique vompirde”,

(116) Le terme “auteur™ est emprunté au vocahukaire juridique el désigne la persenne dont
on tienl ses droits. L'auteur impligue une auterité, mais ce n'est pus avant I"époque mademe
ytie celle-vi s’atlache & la personne de [écrivain. Les droits de celui-ci ne sant dailleurs
reconnus yu'a partir de la Révalution frangaise, Voyez, pour plus de détails, mon article précilé
"Philelogie o1 exdpése,..”, spée. p. 45-48, 69-70, 73 ot 77-79,
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trenile ans, “nous savons que pour rendre i écriture son avenir, il faul cn
renverser le mythe: la naissance du lectenr doit se payer de Ia mort de
I'Autenr ('')", La prisc en compie de I'espace public de discussion quouvre
Intemiet commande en tout cas de contrebalancer les droits de I'auteur avec
ccux des lecteurs ou, pour micux dire, des interlocuteurs, qui échangent syr
le réscan. Celle opinion ne nous semble pas sans écho dans la jurisprudence,

Les juges sanctionnent généralement ia diffusion sur Ic réscan
d’ccuvres proiépces, sans ke consemiement de leurs auteurs. En Belgique, le
Tribunal civil de Bruxelles a ainsi ordonné a Ia sociélé Cemtral Station de
cesser, i peine d’astreinte, la diffusion sur son site d’articles de presse
reproduits sans  'autorisation expresse des journalistes ou de leurs
mandataires (‘™). Sclon Ics représentants des auteurs, de lels fails
ouvriraicnl & I"auteur des droits non sculement A I'égard du serveur, miais
encore du fournisseur d’accés et méme de opérateur du réseau (''%).

Il en a cependant éié jugé autrement aux Pays-Bas, dans une affaire
concernanl !'liglise de scientologie, qui tente, par de nombreuses actions en
Jjustice menées dans plusicurs pays, de s’apposer i la communication sur le
résenu des lextes de son fondateur, R. Hubbard, qu'elle estime prolégés par
ke copyright ct le droit d'auteur (). Le Président du Tribunal de La Haye
rejelle I'aclion en contrefagon, aw motil' que les textes controversés
conslituaicnt des citations permises au regard de la loi néerlandaise, Le
Jugement ajoute, & I'égard des foumisseurs d’accés et de 'opérateur, que
ceux-ci ne fournissent que le moyen de la communication publique, sans
pouveir exercer en principe d’influence sur le contenu de cetle-¢i, ni méme

(117 R BARTLIES, “Lamort de I'awteur” {Mantéin, 196K), repris in Le Braivsement de
{o fengite, Bssuds eritigques TV, Paris, Seuil. 1984, p. 61-67. Outre cet article vélibre, Iouvrage
recense des textes nugniligques sur les relations entre "autear, 1eeuvie et b lecture, goi sont plus
(e Jarmais 3 actalité,

{118) Civ. Dzl {cessation), 16 octobne 1996, AGIPD el consorts ¢. SCRLL Central Station,
cilé poar Trinille, e.c.. fmternci face an droit, p, 179,

{119 ROSEN, o.c., Rewe de droit de 'ULR., 1996, p. 105 ot suiv.

{1240 L'stuire est résumnée par ROSEN, foc. cit,, p. 107-9, qui reproduit les motils
essenliels du jugement,
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sans avoir connaissance des données publiées via leur canal sur I'Iniemet,
ce qui les décharge en régle de toute responsabilité (**').

M. Rosen explique cetic décision par “la personnalité contesiée™ de
I'Eglisc. Une tellc molivation ad haminen. i la supposer exacle. ne scrait
pas recevable en droit. Le paradigme de U'espace public permet néanmoins
d approuver la décision mais pour un sutre motif. La doctrine diffusée par
'Eglise de scientologic. sur base de laquelle ctle recrute des adeptes.
s inscril en ¢fTet dans e cadre d'unc communication publique. Celle-ci
implique Ic droil pour clicun de prendre connaissance des discours des
responsables I Eglisc. de les discuter. de les approuver on de les contester
ct de les reproduire dans ln mesure utile au bon déroulement du débat
public. L"Eglise nc pent sc retranchicr derrire Ic droit d nukcur pour faire
obstacle i celie discussion ou lenter d'en maitriser le cours, La prolection
de I auteur doit céder ici devant les nécessités du débat public ().

Plus délicate. [ affiire TotadNIEITS montre bien enjeu central du
droit d'auteur dans Ia conlrontation que se Jivre actucement Ta logique
marchande et celle de I'espace public (‘). TotalNews a développé sur le
réscau un “para-site” permettant d*accéder. par le moyen, classique sur Je
Web. des frieperdiens d plus de 1400 sites d'information cn ligne. donl
notamment CNN. Ie Washington Post. Newsweek. Ie Wall Street Jonrmal ¢t
Time Magazine. Lorsque 1'usager accede 4 un de ces siles via le site de
TotalNews. il ne quilte pas pour autant le cadre de ce dernicr. qui demeure
visible @ I'écran, tandis que sur le bas défile une publicité, généralement
pour un annonceur de renom. tel AT&T. En février demicr. un graupement
de six majors en natidre d'informations (') assigna TotalNcws devant une

(121} Denx déecisions umérivsines, rembies dans procédures proches Wun rélérd, anl
apalement rejeté B demiande e Thglise oe sciontolugic 3 égand de Fapértenr o du
Foursissenr o tecis mais, semhlesil, pour des raisons de pur Bl (ROSEN. foc. ez, p. 110).
(122) 3 e midme espril niais élsmger cete fois & U lntemel. vn peol mentionner e litige
sl epposin s printemps derniee M. AL LE PEN A Franee Télévistan, i propes de ladilfisian
sur les stennes & 'un portrait eritigue din Préxident dw Front National. Le Tribnnl de Cirande
Instanee de Taris. saisi en reléd, nejeta Faetion de ML LE PEN, qui prétendail interdire la
difTusien de 1 éntission en arguant natimment de ves préfendis droils d'amteur sor les discours
reproduits,

2y les oléments de alfuire sont exposés dans Paticke de Mme AL STONE.
STaINEWS e cids wilh oi-ab-vourt deal™ {3 juin 1997}, publiée sur Ye site dv ZIINN,
(124} st agit de Dow Jiges & vo. Ine., Cable News Netwark e, Fimex Mireor Can, The
Washinglom Post Co.. Time e, ot Retlers New Madia lne.,
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Juridiction [édérale de New-York arguant que ceite pratique de tica (finking)
constituait "I'équivalent Internet du piratage d une auvre proiégée (24,

Aprés plusicurs mois de laboricuses négociations. 1 afTaire s'est
récemment soldée par une transaction, consignée dans un document dune
vinglaine de pages. qui ne vide cependant pas Ja question de droit Etigicuse.
La transaction, révocable moyennant un préavis de |3 jours ouvrables.
accorde des “licences™ d TotalNews pour élablir des licns hypertextes vers
fes sites des demandeurs. Il ne prévait aucunc compensation financiére?
mais inferdit l'affichage par TotalNews de publicités ou de tout autre
matériel audio-visuel, tandis gu'un lien est éabli avec un de ces sites. Dans
les its, TotalNews avail cessé celte pratique depuis deus mois. L accord,
quoique ne créant pas formelle ment un préeédent. inaugure une pratique qui
rend incertain Pavenir du paysage sur Ic Web et risque. sclon les
observateurs, de provoquer une certaine frilosité dans 1'élablisscment
d’hyperlicns, en particulicr sur les sites commerciaux. On comprend bien la
position des majors. qui ne sowhaitet pas abandonner & TotalNews les
recelles publicitaires résuliant de I°exploitation de leurs propres sites. Cetle
pratique s*apparentc i du parasitisine. Mais le reméde ne risque-t-il pas de
se révéler pire que le mal. comme ke craighent cerlains cxperts ?

Au-deliv de PalTaire, s question se pose ¢n effet de savoir dans
quelle mesure un site pewt refuser d'étre relié aux autres on soumettre
I"établissement d'un tel lien 3 licence, payante ou non. Selon B, Keller, un
des conscils des mijors dans cetle affaire. “le fail d’entrer sur Ic WWW
wimplique aucun cousenlement d élre relié aux autres siles. On
n‘ibandonne pas ses droils du scul il de participer 4 ce médium™. Cette
opinion laissc réveur quand on sait que le principe méme du Web (¢ esl-i-
dire littéralement “fateile™) repose suri établissenent d un nombre indéfin
d hyperliens. Le Net ressemble i une vasie encyclopédic ol chagque lerme
renvoic i d antres articles. En cela, il imite Ia culiure elie-méme ('), On
mesitre bicn, i Foccasion de cette alfaire. le risque majeur que 1a
commercialisation & marche forcée de I'lmernet fait courir aux échanges
didées ct de savoirs développds jusqui présenmt dans un cadre non
marchand. La question ne restera pas longlemps en I'élat puisquetle Tait

{125)  “1he Intermel equivalemt ol piring cepyright naterial™, Le texte imégral de Ja
citation st publié & indresse: hnpsavsa ljx.cam‘temeticansplain.html.

(126} Sur be caneept d encyelapédie appligué 3 la culure, voxez L. ECO, Lex By de
Hinterprétation (e, (), Paris, Grasset, 1992,
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I"objet dun autre procés en cours. qui met en causc le géant Microsoft ('47).
Une solution équilibrée devrait 4 toul lc moins sauvegarder la pratique
détablissement libre des liens entre les sites non marchands.

5.3. L'éthique de Ta communication et les limites de Ia
liberté d’expression

Le concept despace public de discussion permet enfin d 'éclairer b
question des limites de 1a liberté d expression sur " Internet et en particulicr
d'évalucrics formes de sanclions ct les procédures de conirdle des contenus
mises en place sur le réseau lui-méme, 115™agit d échapper au dilenune cire
le taisscr-lnire abselu et un contrdle élatique difficilement praticable et
parfois peu 1égitime. en posant ¢n principe Je respect dune éthique de la
discussion. Les régles de 1"éthique de la discussion se déduisent dircctement
de la structure de Fespace public ('), Elles définissent cn quelque sorte le
cadre normalil naturel de Ly communication dans sa dimension morale ¢t
politique. Ces régles peuvent aisément étre (ransposées a 1'luternel,
considéré comme espace public global.

La participation a une communauté de discussion démocratique est
fondée sur la reconnaissance par chicun dun droit égal de parole pour lous.
Ce droil s'¢étend aux propos qui choquent, inquictent ou méme attaquent
durement les convictions ou les crovances d mmii (‘). Ou en perd
toutclois le bénéfice lorsqu on sort du cadre de la communauté de parole,
soil en quiltant le lermin de Ia discussion pour cehui de la vielence. soit en

zh lasociatd de 13 GATES esUassignide par la hilleterie Ticketmaster i propos de
Iexploitation de “eyherguides™ Srfivwalk. qui propusent dles Bypurliens ave ses propres siles.
toul en s livrant directemsent 3 Lt vente de billels, Pour un exposé des enjens juridigues de
llire, voyez Lo comple-ramdy de 12 TYSVER  sur hitprovwwe bithuv.com hob
ficketmaster.himl.

(12K) Sur I"éthigoe de b discussion: L IBABERMAS. De Péthugee de fo descivsston (1,
I%.). Paris, Ceril 1992, « LML FERRY. [faburmas. L éthque de o o atton, 1P, 'ars,
19%7. Pour une présentation synthéligue des réghes de 1éhigue de T discussion el sur lear
application en droit pesitils B FRYDAMAN. "Négociation su nuscfundage? De T éthispue cle
I hiscussion s droil e T négoeinian™. in Drop ndgouts, drom appose ™, saus kndirection de
Mh, GERARIY I OST cl AL van de KERCHOVE, HBruselles, Iublications des Facultis
Uipiversitaines Saint Lowis, 1997, p, 231-252, « Adde sur [éthinue de b discussion en prseédure
pémale: 13, FRYDMAN, “La philosophic de Faerét Conneralte”, Jatrnat des Procis, 1997,
poln-1-4

(2 Cetle posilivn est enndringe A a Tuis par Ja Conr curopéenne des divits de hamme
et [t Cour Sopréme des Etats-1nis, quaiipren des tenmes dillérents (voir anpre 2).
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déniant i Fantre la qualité de membre de Iy communang. par exemple en I
refusant la dignité d'étre homgin ('™} La diffusion de pholographics
pédapliles entre. par excmple. dims Ia premiére calégorie puisqu’elle
présupposc néeessairement li conunission dacles de violenee sur des
cnlants, qui n ont rien a voir avee le droit de s'exprimer. On sort ici du
domaine de [a communicalion e1 on retrouve la compéience classique du
droit pénatinterne et international. La dilfusion de propos racistes parlicipe
de la seconde catégoric. Celuiqui dénie i I"autre le droit égal de parole perd
hai-méme le bénéfice de ce droit. assorti d"wne condition de réciprocité. et
s"expose i des sanctions de la communanié ou & des mesnres de représailles,
C'esl sous ce dernier angle que nous passcrons rapidement en revue les
mesures “d autorégulation” organisées sur le réseau. alin d en mesurer la
[égitimile,

L “fleaning” représciilc un premicr type de mesures do représailles
mis en ocuvre par les ulilisateurs du réscau cux-mémes. Cetic pritique
consisic & inonder de messages I'émeticur d'unc communication jugée
inaceeptable. en sorte de bloquer son site ('), Le faming est parfois
présenté comme une fornie de justice privée, Sclon nous, i) 5 apparente
plutoti un tynchage. médintique pour le coup. 1 viole b liberié de celui qui
e fait les friis dans la mesure ot le droil de s exprimer emporic celui d élre
entendu. Mais, comme on vienl de le dire, la jouissance de (els droits
supposc unc reconnaissance mutuclle ¢t ne peut étre invonuée & 1 appni
d une propagande acgatrice diitrui. dont les poric-parole prélendraicnt se
proser on victines ().

Plus prometteuse nous parait la pratique du référemdum informel, qui
peut conditionner 1Mixdmission d'un gronpe de discussion nowvenu sur
Uscnet. Ces consultalions ont partois donné licu i de véritables campagnes
de mobilisation ¢lectorale, notamment pour bloquer In eréation d un groupe

ARIT] Ces principes sont exposés ot illustrés de maniere irés eonvilneante par
G FLAARSCHER. "Le hlasphénmtenr ot Le raciste™ Rew. Pron, dex dios die Elemmne, 1995,
P AIR-A22, 0 prepos de denx aredts cantroversés de ln Cour de Strashourg (Altaires Olta
Preminger nstitut v, Autriche o Jersikl ¢, [memark).

(131} FOUELET 1 QUECK, e, fraermst fiace an drin, p. 237,

{112y LAVENUE fue., p, 820+ Fimontre. lextes 1 appni. connment [ Iitenmet ost considént
colime e vérilable wnme de combsal par des arganisations nazies vu terorisies.,
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néonazi (™). Paur la petite histoire. cette campagne a d ailleurs donné licu
i unn phénoméne d’écho encombrint. les internautes continuant i s'inouder
d’c-ails longlemps aprés la fin des opérations de vete,

Plusicurs logicicls disponibles sur lc marché proposent en outre un

filtrage des communicitions. 1ls fonctionnent sur le principe soit de ki liste

noire. qui interdit 4 'mtilisatenr un cerain nombre de sites ou d'ndrcssc§ .1
raison du type de messages qui §°y trouvent {par exemple: \‘iolcn_cc. 1_md|llc.
actes sexuels. drogue. ele.). soit de 1a liste blanclhie. qui n':mlu_nsc I"acees
qu’i un centiin nambre de sites présclectionnds (procédé wilisé (_l:ms lcs
duiblissements scokuires). soit encore de la labeflisation (rating). qui permet
d’imposer de maitre souple des restrictions aux ulilisateurs en _foucllion
d'ume échelie de cotation des comenus (**'). Dans L mesure oit [ hbctlu: de
communiquer implique celle de ne pas communiquer, le fecours i ccs
procédis nest pas critiquible en tan qu’il s applique A celui qui cn prend
Vinitistive ot anx personnes dont il est responsable (enlants. ék.:vcs. c_lt.:.). 11
cst par contre altentoire ans libeniés dés lors quonl'imposed I:!!norllc aux
utilisateurs, comme dans I cis des proxyseneurs milionaux ().

La misc cn place d™unc e fine permet aux utilisateurs de déuon_ccr.
auprés de leur fournisseur d acces ou d un organisime indg’pcnd:ml o méme
de la police. les sites illégaux (). 11 convient d’examiner les suifes qui
seront réscrées i ces appels. Pour la Safety Aot Foudation, mise cn place
a Iinitiative d industricls du réscan. ces appels servent i laclassi I‘Ecution des
conlenus délicats (mting} et permetient d’engaper le cas c:chc‘:!nl ka
respansabilité des fournissenrs dacces qui n"auricnt pas réag ("_'). Lu
réaction attenduc du fournisscur d accés consiste cn la t!(‘t'nnm'_wrm‘ de
I"¢mcticur indélicat. Cette pratique nous parail cependant sujetic & cantion.
dans Lo mesure od clle présente des risques importants d™arbitraire. On cite
ainsi exemple d un utilisatcur déconnecté pour avoir, (_iams_un nicssage.
critiqué la politique de tarification de son lournisscur d acces. Dans une

(I RE}] Pawr Je détail des apémtionx de vole, vover The PIETTE-COVDOL ¢l
A BERTRANIY, Iricraes of fo fea. Taris, Dallez, 1997, p 1334

(134)  GEIARD 1 WILLENS, e.c., tiernet fove ai drmi, p, §70.

(115) Supro 1 ) ] .

{136) En Belgique, plusicurs Tt lines ont éé mises en place pour l.l‘.‘lils:lllu.‘l' la
parpagraphic enlatine sue le résean, Lapolice judiviaies a égatement vuvertun site (€ iERARD
U WILLENS, e, dterstet frtee et o, p. 1068 21 note 438}

[ARY:) GERARIY € WILLEMS. .. frternel foce vn ddrent, p. 1GR9,
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société dominde par I'informition el o0 1'pcees universel au réseau est
publiquement garanti, Iy déconnexion ne pent, i notre ivis, ére décidée que
duns des conditions restrictives. par une autorité indépendante, sur la base
de principes clairs ¢t 4 issue d un procédure équitable,

A cel égard. les travaux concernant 'installation d un cvbertribunal
c1le développement d autres modes de réplement de conflits surlc Net nous
paraissent particulicrement dignes d’inérét (™).

6. La “Netiqquette™ et le deait des gestionnaires du eésean

Un autre mode encore d'awtorégulalion des contenus dilfusés sur
FEnternet est Tourni par la “Netiquetie”. Ce terne désipne. de maniére trés
géncrale. un ensemble de régles de bon usage du réseou. qui se structurend
souvent sous Ia forme de ~“codes de boune conduiie™. Cedains autcurs
pensent que de tels codes sont entrainde fixer des “régles de Uar™ auxquels
les juges s¢ rélércront pour apprécicr es responsabilités éventuclles des
diltérents acteurs de résean ("), La question de Ia valeur juridique de ces
réples et de leur opposabilité aux différents utilisaleurs mérite tomelois un
examcn attentif el prudent.

Quant i leur contenu, les régles de la netiquelle sont de nature
extrémement variable. Par excmple. dans ke code du Usenet (forums de
discussion), on trouve péle-méle des conscils d ulilisalion cfficace el des
regles de bon nsage ("soves brefs™, “n'envover jumais denx fois le méme
inessage”. cle.). des preseriptions éthiques ("1’ oublicz jamais que de [Mautre
¢o1é sc trouve un ére huniin™) et déontologiques {"n'utilisez pas Usenct
conune un médium publicitaire™). des avertissements juridiques (Csover
attentifs gaux licences ¢t droils d'awnteur™), des sories de cliuses
d’exonértion de responsabilité au profit des administrateurs du résean ("ne
rendez pas les administrateurs du systéme responsables des comportements

{138) On pest enntieter an eyhertribonal s Centre Je drsil publiv de Mantnéal i
Pandresse: e wwweyhertrilimadarg, ite par POUVLLFT o1 QUECK. o fiternes face on
tlrent, p. 23K, nule 545,

{1349 Eee sens : POVLLET ot (VUK aue., fternet tace ai dror, . 237,
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des wiilisaleurs™) ¢ des normes de commumication. qui [risent le
- - I sy gV
“poliliquement correct” "prenez garde i Ihumour et au sarcasme™) ( )

Ces codes sont, pour la plupart. rédigés ct diffusés & l'inili:nl_i\'c.
non pas des “intermates” cux-mémes. malgré quelques cchI)l|0|1$:
svmpathiques mais de peu de poriée ('), mais bien des industricls qui
opérent sur le réscau (). [1s répondent. de méme que ~Safety Net™. au
souci d’éviter autam que possible I'engagemient de la responsabilite des
opérateurs et fournisscurs d’accés du Fait des contenus dilTusés. L'id(:‘n[ilé
dvt rédactenr cst cependant singutierement occultée dans les codes. qui sont
fréqucmment préseniés, de maniére ambigul. voire trompeuse, conme
et des utilisatcurs cux-mémes, Ainsi. 1article 6 dn contrat Wenradlon,
proposé par France Télécom. slipule que “la comnunig dcs.ulilisnlcurs i
développé un code de conduite dont la violation peut avolr pour ellct
d'exclure Ic contrevenant de 1'accés @ Internet ('Y, alors que le code
auquel it est [t réiérence a ¢¢ mis cn lorme par France T(’;Iécom (EHc-
méme ('), De méme. I¢ Groupement des éditenrs de service en ligne
{GESTE) n"hésite pas dans son codc i s exprimer au nomdcs"ulil?snlcurs‘ .
alors quil représenic. comme son nom Findique. les éditenrs de
service (')

Ces indications empéchent, sclon nous, d attribuer aus disposu.mnf
"de ces codes une valeur juridique équivalente i celic des “usages honnéies

{10y | s passages citds sont des titres @ donment liew dde plins amiples développements,
0 Trowyeri ces lextes aotanntent sur b nice.cliz.eh Usenet aetiquene wighhiml, .\:nulr.ailu:
vitre ~The Netiquente Hasedl an *A Pringer an Tow to Work With tlw Ulsenel Community™ 1
e version [rngaise e aaese dinlivee O TTEANUL Interset of e dvest, Aspeeds pevndiepies
it commeree dlectronage, Paris, Evralles, 1996, innexs 1. o o

{144} Nty avens pu consulter, par exemple, i code mis |mmt.. i Lilgs prrive. gar un
pblin asdricain, qui s sppuie, nan sans haews, sue les prineipes du Tahoud. a1 andresse
stivante ; Ip: v ww.etstatatedi internet roadinap Tessontf7.1mmd, o

{142)  GERARD ct WILLENS, cnc.. futorsmet face ene dvot, r 164, yoi c|lcnl'wmmc uu._.-
exeeplion “lnitia™, wne initiative austealivone asein de Tauuaelbe xiige un (1) représendant des
utikisatenrs. o

{143) VIVANT. ac, fitermd foce it drent. po 227, ante S2K i cite des clinses
similaires dans le conteat “CGrelier Inferactive Entreprives™, ) .

{1143 panr plus & iformations sur ee Code, voir B3R AR el DEMOLIN, o, Inferaet
firver o lvent, o 62 el les péfurenees cilées, L .
1149%) ] s ulilisatenes de 1 llsnet extiment sjue, comple tema de b n'!|||||||||uu.:_d'»:s r-.-glc_.«
de dioil ayat voention & 8"y appliquer, iy daiven Mlitmer Ict}rs.ulrlffl:« el claritier Igtm
respasabilités dans Te cadre € o vende - imitorégulation ™ feite par VIV ANT, e, Interiiet fuce
on dlrent. . 21R).

KRN



en maticre commerciale. Commic felies. les régles de I netiquette ne nous
paraissent pas opposables aux milisatcurs du réseau. 1ls ne refléicnt pas
lorcément leurs pratigues ¢l nc bénélicicnt pas de feur consenicment. Bien
cntendu, ceux-ci penvem s’engager conlractucllement. 3 I"égard de leur
fournisscur d’accés. @ respecter les dispositions de el ou tel code. Ces
dispositions jouniront en principe de In valeur accordée aux stipuations
inscrites dans les contrats d"adhésion. Elles ne peuvent toutefois. 3 notre
avis. porier atteinte aux droils fondamentaux des wtilisateurs du réseau clen
particulicr i leur libené d expression ('*),

It en va antrement des usages qui régissent les relations entre
opératcurs du réseau o les échanges de données informatisées entre
professionncls, Ces demicers font de plus ¢n plus I objet d accords modéles
dits “dinterchange”, dont "ndoption généralisée est encouragée nolamment
par la Commission curopéenne et la Comumission des Nations-Unics pour
le droit du commieree international (CNUDCI) ("), Ces accords n ont pas
vocation i s'appliquer aux particulicrs.

De maniére plus générale. 1a volomé affichée par certains initiatcurs
¢l gestionnaires du résean. ou plus discrétement par un club fermé de
quelques grands groupes privés. de conserver o d acquérir un “droit de
regard” sur les aclivités menées sur Internct (™) appelle de notre pan les
plus grandes réserves. Ces tentatives. qualifiées un pen rapidement
“d"aulocontrdle”. sonl dautant plus discutabics quelles prétendent
substituer un droit du résean aus droits défillants des Etats. sans pouvoir
prétendre d une quelconque Iégitimité politique et en particulier i ancune
forme de représentativité démocratique. Si le contrdle par les Etats du
contenu des messages diffuscs surl inemet est discutable, leur contréle par
kes proprictaires ct opérateurs du réscam apparait fotalement inacceptable,
C’est un pen comme si Belgacom prétendait dicter aux résidents belges L
manicre de mencr leurs conversations 1¢1éphaniques. sous le prélexic que
leurs communiications emprunient son résein. Lo ¢élébre formule de Mc
Lulian. “le message. ¢’'est le médium™ marque ici ses limites. Sur le plan
juridique i tout lc moins. lc message doit étre indépendant de son canal de

{1446) Il s"agit un cax @ application potentiel de “I'ellet horizonlal™ des draits de
Uhonune,

(147} BRULARIY ¢t DEMOLIN, a.c.. Internet fitee an dvot, p.61.

{14%) Avesujel. FESLER. o.co. Libertcs, droms of réscan... I 133-5.
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diffusion ('), Sauf 3 10mber dans Iy pire des dérives technocratiques. il ne
peut Ctre question, A notre avis, de reconnaiire aux propriétiires des
infrastiuctures des droits sur les imessages diffusés par leur eniremise.

Le mpport américain Cook {**%) adopic unc position similaire i la
nolre i propos de I'lnternct Las & Policy Forum (ILFP). Ce forum, kancé
en 1995, a Uinitiative de trois juristes américains, sc présenle comme une
structure miloproclamée de régulationde 1" Intemet, Les siépes sont attribués
au sein du forum 4 ceux qui en Mnancent les travaux, Le rappon Cook juge
les activités de I'ILFP “étranges ¢l peut-élre méme inquidtanies™ ct ces
auleurs ajoutent : “Nous croyons que la Communauté Internet devrait
surveillerI"ILPF plus étroilement depuis que FILPF melenavant un modéle
de pestion (gevernanmce modely qui est cssenticllement fermé ¢l
vraisemblablenment contrdlé par les plus imporiantes sociétés sur le Net.
Nous le croyons un modele entiérement contraire aux principes sur lequel
Internet a é1é biti (™).

7. Conclusion: un modéle complexe et incertiin

Quel droit donc pour I'lImernet 7 Quel modéle pour assurer fa
répulation juridique des activités menées surle réseau ? A (ermic de ce tour
d’horizon. on ne peul apporter qit'wne réponse mrncée el prudente. Nous
I'avons vu, plusicurs logiques divergentes el concurrentes se livrent
actucllement une luite dinfluence domt I'issue, encore incertaine,
conlribucra  déterminer Ies principes et les régles applicables sur le résea.
On pewt néanmoins direr de cette dude quelques obscrvations, qui n’ont
d’autre ambition que de contribuer au débal en cours :

(149)  Notez cependant yu'en dreit helge, comme duns beaucoup dauires droils,
natamment wmiérjcain, les messages sond saumis i des régimes diflérents suivant Yo rmédiem de
diltusion {presse éerite. mdio-1lévision, téléphone....). Le Jéveloppement des réseaux
numériues notts impasers probablement I révision de cetle approchie, & nolre avis
prohlématique,

{15h I s"agit en réalité d'une letire dinformation mensuelle indépendinte, Hablic sous
ladirection d’om ancien dicecteur du bureas du Congrés charpé de I'évaluation des technolagies
nouvellus.

{151) Ce texte est cité par PIETTE-COUDOL ¢f BERTRAND, o.c., . 189, Le rappart
Cook est disponible sur le Net {htip:pohox.confeoaks). On y fira Sgalement un nouveau
rappant duté dandit 97 intitulé “intenet Governance at the Crossraads™,
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19 La réduction Iréquente du débat sur la régulation d' Internet 4 un
lace-a-fuce enire, d'une part, Ia “lot du marché™, qui peninet tont ¢l consacre
le drait du plus fort, ct. d'autre part. le “droit de I'Etnt”, garant de la
protection des liberiés individuelles. nous parait datde, inadéquate ot
téductrice, Elle ticnt peu compie de Iariginalité du Fait de sociélé que
représenie 'émergence d'un espace public de discussion & I'échelle
mondiale.

2° Pour I'Etal, une analysc juridique d'Intemet dains ung perspeclive
purcment iniere, méme appuyce sur les régles de conflits de lois ¢t de
Juridictions. s’avére peu réaliste. Elle se heurte 3 un probléme d'échclle
incontournable. On ne pew régler au niveau national unc entreprise
csscitiellement planétaire. Onne peut régler au niveau du territoire de I Etat
des activilés qui. en raison de leur nature ménie, ne se déroulent sur aucun
territoire déterming. Si es Etats entendent excreer un contrdle effectif sur
le résean, ils seront trés vraisemblablement contraints de passer par k voic
de Ia coopération internationale,

3% En outre, nous ne sommes pas tolalement convaincus par Ia
préscnlation de I'Etat en chinunpion des libertés individuclles, Bon nombre
d’Erats composant la communawié intemationale ne sont pas des parangons
deladémocratic. Nous avons vécu jusqu'a présent dans une cerlaine tension
- pas forcément négative — entre dun cété la revendication individuelle de
liberté. notamment d*expression, et de I'autre la souveraineté de I'Etat, Le
développenient de I'Internet crée sans doute une siliation de fait nouvelle,
plus favorable A la liberié individucllc. Pour autant, Ia caricature des (héses
des partisans de Ja libené dexpression, parfois dépeints en dangerenx
anarchistes, couvrant des activités crimineltes ou voulant faire du résean un
“espace de non droit”, ne nous parait absolument pas pertinente. Le récent
arrél Reno de la Cour Supréme des Etats-Unis, qui invalide. mu nom de I
liberté¢ d'expression et de Ia démocruic, ceraines dispositions du
Communication Decency Act. donne, A notre avis, une plus juste mesure de
la I¢gitimité des revendications en faveur de la liberté,

+° Dautre pan, I'application pure et simple de Iy logique marchande
aux échianges sur Internet, assimilation du réscan des réseaux & une
modalité technique de la mondialisation économique ne nous semblent pas
davantage pertinentes. L 'échange des savoirs et Ja discussion publique ont
leur logique ct leur éthique propres, distincles des régles de I"échange
commercial. Certes, de forum d'idées, I'Internet se (ransforme de plus en
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plus cnmarché d'informations. Mais il est souliaitable que les denx logiques
puissent coexister et fonctionner chacune selon un régime spécifique (™).
Celic coexistence autonome du marché ct du débat public se trouve
drailleurs inscrite au cocur méme du contrat social moderne (™).
L'économique nc doil pas absorber le politique. Du resle. Ia
commercialisation 4 outrance pose d'imporiants probléemes d adaptation i
un résean qui n'a pas éié congu dans cet esprit. On pense notamment aux
droits d'auleur qui, poussés mau bout de leur logigue. risquent de
compromeltre Ia liberté des échanges et I'élablisscment des hyperliens, qui
sent le coeur du Web.

5° On préférera dés lors substitucr au couple antigonisic Marché-
Etal. ladistinction entre logique marchande et éthique de I communication.
Celic derniére distinction se révéle utile, en particulier pour faire [e tri entre
difTérentes formes "d autocontrdle™ ou ~d’autorégulation” pratiquées sur le
réseau. On se gardera i cet égard de confondre les initintives qui mobilisem
véritableent les utilisaleurs et qui recourent au principe démocrtique avee
les tentatives de certains industricls d'imposer leur propre réglementation
4 tous les usagers. Sur cc poinl. nous nc partageons pas |'engoucment
manifesté pourla “netiquette™, qui. dans {"état actucl des choses. ne présenie
pas les caracicéristiques ct les garantics nécessaires pour prétendre codiflier
les “usiges honnétes™ du résean, ni les "régles de I'ant™ de commmniquer en
ligne,

{152)  Sur la coexistence aciuelle de ces dewx logicues : POULLET ¢ QUECK, o.c,
Internet firce au drent. p, 241,

(153 L logipee marchinde estprotégée par Je droit de propriété, Ia liberté d'entreprendre
ol aonomie de la volonté controctuetle. Le débat pulilic, vonsidéré comme le corallaine de
ta démuoeridie. el pratége par la Lilweré dexpression, d wssocialiv, de r{:unim.i of e drait de
pétition notamment. Les deux proupes sont issoviés dans Jes derils des jusnaturalistes modemes
et les canstitutions libérales. Tls relivent respectivement de fa spliére privée el de la sphére
puldicus,
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L Internet st on train de modificr non sculenient In conception que
nons nous [aisons de notre droit. nuis encore L maniére que les juristes ont
do le pratiquer au quotidicn. Cetle évolution se fera-t-elle pour le mgillenr
ou pour ke pire ? [l nous apparticnt i chacun, dang une certaine mesure. d'en
décider, tant il est vrai que toule cntreprise présente ¢ priori un cariciére
indccidable ("*') et que ce sont les participants ct done ici les ntilisatcurs qui
Wi conferent un sens (). d ailleurs révisable, d aprés | usage qu'ils en ont
el I'idéc qu'ils s'en fond,

{154) Sur Lo notion dindécidahilité et fe earactére révisshle de toule entreprise de
coupénation : I LIVET, La commmnantd virtelle. Action of conwimmention, Comlas, &d. de
I"éelat, 1994,

{155) JORORIALT “Usages dos résenus, réseau d usages®, Liberfdy, drois of réseany...,
p. 280 citut AKRICH, L construction d'on systéme socio-techniyue™, in Anliropologie ot
sociétds, vol, 13, 1989, 31-54. - DROVIR pense awssi que “les utilisatesns actuels des
techinologivs de réseiux joueront A voup sar un rale détepminant quant an conlene ¢l au sucieds
thes serviees qu les autoroutes de 'intormation rendront aceessibles” (e, Libertds, drons et
FESCHHIN.... [ 295),
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