X. — LA LEX ELECTRONICA
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La notion de Lex electronica a été mise en avant dans le contexte
du débat & propos de la normativité relative aux activités se dérou-
lant sur Internet. La notion prétend contribuer & rendre compte des
différents phénoménes normatifs encadrant les participants a la
communication électronique comme celle se déroulant sur Internet.

 La généralisation de 'aceés aux réseaux d’ordinateurs et le fait
que ces derniers soient désormais le lieu de plusieurs interactions
leur confére un role emblématique lorsqu’on s'interroge sur les phé-
noménes de mondialisation. Aussi, le droit relatif 4 ces réseaux ot
4 ce qui 8'y passe illustre certains des processus par lesquels le droit
prend une dimension mondiale.

I’on convient généralement que le mot « cyberspace » (cyberes-
pace en frangais) a été introduit dans le langage par I'anteur Wil-
lHam Gibson dans son roman Neuromancien (1). Pour Gibson, le
¢ cyberespace », appelé aussi «infosphére », est I'espace virtuel des
ordinateurs reliés en réseaux gu'explorent les ¢ cybernautes» dont
les systémes nerveus sont directement branchés sur ceux-ci grace a
une prise fixée sur leur crine. L’expression est désormais utilisée
dans un sens moins péjoratif pour désigner I'espace qui parait résul-
ter des raccordements entre une multitude d’ordinateurs et autres
outils informatiques (2).

La Lex electronica est I'un des ensembles de regles de droit enca-
drant les activités se déroulant dans l'espace virtuel résultant du
raccordement des ordinateurs suivant les protocoles Internet, Le
cyberespace fait abstraction des frontiéres territoriales; sa morpho-
logie et les principales modalités de fonctionnement rendent difficile -
Papplication de plusieurs paradigmes familiers de la discipline juri-

(1} Gimsox 1988
{2} CorroN et Oniver 1994 : 54; Kumiy 1996 : 28; GuEpox 2000; Jorvaw 1999; TrRUDEL.
Annan, BENYEXHLEF, HEIN - 1997
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dique. Le caractére international des interactions se déroulant dans
le cyberespace appelle des approches allant au-dela du seul droit
étatique.

Le cyberespace défie les repéres que sont les frontiéres des Etats,
cadres privilégiés d’élaboration et de mise en ceuvre du droit.
Comme cet espace parait peu sensible aux frontiéres territoriales, le
droit des Etats ne saurait régir & Iui seul les activités prenant place
dans le cyberespace a la fagon des réglementations encadrant les
activités se déroulant dans les espaces physiques. Puisque le cybe-
respace se présente comme un environnement dépourvu de plusieurs
des repéres sur lesquels se fondaient habituellement les normati-
vités, plusieurs observateurs discourent sur les difficultés, voire
Vimpossibilité d’appliquer les lois étatiques a Internet. Pour rendre
compte de la normativité dans le cyberespace, il faut se fonder sur
un questionnement & propos de ce qui contribue & y exprimer le
droit.

Or, le cyberespace est une construction : il se présente comme une
métaphore. 11 évoque un espace présentant certaines ressemblances
avec 'espace physique mais 8'en distinguant en raison de sa virtua-
lité (3). Et cette métaphore en appelle d’autres au nombre desquels
figure la Lex Electronica.

A. — LA CONSTRUCTION D'UNE METAPHORE

Roland Barthes observait que « 'image est, certes plus impérative
que D'écriture : elle impose la signification d'un coup, sans I'analy-
ser, sans la disperser» (4). La métaphore, figure de rhétorique, pro-
cédé de langage consistant en une substitution de sens par substitu-
tion analogique, se révéle un procédé heuristique fort utile pour
I'appréhension par la technique (5) mais aussi par le droit de réalités
nouvelles. La référence a des modéles établis permet de mieux saisir
I'essence des régles préexistantes et favorise I'appréhension juridi-
que des réalités inédites en s'aidant de facteurs pertinents. Par
exemple, imputation des responsabilités entre les participants a la
communication électronique repose beaucoup sur une comparaison
ou la prise en compte des similitudes et différences entre les régimes

{3) Lavy 1995 : }7.
(4) BARTHES 1957 : 193
(5) PouLatw 1596.
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développés pour les situations présentant des analogies avec la com-
munication dans des réseaux électronigques ouverts comme le trans-
port par chemin de fer ou la diffusion d’imprimés.

Les métaphores sont utiles afin d’éclairer I'analyse des situations
dans lesquelles on cherche & situer les droits et les responsabilités
des différents participants & la communication prenant place dans
un univers comme Internet. Les métaphores peuvent fournir des
indications quant aux types de relations et aux régles 4 appliquer
selon les différentes situations (6).

Pour la plupart des auteurs ayant évoqué la notion émergente de
Lex electronica, celle-ci représente le corpus de régles ayant voca-
tion & encadrer les activités se déroulant dans le cyberespace. La
Lex electronica se présente comme un ensemble comparable & la
Lex Mercatoria régissant certaines relations entre commergants
dans les transactions internationales. La Lex electronica se mani-
feste au premier chef comme une métaphore & 'instar du cyberes-
pace lui-méme. Cest pourquoi, il convient de parcourir les tenants
et aboutissants de I'univers métaphorique dans lequel elle se situe :
le cyberespace (A) pour ensuite aborder le débat au sujet de la nor-
mativité prévalant au sein de cet espace et & laguelle se rattache la
Lex Electronica (B).

1. — Le cyberespace

Le cyberespace a beau étre une métaphore, il présente des carac-
téristiques tendant & favoriser les revendications diverses en faveur
de la reconnaissance d'un cadre juridigue qui lui serait propre. Aux
confins des tendances lourdes induites par la nouvelle économie, la
métaphore du cyberespace se révéle un terreau fertile pour les nou-
velles fagons de percevoir, de développer et d’appliquer les normati-
vités.

La virtualité de la communication électronique et le caractére vir-
tuel de I'espace dans lequel elle parait avoir lieu constituent un défi
pour les juristes. A bien des égards, la régle de droit, telle gu'elle
est souvent envisagée par les juristes, présuppose une situation pos-
sédant des coordonnées spatio-temporelles relativement stables.
L’avénement d'un lieu virtuel, tel le cyberespace, comme lieu du
déroulement de transactions et autres interactions engendre un

(6) JounsoN et MARE 1993 : 488; Lounpy 1994 : 5.
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texte dans lequel les droits étatiques nationaux paraissent
lassés. Les caractéristiques que présente le cyberespace contri-
ont & éclairer ce phénoméne et permettent d’en entrevoir les
1séquences au plan du droit.

. Les caractéristiques du cyberespace

e cyberespace se présente comme un environnement caractérisé
 interconnexion et la dématérialisation. C"est un environnement
entralisé et de plus en plus personnalisé. En méme temps, le
texte découlant de linterconnexion apparemment infinie des
inateurs est universel. Il se caractérise par l'interpénétration
nivers qu'on avait Ihabitude de traiter comme distincts. Et tout
a se déroule &4 un rythme accéléré, a 'image des vitesses de traite-
nt de I'information désormais possibles {7).
Le cyberespace est fondé sur les interconnexions : il en est la
ultante. Les échanges d’information y sont constants et il ne
1t étre tenu pour acquis que ces échanges se déroulent sur un
ace territorial déterminé. Par exemple, le fonctionnement du
'w est fondé sur I'hypertexte. Cela permet et généralise les possi-
tés d’intercréativité, d’interrelations, le croisement d'informa-
ns sitnées ici et ailleurs dans un méme temps, voire sur un méme
sur plusieurs écrans d'ordinateurs, de téléviseurs, de radios
mériques ou de téléphones portables.

De telles activités, si peu usitées dans la plupart des espaces phy-
ues, suscitent le développement de pratiques et d’usages reflétant
nature virtuelle de ces interactions. Ces pratiques et usages finis-
1t par s’imposer car ils procurent les coordinations, voire les
yéres normatifs qui doivent 8tre respectés afin de permettre le
roulement des interactions.

La dématérialisation favorise une remise en cause de la position
minante de }'écrit sur support papier, fondement des régimes de
preuve et des autres régles encadrant les transactions. Outre la
cessité de revoir les régles se trouvant dans plusieurs législations
tionales accordant un statut préférentiel a l'écrit sur support
pier, il faut, en certains cas, envisager une ré-allocation des rtis-
es reliée 4 I'identification des personnes dans le monde désormais
matérialisé. La dématérialisation emporte également la nécessité

{7) DENIEUL 1999 : 9 et s.
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de redéfinir les droits de propriété — tels les droits d’auteurs —
aussi bien sur les objets familiers comme les ceuvres musicales que
sur de nouveaux objets.

Le phénoméne de décentralisation est aussi caractéristique du
cyberespace : ¢’est un réseau maillé dépourvu de centre de direction.
Comme Internet se présente avant tout comme un réseau des
réseaux interconnectés suivant des protocoles communs, les réseaux
constituants paraissent investis d’une souveraineté ressemblant &
celle dont peuvent disposer les Etats dans les espaces territoriaux.
Ce phénoméne favorise un accroissement des responsabilités régula-
trices des acteurs et aceroit la nécessiié de développer des outils afin
d’assurer le développement d'outils régulateurs appropriés au
niveau local et a celui des micros milieux virtuels.

L'environnement décentralisé et personnalisable que constitue le
cyberespace appelle |'émergence de nouvelles formes de coopération.
L'usager egt actif, les environnements virtuels en font un souverain
4 la fois émetteur et récepteur (8). Mais en revanche, I'usager est
seul, I'Etat n'est plus la pour le protéger. Il faut donc envisager la
construction des repéres de la confitance et concevoir les modalités
du partage de l'information ainsi que les obligations de rendre
compte. Ces phénomeénes laissent deviner I'apparition de nouvelles
formes et méthodes de contréle.

Car le cyberespace permet de nouvelles modalités de personnalisa-
tion des services proposés aux consommateurs mais aussi une capa-
cité de démultiplication des personnalités. Investi d'une souverai-
neté et ayant vocation a recourir & différents outils en ligne, 'usa-
ger est pergu ou & tout le moins présenté comme étant en position
de choisir, puis de négocier les niveaux de sécurité et de protection
qu’il veut avoir. Les régles du jeu qui encadrent les activités aux-
quelles il prend part sont de plus en plus envisagées comme une
composante du produit et du service qu’il acquiert. Ces régles se
présentent souvent de fagon personnalisée, modelées sur le profil
établi en fonction de différentes variables prises en compte a I'occa-
sion des échanges d’information qui ont lieu lors des interactions
entre I'usager et les sites qu'il visite (9).

18) TrubEL 1996 : 11.
(9) ScHWARTZ 1999 : 1621-1632.
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Ainsi décrit, 'espace virtuel constitué par Internet parait univer-
1. II est difficitement réductible 4 un espace territorial d’un pays,
sire d'une fédération. Au plan du droit, ce phénoméne emporte la
scessité d'une place acerue pour les normes internationales. Au
veau des instances internationales, on observe la quéte de normes,
> régles universelles afin d’assurer aussi bien la coordination que
;ncadrement des conduites.

La virtualisation des échanges se traduit également par un phéno-
éne d'interpénétration des entreprises et des environnements
édiatiques. Cette interpénétration des environnements de commu-
cation jadis considérés distincts les uns des autres est favorisée
ir la numérisation. Cette derniére permet de réaliser différentes
tivités par un traitement de information reposant sur des traite-
ents informatiques de données désormais rendues techniquement
juivalentes. Se pose ainsi la question du cadre juridique applique
1x médias résultant de cette convergence. Il faut pareillement
ncevoir des régles équitables pour les entreprises virtuelles ne
nctionnant plus selon le paradigme de l'atelier de travail situé
ans le temps et dans Pespace.

Dans un univers ou les regroupements d’intéréte ne sont plus tri-
ataires de la distance physique, le réle des communautés, leurs
wpacités d’aunto-organisation et d'autorégulation permettent d’'en-
sager 1'émergence d'une normativité propre & assurer la gestion
:s interactions ainsi rendues possibles.

L’accélération de la circulation des informations et les consé-
nences qui en résnltent en termes d'accélération des échanges
spellent souvent des modalités conséquentes au plan des encadre-
ents normatifs. L'instantanéité des activités dans les environne-
ents-réseaux g’ oppose de plus en plus & la valorisation de la stabi-
b6 et du conformisme si cher 4 certaines communautés juridiques.
ette accélération appelle Ia conception de cadres normatifs reflé-
nt cette vélocité.

En somme, le cyberespace se révéle comme un environnement
spelant une régulation transcendant radicalement celle qu'est en
esure de procurer le dreit étatique. La régulation qui y est effec-
ve est internationale. Les événements se déroulant dans le cybe-
space sont avant tout le fait des interactions se nouant entre les
teurs. Cela contribue a en faire un espace au sein duquel les rela-
ons contractuelles semblent avoir vocation & fournir une part
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importante de la normativité. Mais avant tout, le cyberespace est
un environnement technique. Construit essentiellement en fonction
des capacités de communiquer dont sont désormais pourvus les
outils informatiques, son cadre normatif parait fortement influencé
par les choix que la technique refléte, permet ou interdit.

b. La régulation dans le cyberespace

Tl y a du droit dans le cyberespace parce que le lieu est le siége
d’interactions humaines. Les interactions entre les membres de tout
groupe humain supposent des régles de conduite. QU'il s’agisse de
prévoir les régles applicables & une activité, & un négoce, de répartir
les responsabilités ou de déterminer comment seront réparées les
conséquences préjudiciables d'une activité, le droit accompagne la
vie sociale. En organisant les pratiques qui prennent peu a peu
place dans le cyberespace, les acteurs contribuent & fagonner une
régulation qui détermine une bonne part de leurs droits et obliga-
tions.

Plusieurs régles ayant cours sur Internet s’inscrivent souvent
dans des processus de régulation visant & produire des coordina-
tions; par exemple, les régles prescrivant de rouler & droite sur les
routes. La régulation de coordination est celle qui facilite une acti-
vité qui sans elle serait quasi-impossible. Dans 'univers d’Internet,
la régulation des noms de domaines vise 4 assurer la nécessaire coor-
dination afin de rendre possible la communication. Comme il ne
peut v avoir qu'une adresse IP qui corresponde & un nom de
domaine déterming, il faut mettre en place les mécanismes assurant
'attribution et I'exclusivité sur les noms de domaines.

Il y des régles qui imposent une conduite aux acteurs, par
exemple, les lois prescrivant des limites de vitesse sur les routes. A
ce jour, les communautés d' Internet ont passablement réussi & assu-
rer 'émergence de régles de coordination. La multiplication des
activités prenant désormais place dans le cyberespace requiert
d’autres régulations visant & y encadrer les conduites & tenir dans
ces environnements. Et plusieurs de ces régulations appellent plus
que des mesures de coordination.

La régulation du cyberespace se révéle & I'observateur comme
procédant d'une normativité naturellement internationale. Elle se
fonde largement sur le contrat et les pratiques contractuelles; elle
est fortement marquée par les conditions imposées par la technique
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; e présente scuvent comme un ensemble & caractére programma-
que plutdt que des régles impératives d’application immédiate.

1. Une régulation naturellement infernationale

Les Etats continuent de régir les activités se déroulant dans le
rberespace sur une base nationale, mais étant donné gue le cybe-
sspace fait abstraction des frontiéres, les droits nationaux connais-
nt des limites pratiques d'application.

Dans le cyberespace, les coordonnées spatio-temporelles se pré-
ntent comme un probléme toujours posé. Les lieux et les réles 8’y
:définissent et se redistribuent en fonction des contraintes et cir-
ynstances n'obéissant pas 4 un modéle prévisible. Ces phénoménes
ssultent des caractéristiques des environnements électroniques tels
ne I'immatérialité des situations juridiques et les difficultés de
reuve qui en découlent, le caractére transfrontiére des activités :
n acte juridique considéré comme légal dans un pays peut s’avérer
légal ailleurs.

Le caractére international de plusieurs interactions se dérculant
ans le cyberespace souléve des problémes qui ne peuvent étre com-
ldtement résolus par un contrat conclu entre les parties ou par le
roit d’un seul Etat. Selon la juridiction dans laquelle on se trouve,
es régles différentes peuvent trouver application pour présider a
interprétation des contrats. C’est pourquoi, il faut envisager la
erspective d’'une accentuation des mouvements déja amorcés vers
uniformisation et 1’harmonisation des régles régissant les transac-
ons comunerciales internationales et, de fagon plus générale, la cir-
nlation des informations.

2. L'importance du contrat

Le caractére consensuel de la communication électronigue inves-
t le contrat d'une vocation majeure dans la régulation du cyberes-
ace. Les pratiques eontractuelles qui 8’y développent constituent
yuvent la source principale des régles qui s'appliquent effective-
1ent aux relations entre les protagonistes.

Pour assurer 'équité dans les relations contractuelles, il faut dis-
oser de mécanismes de suivi des pratiques et mettre en place des
ystémes de sécurisation techniques et juridiques propres a garantir
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le caractére équitable des relations qui se noueront nécessairement
entre partenaires de force inégale.

Que ce soit au sein des communautés ou dans les usages commer-
ciaux, des régles naissent afin de répondre 4 un besoin de confiance
dans les transactions électroniques. La confiance se construit, au
moing en partie, par des régles prévisibles et la garantie qu'elles
seront effectivement suivies et appliquées. Il y a assurément la un
begoin que la Lex electronica a vocation & combler, au moins en
partie.

3. Le caractére normatif de lo technique

Le cyberespace est un environnement technique. 8a configuration
rend possible certains gestes et en interdit d’autres. Le réle substan-
tiel de I'architecture technigue dans la régulation des activités pre-
nant place dans le cyberespace a été mis en relief dans plusieurs tra-
vaux. La dimension politique des objets techniques est I'un des
champs d’étude privilégiés des sociologues des sciences (10).

De plus en plus, il apparait que dans le cyberespace, la normati-
vité s’'inscrit dans une logique de réseau. Elle se congoit en fonction
de la « réalité artificielle » qui se propose aux usagers. Celle-ci, pro-
duite par une multitude d’artefacts techniques, incorpore d’innom-
brables régles déterminant le fonctionnement ou le disfonctionne-
ment du réseau mais qui, du coup, contribuent & y déterminer une
part importante de la normativité.

4. Une normativité 4 caractére programmatique

Dans la mise en ceuvre de plusieurs politiques relatives aux envi-
ronnements technologiques caractérisés par une évolution rapide,
Pon rencontre souvent des régles de type informel, parfois désignées
sous le vocable de « droit mou» ocu soft law (11). Katia Boustany
constate que la normativité émergeant dans les environnements for-
tement sensibles aux influences des technologies est de sources mul-
tiples et ne résulte plus seulement des décisions des seules instances
étatiques mais plutét de différents processus de concertation impli-
quant aussi bien des instances non étatiques. Elle écrit que :

{10} WinNER 1986.
{11) GrucHaLLA-WESIERSKI 1985 : 37; TrUDEL 1989 : 203.
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¢« L'évocation des principales instances intergouvernementales et non gouver-
nementales, participant & quelque titre a 1’élaboration des normes internatio-
nales destinées & régir les différentes technologies, fait ressortir un vaste proces-
sus de concertation impliquant, au bout du compte, aussi bier des agents opé-
rant en leur qualité d'experts scientifiques que des représentants interverant en
vertu d'une délégation étatique et institutionnelle. Les raisons d'étre de méoa-
nismes d’une telle complexité sont vraisemblablement a rechercher dans le souci
de concilier des données et des ordres de préoccupation disparates — scientifi-
ques, techniques, économiques, politiques, sociaux, juridiques, etc. -~ d'une
maniére qui soit susceptible d’assurer aux normes qui sauront ainsi élaborées
Papplication la plus large possible au sein des juridictions nationales et parvenir,
de la sorte, & la réalisation du degré le plus poussé d’harmonisation qui puisse
8tre obtenu. » (12)
Le corpus ainsi engendré est fréquemment exprimé au moyen de
tions floues (13) et de standards. Les normes proposent un ou
elques éléments d'un programme, mettent en relief la nécessité
assurer la protection de certaines valeurs et laissent aux acteurs
ués a proximité de I'action le soin d’opérationnaliser des principes
néraux. Les acteurs se voyant proposer des canevas afin de rendre
ératoires, dans le concret de leur activité, les préceptes faisant
bjet de consensus plus ou moins provisoires.

Les décisions des différents milieux plus ou moins institutionna-
ég participant & la régulation d’activités dans le cyberespace peu-
nt s'exprimer par plusieurs techniques. Les techniques de régle-
ntation sont les divers moyens utilisés par ceux qui veulent
poser des normes de conduite & ceux qui prennent part & une
tivité. En adoptant une technique plutdét qu'une autre ou une
mbinaison de techniques de réglementation, les instances cher-
ant & favoriser la mise en place de conduites et le respect de cer-
nes valeurs parviennent a définir et a prévoir les modes d articu-
ion entre les droits, les obligations et les intéréts des divers
teurs impliqués dans les interactions se déroulant dans le cyberes-
ce. (Pest par ce genre de processus gtie les groupes constitués
ntribuent & la régulation du eyberespace.

(12) BousTany 1994 : 387.
(13) Mackaay 1979; Burk 1999 :118-173
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2. — Le débat sur la normativité
dans le cyberespace

Le cyberespace est & la fois construction technique et construc-
tion sociale. Le sujet de droit y agit et interagit en respectant des
régles, en organisant sa conduite de maniére a se conformer 4 des
impératifs techniques et & des exigences sociales. Mats dans le cybe-
respace, la capacité de contourner les régles ou tout simplement de
g’exclure de leur application demeure toujours disponible et parait
plus aisée que pour les activités se déroulant sur le territoire d'un
Etat. IVoul la quéte d'un corpus de régles qui transcenderait le droit
étatique. Ainsi, Jean-Jacques Lavenue appelait de ses veeux 1'élabo-
ration d’un nouveau Jus communicationis (14).

Parmi les auteurs qui se sont penchés sur la normativité obser-
vable dans les univers d'Internet, certains s’en sont tenus & appli-
quer le droit national leur étant familier. D’autres relévent 1'émer-
gence d’un corpus échappant, en tout ou en partie, aux Iégislations
nationales et qui s'élabore & partir des pratiques des acteurs de cet
espace.

Dée 1994, Trotter Hardy envisageait le développement de cou-
tumes ayant vocation & procurer les cadres juridiques i plusisurs
des interactions qui commengaient alors a se développer dans le
cyberespace (15). Hardy constate que les coutumes semblent se
développer dans le cyberespace a partir des pratiques suivies par les
acteurs. Cela le conduit & dresser un paralléle entre le cyberespace
et le « Medieval Law Merchant »,

Le « Medieval Law Merchant » constitué d’'un ensemble de prati-
ques coutumiéres suivies dans les échanges prenant place lors des
foires commerciales mettant en présence des commergants d hori-
zons différents, Ce droit venait compléter, non supplanter, les autres
regles de droit susceptibles de trouver application. Hardy constate
Panalogie entre le « Medieval Law Merchant » et les coutumes du
cyberespace. Il conclut que :

The parallels with cyberspace are strong. Many people interact frequently
over networks, but not always with the same people each time sc that advance
contractual relations are not always practical. Commercial transactions will

more and more take place in cyberspace, and more and more transactions will
cross national boundaries and implicate different bodies of law. Speedy resolu-

{14} LavENUE 1996 : 811-844.
{15) HarDY 1994 : 1019.
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tion of disputes will be s desirable as in the Middle Ages! The means of an
informal court svstem are in place in the forme of on-line discussion group and
electronic mail. A «law Cyberspace s co-existing with existing laws wouid be an
eminently practical and efficient way of handling commerce in the networked
world (16).
De nombreux auteurs ont souligné 1'émergence de nouvelles com-
inautés, ainsi que celle de nouvelles frontiéres séparant, non pas
s territoires, mais des « domaines », des réseaux, des groupes de
cussion, ete. D’autres auteurs avancent une position franchement
tatique. Soulignant la difficulté d’appliquer les notions formulées
ns les lois nationales, David Post et David Johnson proclament
e le cyberespace, dépourvu des repéres géographiques et physi-
es sur lesquels se fondent les réglementations du monde physique,
it 8tre considéré comme un espace distinct, gouverné par son
opre cadre juridique (17). Post invoque la facilité que proecure
nvironnement cyberspatial aux acteurs désireax de s’exclure de
pplication des régles décrétées par les lois étatiques. Il écrit que :
The effectiveness of the State’s sanctions, generally speaking, is an inverse
function of the ease with which the lower-order controllers can « exit » from the
regime defined by those laws-by evading detection of rule-violating behavior,
evading the State-imposed sanctions for such violations, or somehow withdra-
wing from the rule-making jurisdiction of the State as controller. [...] This
notion of « exit » may be generalized to apply across the entire controller hierar-
chy, i.e, it may be useful to think of each controller possessing the ability to
impose its rules on lower-order controllers, each of whom needs to rely on some
form of exit in order to counter that imposition (18).

Plusieurs notions ont été proposées afin de faire écho & ce corpus
normes qui existent dans le cyberespace et qui, de multiples
.niéres, régissent en tout ou en partie, le déroulement d’activités
srenant place. Le recours & diverses analogies a permis de préco-
er que le droit du cyberespace soit rapproché de corpus comme
droit de 'environnement (19), le droit maritime, le droit de les-
ce extra atmosphérique, le droit de I’Antarctique (20) et la Lex
reatoria (21).
Les modalités de 'adoption et de 'administration des normes
yuvant application dans le cyberespace deoivent done étre exami-

16) Harpy 1994 : 1021.

17) PosT et Jounsoxn 1996 : 1378.

(18} PosT 1995 : par 25, 29 et 30.

'19) ZEMBEK 1996 : 368

20) BuaNsTEiN 1996 : 110,

21} Harpy 1994 : 1019; BurwsTEin 1996 - 108.

o
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nées, de méme que les mesures qui serviront a en garantir I'applica-
tion (22). William Byassee indiguait que la création d'un domaine
juridictionnel distinet pour les environnements n’est pas une fin en
soi mais une fagon de procurer un cadre juridique approprié aux
exigences de cet environnement. Il écrit que :

In the end, establishing self-government in cyberspace, or implementing some
other means to resolve the application of existing law to virtual communities,
will oceur only within established political institutions. Admittedly, accomoda-
tion and persuasion, education, and political activism are not as conceptually
clean a solution as the sovereignty of cyberspace. These solutions, however, offer
more promise of practical success than secession of the cyberspace community
from geopolitical governance... While separating eyberspace into an autonomous
jurisdiction may be the utopian solution that all community members desire,
they must recognize that whatever changes result from the political process will
represent a compromise among competing interests in the existing legal system,
The eyberspace community must insure that its own interests are articulated
and appropriately weighed in the policy discussion, and it must actively pursue
education and persuasion as part of the legislative process (23).

Certains rappellent la nécessité de penser les normativités d’Inter-
net a partir de ce qui se déroule dans cet environnement de méme
qu'a partir de ce qui e constitue. Des analystes mettent I'accent sur
les communautés productrices de normes dans le cyberespace tandis

que d’autres insistent sur I'architecture établissant la morphologie
de cet environnement.

Les réseaux ouverts mettent en présence une multitude d’utilisa-
teurs. Ces utilisateurs sont regroupés en différentes communautés.
Au niveau de ces communautés, s'expérimentent, s’énoncent, s’ap-
pliquent et se discutent diverses régulations. Ce corpus a été désigné
comme constituant une « Lex Networkia». Valauskas fait valoir
que :

For the Internet and its diverse communities, the formalization of its many
regulations and rules into s Lex Networkia might be its best hope for survival
in the next century. Certainiy, Internet experiences and education will slow poli-
ticians, legislators, and bureaucrats in their attempts at control. The Internet
community already in a fashion has invented an informal Lex Networkia. What
is needed is a certain flexible formalization to slow the controlling lunatic fringes
in certain traditional governmental agencies around the world (24). .

(22) Branscoms 1995 : 100.
(23) Byasse 1995 : 219-220,
(24) VaLauskas 1996,
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.a formalisation, voire la mise au jour des régles de cette « Lex
tworkia », se présente en quelque sorte comme une fagon de
fendre le tissu culturel d’'Internet contre les interventions jugees
1 avisées de certaines instances étatiques plus enclines & asseoir
e autorité sans partage qu'a favoriser la qualité des interactions
tre les personnes.
Les effets normatifs de I'environnement technique, tel qu’il est
wstitué, alimentent le courant de pensée selon lequel les artefacts
hniques, les protocoles dont ils sont issus, de méme que les antres
mposantes de 'environnement cyberspatial constituent une partie
égrante de son cadre juridique. Larry Lessig expose que la for-
tion des cadres juridiques résulte de la confrontation et de la
te de quatre contraintes : le marché, la loi, les normes sociales et
nature. Ce dernier élément, dans le cyberespace, est remplacé par
notion de «code» Lessig s’applique & différencier les effets de
aque composante, selon certains critéres comme l'effet direct ou
lirect et la plasticité. Pour Lessig, le « code » incorpore « the soft-
re that makes cyberspace what it is, constitutes a set of constraints
how ome can behave... as conditions on one’s access to cybers-
ce » {25). Alors que Lessig met peu d’emphase sur U'infrastructure
hnique matérielle, Greenleaf suggére de porter attention a la
nension matérielle du réseau et, par conséquent, d'utiliser plutot
vocable «architecture » pour désigner plus complétement les
ntraintes émanant du cadre technique (26).
Pour Reidenberg, I'ensemble des capacités techniques et des déci-
ns prises dans la conception des systémes, constitue autant de
sles s'imposant aux usagers de fagon plus ou moins impérative.
s régles s'intégrent dans la conception des réseaux et des stan-
rds (ou « normes » dans le sens large du terme). Reidenberg sou-
nt que : « [...] the set or rules for information flows imposed by tech-
logy and communication networks form a ‘Lex Informatica’ that
licymakers must understand, consciously recognize, and encou-
je » (27). Ainsi, pour Reidenberg, I'architecture elle-méme n’est
¢ une source de régulation, mais plutdt le reflet de la régulation
plicite dans les choix de conception du réseau et les capacités des
stémes qui le supportent.

{25) Lessta 1997,
{26) GREENLEAF 1998 : 593-622.
(27) REIDENBERG 1998 | 355.
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Le modéle de la Lex mercatoria se propose comme une métaphors
toute désignée & ceux qui cherchent 4 rendre compte de la normati-
vité prévalant dans le cyberespace. On constate en effet que les
divers contrdleurs (28) privés de I'espace cybernétique, ainsi que les
groupes de personnes s'y constituant, formulent effectivement des
regles.

Ces régles d’origine privée, plus ou moins formelles ou prenant la
forme d'usages exprimés dans des clauses contractuelles, pourraient
g'imposer dans les environnements électroniques en raison, d'une
part, de la cohésion des communautés qu'elles pourraient régir et,
d’autre part, en raison de la marginalisation de la norme étatique
dans ces environnements définis sans égard aux juridictions territo-
riales.

Gautrais définit la notion de Lex electronica par ses compaosantes,
C’est pour lui 'ensemble des normes juridigues informelles appli-
cables dans le commerce électronique international (29).

11 y a des régles qui régissent effectivement les diverses interrela-
tions se déroulant dans le cyberespace. Plusieurs de ces régles sont
la transposition de régles étatiques ayant vocation a s’appliquer
dans Pespace territorial d’un Etat, de méme que dans les activités
menées dans le cyberespace a partir de ce territoire. Certaines de ces
régles, qui sont effectivement suivies, ne résultent pas de la volonté
des autorités étatiques. L'émergence de ces régles, parfois prises en
compte par les ordres juridiques nationaux, ne s'explique pas par la
volonté régulatrice des autorités étatiques. Elle résulte plutét d'un
souci des acteurs de prévoir des régles afin d’encadrer le déroule-
ment des activités prenant place dans le cyberespace.

Dés lors qu’existe la possibilité légale ou pratique de se soustraire
& I'application des dispositions des droits nationaux, il est possible
d’envisager I'émergence d’un corpus de régles a-nationales qui régi-
raient les interactions dans le cyberespace. Ces régles pourraient
prendre la forme d’usages manifestés par des clauses qui se répan-
draient dans les pratiques contractuelles. Les pratiques pourraient
en tout ou en partie étre codifiées par les différents organismes
internationaux. Ainsi, on verrait I'émergence d’un droit a-national
du cyberespace composé des divers usages et coutumes de la com-

{29) GaUTRrAls 1998 . ¢ 2, 297
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unauté ou des communautés existant dans I'Internet. Cest & ce
énoméne que fait écho la notion de Lex electronica.

1l est donc vraisemblable de prévoir I'émergence d’un ensemble
 régles de conduite & caractére international afin d’émoncer ou
mplement d’expliciter les principes & suivre dans la réglementation
s échanges s'effectuant au sein des environnements électronigues.
observation de la pratique de I'Internet laisse d’ailleurs voir com-
ent émerge un tel corpus.

B. — L&s SOURCES DE LA LLEX ELECTRONICA

Dans le cyberespace, les régles de conduite sont proposées, élabo-
es et appliquées par diverses instances jouissant d’une reconnais-
nce de I'ensemble ou d’une partie de la communauté des usagers
acteurs. On parle alors de sources institutionnelles contribuant au
veloppement des régles de droit. Mais, au préalable, les commu-
wités et autres groupes d’acteurs produisent aussi des tendances,
ivent des comportements qui, en raison de leur caractére répété
 réitéré, parviennent & constituer des guides normatifs assortis
un degré de contrainte pratiquement aussi considérable que celui
socié aux régles de droit. On parle alors de sources substantielles
) qui par cristallisation dans le cadre des différents lieux s’atta-
ant 4 formuler et & formaliser les normes dans le cyberespace
yurront 8tre reconnues dans le cadre des sources institutionnelles
s 1a Lex electronica (B).

1. — FLes sources substantielles

Gautrais, Lefebvre et Benyekhlef rappellent que « la communauté
-oduit des tendances qui, grice a leur répétition, parviennent &
nstituer des guides normatifs plus ou moins contraignants » (30).
>s normes engendrées par les conditions prévalant dans I'environ-
oment ou par les comportements réitérés ne sont pas nécessaire-
ent le produit de lactivité d’institutions constituees comme
lles : elles résultent des comportements suivis et espérés des
teurs du cyberespace.

{30) GaUTRA1S, LEFEBVRE et BENYEKHLEF 1997 @ 566.
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a. L’architecture technigue

L’architecture technique constitue une composante du cadre juri-
dique des activités prenant place dans le cyberespace. On entend
par l'architecture technigue I'ensemble des éléments ou artefacts
techniques, tels les matériels, les logiciels, les standards et les confi-
gurations qui déterminent 'accés et les droits d'utilisation des res-
sources du cyberespace. Les objets ont un effet régulateur se présen-
tant suivant diverses formes. Les éléments d’architecture peuvent
étre des logiciels, comme des programmes coupe-fen (Firewalls) ou
des serveurs mandataires {Proxy Server). De telles ressources sont
utilisées par certains Etats pour contréler la circulation de contenus
provenant de 'étranger sur leur réseau Internet national

Les exemples & ce niveau abondent. On n’a qu’a penser aux outils
censeurs comme le ¢« V-chip » ou la puce anti-violence, au brouillage
des émissions & caractere sexuel destinées aux adultes, 4 des logi-
ciels comme Cyber Patrol et Net Nanny s’appuyant sur le systéme
de classification  Platform  for Internet Content Selection
(P.I.CLS.) {31), lequel permet de catégoriser Pinformation cireulant
sur Internet, donnant ainsi aux parents et aux enseignants la possi-
bilité de bloquer certains sites particuliers (32) :

The choice of an interactive architecture, with header information, makes
effective screening by the recipient possible. No longer will controversial mate-
rial intrude into users’ homes in the manner that, in Congreas’ view, required
steps to aid parents in protecting children. Rather, users will request that parti-
cular information be delivered. These requests can be screened or controlled by
parents if necessary to limit their children’s access to certain kinds of informa-
tion (33).

Dans un entretien avec Florent Latrive de Libération, Lawrence
Lessig constate pour sa part que :

Dans le cybereapace, 'architecture c¢’est le code informatique : les protocoles
de communication et les logiciels qui font fonctionner 'ensembie du réseau. Pre-
nons 'exemple d’AOL. Les abonnés peuvent accéder a 'Internet, mais passent
90 % de Jeur temps & l'intérieur du systéme d’AOL, qui est une sorte de club
fermé. L’architecture d’AOL implique un contrdle social fort de ses abonnés,
inclug dana le code informatique. Ce n'est pas un accident si Fon n'y trouve pas
d'espace public dans lequel ies internautes pourraient rencontrer des centaines
de personnes, railier des gens & une révolution ou eritiquer AQL. Au lieu de ¢a,

{31) WrINRERG 1997 . 456-439; MARTIN et REAGLE 1997 - 414424
(32) CapEN et Lucas 1996 : 3.
(33} Brrman et WeiTzyEr 1895 : 1621
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il ¥ a juste des « chat rooms+ oit un maximum de 23 personnes peuvent discuter
ensemble. C'est l'architecture d’AQL. Son patron, Steve Case, peut parler a
toute la communauté, mais l'inverse est impossible. Par ailieurs, AOL est en
mesure de surveiller tout ce que les gens font a l'intérieur du systéme. Ils pro-
mettent de respecter votre vie privée, mais il n'y a aucun doute qu’ils utilisent
I'information recueillie pour affiner la fagon dont ils vous proposent des pro-
duits. La plupart des gens ne s'en rendent pas compte (34).

La régulation par P'architecture joue dans un autre regisire que
celui des régles de droit. Elle passe plutét par Uimposition de
contraintes techniques, difficilement évitables ou carrément incon-
tournables, pour infléchir le comportement des individus & la
volonté de celui qui les édicte. La capacité de I'individu de contour-
ner la norme ou de la violer délibérément s'en trouve réduite ou,
dans certain cas, éliminée. A cet égard, Lessig estime que « the most
effective tool that law might use is the regulation of code» (35).

S’agissant de la régulation par 'architeciure, on peut relever que
les objets ont un effet régulateur se présentant suivant diverses
formes. En premier lieu, les éléments d’architecture peuvent &tre
des logiciels, comme des programmes coupe feu (Firewalls) ou des
serveurs mandataires (Proxy Server). De telles ressources sont utili-
sées par certains Etats pour contrbler la circulation de contenus
provenant de 1'étranger sur leur réseau Internet national

L’architecture technique prend la forme de standards techniques,
d’origine privée. Un cas de figure témoignant bien du phénomeéne de
la régulation par 'architecture est fourni par les « cookies ». Congus
& l'origine pour permettre I'établissement de sessions continues sur
le Web, ¢’est-a-dire pour qu’'un serveur Web sache reconnaitre I'usa-
ger lorsqu’il passe d'une page a P'autre, les cookies ont depuis été
utilisés 4 fond & des fins de marketing. Les entreprises les ont
détournés de leur fin initiale en imaginant un moyen de centraliser
les informations fournies aux différents serveurs visités. Par consé-
quent, les cookies constituent maintenant modalité majeure des
échanges de données personnelles sur le Web.

La norme P3P (Platform for Privacy Preferences) est congue
comme I'antidote des « cookies ». Par I’échange automatisé des poli-
tigues en matiére de gestion des informations personnelles des res-
gources Internet et des préférences {ou exigences) des usagers en la

{34) LATRIVE 2000 : 26.
(35) Lessiz 1997
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matiére, elle devrait permettre un meilleur respect des préférences
des usagers en la matiere. Les éléments d architecture prennent éga-
lement la forme de configurations systématiques (default value) ou
volontaires des ressources du réseau.

Enfin, 'architecture prend des formes proprement matérielles.
Par exemple, la société Intel a introduit la troisiéme génération de
sa puce Pentium munie d'un code identificateur unique offrant le
potentiel de révéler en permanence I'identité des ordinateurs sur le
résean. Cette identification accroit les possibilités de profilage des
usagers. Une ressource Internet qui identifie un ordinateur peut
également offrir 4 'usager de fournir son adresse lors d'une activité.
Par la suite, ces informations seront couplées & Yidentificateur de
Pordinateur et l'individu sera reconnu par tous les sites Internet
partageant des données avee celui ou V'adresse a été fournie.

L’effet régulateur des éléments d’architecture peut &tre explicite,
comme dans la norme P3P. La volonté régulairice peut étre plus
intense lorsque certains Ftats imposent leur contréle de la topologie
de I'Internet national et mettent en place des serveurs mandataires
afin de controler I'accés a U'information de source étrangére. Leffet
régulateur peut &tre plus diffus. C'est le cas des normes TCP/IP ini-
tiales, qui visaient & concevoir une architecture de réseau robuste et
qui ont favorigé le développement d'un réseau extrémement décen-
tralisé qui est apparu par la suite peu accueillant aux initiatives
régulatrices des Etats.

Comme une part significative des décisions relatives & I'architec-
ture du cyberespace releve d’autorités non-étatiques, il parait cer-
tain que la Lex electronica se forme, au moins en partie, par le
développement de ces normativités imposées par la technique ou
encore ces normes par défaut intégrées aux environnements infor-
matiques constituant le cyberespace.

b. Les pratigues contractuelles

Certains estiment que le contrat pourrait s’avérer I'instrument
regulateur le plus important du cyberespace (36). La prérogative de
Tusager de consentir on non semble devoir constituer un principe
régulateur central dans les environnements électroniques. Pour
Robert Dunne, le contrat représenterait méme un véhicule normatif

(36) PERRITT 1893 . 349-401; Dunxe 1994 : 1-15. Coatra SHACKELFORD 1992 : 479-505.
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it & fait approprié & ce qu’il pergoit comme étant la culture du
jerespace !

Contract's traditional reliance on sgreement by the individuals to be bound
retains the element of individual responsibility that is an integral part of cybe-
rian culture. Contract law permits localized enforcement mechanisms, dispensing
with the need for a massive and complex central enforcement scheme. Further-
more, contract law, since it is enforced by agreement, transcends the preblem
of national borders. Contract in short, is a form of self-enforced law very muach
in keeping with the traditions and expectations of cyberians. It is far more likely
to generate compliance than externally imposed and administered laws (37).

Le eyberespace étant d’abord et avant tout un lieu d’interactions,
suppose une volonté des protagonistes de se trouver en interac-
n. Hormis les situations de courrier électronique non solli-
¢ {38), il est plutdt rare que les interactions se nouent en dehors
in geste consensuel de la part de chacun des protagonistes. C'est
e 'importance que prend le contrat dans la problématique de la
rulation des environnements électroniques. Cela explique sans
ute pourquoi tant d’auteurs parlent d’'un paradigme contrac-
o] (39). Trotter Hardy pour sa part rappelle que l'on a tort de
maginer que les contrats ne conviennent gue pour régler les rap-
rts strictement bilatéraux entre deux contractants :

Contracts are sometimes thought to be a narrow form of behavior control;
they seem to apply most comfortably to two parties and to exhibit rapidly
increasing trangaction costs when more and more parties seek to become mem-
bers of an agreement. In fact, transaction costs are only problematical when
they are large with respect to the value of the contractusl agreement. When
guch an agreement is highly valuable, it ean be quite complex, involving many
parties over a period of many years, even when transaction costs are high in an
absolute sense (40).

Or, les cofits de transactions dans les environnements électroni-
es paraissent relativement faibles. 11 est loisible 4 chaque usager
ntrer en relation directe avec un correspondant peu importe le
u o il est situé. Le plus souvent, les colits de communication
nt établis sans égard & la distance. Des outils logiciels permettent
compiler et de sécuriser les échanges d’information entre les per-
nnes. Aussi, la plupart des interrelations qui 'y prétent sont

(37) Dunyr 1994 12,
(38) McGraw 1893 : 401-518; RoseNBERG 1995 | 181-278,
39) Joansor et Marks 1993 © 487-515; Duwxe 1994; Happy 1994 © 993 : Binas 1993 : 59i-

(40} Haroy 1964 - 1GIT
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régies par des contrats édictant les régles du jeu auxquelles les par-
ties seront soumises. Ces contrats peuvent étre convenus lors de
chaque transaction, quitte & ce que leurs termes soient complétés
par les usages.

Les centres commerciaux électroniques ou virtuels («e-malls »)
reprégentent I'une des manifestations du commerce électronique sur
Internet. Il est maintenant possible d’acheter & peu prés n’importe
quoi sur les sites accessibles sur le Web ou & partir des groupes de
nouvelles. Tout comme dans les centres commerciaux du monde
physique, la plupart des transactions conclues sur ces sites sont des
ventes.

La pratique contractuelle constatée en cette matiére révele le pro-
cessus habituellement suivi lors de la commande de biens. Il s’agit
alors de naviguer sur le site « web » sélectionné et de choisir les mar-
chandises que I'on désire acquérir. Un bon de commande se trouve
généralement sur la page. Il suffit habituellement de compléter les
cases telles qu’indiquées et d’envoyer le bon de commande par cour-
rier électronique ou directement depuis le site Web, lorsque les
transactions sont sécurisées. La pratigue contractuelle contribue
largement & l'identification et au développement des usages élaborés
par les opérateurs du commerce international.

e. Les usages

Les usages représentent un élément relationnel important qui
dépasse le champ de la promesse. La question de la nature juridique
des usages ne fait pas 'unanimité. Certains soutiennent que 'usage
est une régle de droit autonome (41), alors que d’autres nient que
I'usage ait atteint ce statut, lui concédant un caractére contrac-
tuel (42). Pour sa part, Loquin estime gqu'un usage sera reconnu
comme regle s'il est approprié aux besoins du commerce internatio-
nal. Ceux-ci s’articulent, selon lui, autour de quatre grands thémes :
séeurité, mutabilité des transactions, obligation de coopérer et ordre
public international (43).

L’usage a joué un réle important dans 'élaboration de la Lex
mercatoria mediévale. Tl est aujourd’hui une composante majeure

{41} Beasrrraor 1987, GoLbpMax 1964 : 177; GoLpmax 1979 : 475.
{42) Kasars 1984,
{43) Logmn 1989 : 163,
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du droit du commerce international et de la Lex mercatoria
moderne. Les usages constituent des régles de droit autonome qui
viennent ajouter au contenu obligationnel du contrat sans qu’il soit
nécessaire que les parties en manifestent expressément la volonté.
Tls résultent de la pratique établie et reconnue dans une sphere d’ac-
tivité donnée.

Les usages et pratiques se développent en général de fagon gra-
duelle et imperceptible, a la maniére des régles jurisprudentielles.
Les solutions apportées & chaque cas permettent de faire émerger
graduellement les principes suivant lesquels les problémes futurs
seront résolus. De telles normes cédent au droit étatique 'avantage
de la stabilité et de la séeurité. Toutefois, les usages et pratiques ont
Tavantage d’8tre plus prés des participants. Leur évolution, plus
rapide et mieux adaptée aux changements, représente I'expression
d’un consensus sans cesse renouvelé.

Méme si les usages et pratiques dans un champ d’activité donné
sont souvent pris en compte et ainsi intégrés au droit étatique, I'in-
térét de ce type de norme réside dans sa capacité & organiser de
facon autonome les comportements et les transactions des membres
d'une communauté. Le respect des usages et pratiques est, dans de
telles cireonstances, la condition essentielle de 'adhésion d'un parti-
cipant & une communauté donnée. Toutefois, si I'importance de Ia
sommunauté le justifie, les usages et les pratiques pourraient consti-
tuer une technique de réglementation compléte, paralléle au droit
étatique, qui réglerait les rapports des participants d'une commu-
nauté et qui serait administré par ses propres instances (44}).

Le cyberespace constitue un cadre idéal pour I'apparition de pra-
tiques et d’usages obligeant les participants & une interaction. Les
usagers des environnements électroniques disposent de possibilités
inouies de communiguer entre eux et de partager leurs intéréts et
besoins. Les éléments nécessaires & 1'émergence de véritables com-
munautés, ¢'est-a-dire la continuité des relations et I'existence de
lieux partagés d’échanges, sont réunis dans le cyberespace. 1l &'y
crée de véritables communautés susceptibles de générer des régles
de conduite (45).

(44) PERRITT 1992 : 79-105.
(45) Mavrz 1996,
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La « nétiquette » désigne un ensemble de principes destinés a assu-
rer un certain ordre dans 'Internet (46). Ainsi, les comportements
suivants sont habituellement considérés comme fautif : I'affichage
d’informations illégales, I'emploi d'un langage abusif dans le cadre
de communications publiques ou privées, l'envoi de messages entrai-
nant la perte dinformations, 'envoi d’'une chaine de lettres, ou
encore la diffusion de messages destinés a des listes ou des individus
entrainant la congestion d'un résean ou interférant avec le travail
d’autres individus.

Les « communautés » USENET furent parmi les premiéres a déga-
ger certaines régles associées a la nétiquette. Ces entités sont des
sites d’échange d’information connus sous le nom de « newsgroups »
ou «¢news» KEn fait USENET est un ensemble de «news-
groups » (47). L'information est organisée selon les divers thémes.
Chague « newsgroups » porte sur un sujet déterminé.

I1 est couramment admis que les participants a la « communauté »
USENET ont développé certaines « coutumes » (48). Il existe, par
exemple, un ensemble de régles particuliérement développées relati-
vement 4 Uaffichage sur USENET compilées sur le site « Usenet/
posting Rules» & 'URL <http://www faqs.org/faqs/usenet/posting-
rules/>.

Certains comportements, tels que le « spamming » (49) — compor-
tement consistant & afficher la méme information sur un nombre
relativernent élevé de « newsgroups » — sont strictement interdits en
certains sites ou fortement réprouvés. De la méme fagon, la publi-
cité n’est en principe guére tolérée dans cette « communauté » {50).
Les comportements suivants ne sont généralement pas tolérés dans
la « communauté » Usenet .

— afficher un message sur un newsgroups inapproprié;

— afficher un message sur un trop grand nombre de newsgroups;

-— poser des guestions qui se trouvent sur un FAQ {Frequently
Asked Questions);

—— afficher une chaine de lettre;

f48) RinaLpi 1995

{47) LEVINE et Barount 1994,
148) Wrtres 1995 @ 827, 8529,
t49) Lagpé 2009

150} Beyssac 1996,
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— afficher un message qui contrevient aux régles des sociétés maté-
rielles

—— poser des questions non nécessaires ou demander une assistance
excessive;

— révéler 'intrigue dans les groupes o 'on discute de télévision et
de films;

—— insérer de longues citations d’affichages antérieurs;

— afficher un message & partir du compte d'un autre usager;

— afficher une attitude teintée de racisme;

— « baiting », c’est-a-dire afficher un message qui est clairement en
contravention des conventions établies;

— utiliser une signature trop longue;

— écrire en lettres majuscules (« shouting »);

-— tenir des conversations privées.

11 existe des sanctions en cas de contravention & ces régles, le plus
souvent fondées sur la possibilité d’exclure la personne qui trans-
gresse. La menace de contacter les autorités extérieures & la com-
munauté Usenet constitue également I'un des modes de sanction de
ces régles.

Ces sources substantielles révélent un corpus émergeant et néces-
sairement partiel. Mais ce corpus est indicateur de l'existence d'une
véritable normativité dans le cyberespace et que cette derniére se
distingue des lois étatiques. Comme indice supplémentaire du carac-
tére juridique de cette normativité, 'on observe que des régles
décrétées dans le cadre des usages d'Internet commencent a faire
T'objet d’'une certaine reconnaissance dans le contexte de certains
droits nationaux. C’est ainsi que le caractére inacceptable da spam-
ming en vertu des usages d'Internet a été reconmu dans certains
ordres juridiques nationaux. Par exemple, un tribunal ontarien a
reconnu que le spamming est une pratique incorrecte dans le cadre
d'Internet et, par conséquent, a conclu que ce comportement est
illicite au regard du droit canadien (51).

Mais le mouvement d’émergence et de structuration de la Lex
electronica est également amorcé dans le cadre de divers forums qui
peuvent étre assurément envisagés comme participant aux sources
institutionnelles de la Lex electronica.

(61) THouM YRE 1999,
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2. — Les sources institutionnelles

Un ensemble d’organismes et associations de taille et de statut
passablement hétérogéne participent & la mise en place de normes
et de regles relatives 4 Internet. Elles constituent les sources institu-
tionnelles de la Lex electronica.

a. Textes internationaur

Plusieurs gouvernements ont pergu la dimension mondiale de
cette problématique et reconnaissent la nécessité de collaborer en
vue de dégager, dans divers domaines, les grands principes qui pré-
sideront 4 I'élaboration des régles devant encadrer les multiples
activités susceptibles de prendre place dans le cyberespace. Cepen-
dant, il n'est pas toujours possible d’envisager des traités interna-
tionaux portant sur des matiéres relatives aux interactions sur
Internet. Les différences entre les conceptions et politiques natio-
nales font en sorte qu'il n’existe pas toujours de consensus suffisant
entre les autorités des différents Btats pour mettre en place des ins-
truments procurant une réelle effectivité et une uniformisation suf-
fisante des régles de droit.

Un autre probléme est d'obtenir un consensus a l'égard du
contenu des régles souhaitées. A ce niveau, la tiche s’annonce loin
d’étre aisée puisque, en ce qui a trait aux environnements électroni-
ques, la norme internationale pourrait difficilement harmoniser ou
concilier des normes nationales qui sont encore 4 peine ébauchées ou
relévent de matiéres controversées. La réglementation du commerce
électronique, comme le souligne Amelia Boss, témoigne ainsi de
cette difficulté :

Developing appropriate legal responses to the issues presented hy the growth
of electronic commerce poses a different task than the one previously faced in
other areas of international trade and commerce such as the sale, transport, and
financing of goods. In those areas, most countries had a legal regime in place
which governed sueh transactions on the national (as opposed to international)
level. Because of their divergent legal cultures, these countries’ legal regimes
were at times contradictory. Thus the challenge was to reconcile these existing
divergent legal systems and develop an international framework which harmoni-
zed and conformed the laws of the varicus naticns, The challenge in the area
of international electronic commeres is much more demanding. As of yet, none
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of the developed countries of different cultural and legal heritages have develo-
ped a comprehensive legal structure governing electronic commerce (52).

Déja de nombreux forums internationaux existent ol les Etats
peuvent discuter des meilleures stratégies a adopter et des moyens
a prendre pour les coordonner. Des discussions ont notamment
cours au sein du G-7, du G-8, de TOCDE, de 'UIT, de FISO, de
YOMC et de 'OMPI.

Par exemple, dans le souci d’harmoniser les législations de protec-
tion des renseignements personnels que 'OCDE a adoptées, en 1980,
les Lignes direcirices régissant la protection de la vie privée et les flux
transfrontiéres de données de caractére personnel et que le Conseil de
I'Europe adopte, en 1881, la Convention pour la protection des per-
sonnes 4 Dégard du traitement automalisé des données @ caractére per-
sonnel (53). Bien que ces instruments puissent diverger au plan de
leur structure et de leur portée, I'interpréte peut remarquer gu’ils
g’articulent, malgré tout, autour d'un corpus de régles communes.

Ces deux instruments consacrent Iessentiel des principes fonda-
mentaux en matiére de gestion de Pinformation personnelle. Ces
principes traduisent en termes pratiques les préoccupations affé-
rentes anx dimensions informationnelles du droit & la vie pri-
vée {54). Ils constituent, en quelque sorie, I'architectonique des
diverses lois nationales de protection des renseignements personnels.
Il existe généralement, quoiqu’ils puissent parfois varier sensible-
ment dans leur terminologie, une dizaine de principes fondamen-
tanx en matiére de gestion de 'information personnelle. Il s’agit du
principe de la justification sociale, du principe de la limitation en
matiére de collecte, du principe de la qualité des données, du prin-
cipe de la spécification des finalités, du principe de la limitation de
Iutilisation, du principe des garanties de séeurité, du principe de la
transparence, du principe de la détention limitée dans le temps, du
principe de la responsabilité et du principe de la participation indi-
viduelle (55).

Dans le méme esprit, 'OCDE publiait ses Lignes directrices régis-
sant la protection des consommateurs dans le commerce électroni-

(52
(53} BENYEKHLEF 1996 : 65, 70 ot s.

{54) BENVEKHLEP 1096 ; 65, 72; REtpENBERG 1995 | 497

(55) BEnvexuLEF 1992; MicHauD 1996 : 95 et 5. . REIDENBERG et GAMET-PoL 1995 : 105,

113.
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que (56). Ce texte énongant un ensemble de principes devant enca-
drer les transactions impliquant des consommateurs. les lignes
directrices sont précédées de recommandations & l'intention des
pays membres préconisant leur mise en cuvre de fagon a encoura-
ger I'élaboration de nouveaux modéles d’entreprise et de nouvelles
applications technologiques profitant aux consommateurs. Ces der-
niers sont encouragés A tirer parti de tous les outils disponibles pour
renforcer leur position d'acheteur.

A Tinstar de plusieurs textes voués a la régulation d'environne-
ments technologiques, les textes émanant des instances internatio-
nales appellent intensément & des notions floues ou & des normes &
contenu indéterminé ou variable. Pour les instances internationales,
ce moyen d’expression de la normativité permet de promouvoir cer-
taines valeurs largement partagées par la communauté internatio-
nale. Pour les Ktats, la mise en ceuvre de ces textes exprimés au
moyen de principes souples énongant I'impératif de protéger telles
ou telles valeurs deviennent les rationalités qui justifient les politi-
ques générales et spécifiques qui seront mises en ceuvre.

Lorsque les valeurs et préceptes généraux reflétant les consensus
internationaux sont exprimés, il faut alors s'employer 4 promouvoir
leur respect effectif auprés des acteurs. La régulation du cyberes-
pace ne pouvant emprunter les vecteurs coercitifs familiers, elle
s'exprime dans des modéles proposés & ceux qui veulent bien faire.

b. Les textes modéles

Les textes modéles n'ont pas en eux-mémes de force contrai-
gnante. Ils contribuent toutefois & structurer les démarches des
acteurs qui, dans leurs champs respectifs d’intervention, vont
mettre en place des textes se modelant sur les modeles les plus
répandus ou encore des textes se distinguant des modéles. Les
textes modéles ne sont que des recommandations, comme le rappel-
lent Caprioli et Sorieul, elles ne possédent aucun caractére obliga-
toire (57). Ces auteurs notent cependant que bien que ne liant pas
les Etats, une recommandation internationale fournit « un titre juri-
dique a I'Etat qui 'accepte et qui agit sur son fondement » {58). Le

(58) OCDE 2000.
(57) CaprioL! et SorieuL 1997 © 332
58) Duery 1982 @ 05,



48 PIERRE TRUDEL

18me phénoméne joue & I'égard des autres acteurs qui ont le loisir
e g'inspirer des modeles proposés (59).

1. Les lois modéles

Les processus visant & la mise en place de lois modéles consistent
identifier les regles qui pourraient étre acceptables dans chacun
es pays concernés (60). Une fois rédigées, le plus souvent par des
pécialistes provenant de différents pays, ces lois modéles peuvent
tre ensuite adoptées par les autorités étatiques (61}. Plusieurs insti-
utions se sont vouées au développement de telles législations
10déles. Ainsi, la Commission des Nations Unies sur le commerce
1ternational se consacre a la meilleure harmonisation du droit com-
1ercial international : on lui doit certaines initiatives sur le droit de
1 vente internationale, des paiements, du transport, de P'arbitrage
t du commerce électronigque (62).

La Loi iype sur le commerce électronique a été élaborée par la
INUDCI afin de répondre & une transformation profonde des
10yens de communication entre des parties utilisant des techniques
1formatisées ou d’autres techniques modernes pour conclure des
ffaires. Elle a pour objet de servir de modéle aux pays pour 'éva-
1ation et la modernisation de certains aspects de leur législation et
e leurs pratigues en matiére de communications comportant 'em-
loi d’ordinateurs ou d’autres techniques modernes et pour I'adop-
ion d’une législation pertinente lorsquelle fait défaut.

2. Les modéles d’autoréglementation

La pratique observée dans les environnements électroniques
omme Internet, révéle les principaux modeéles d'autoréglementa-
ion qui y prévalent. Ainsi, ceux gui ont la maitrise d'un lien (un
ite) dans le réseau ont la possibilité d’adopter des politiques relati-
ement a 'accés an site, aux comportements acceptés et aux actes
rohibés. Plusieurs institutions universitaires, lieux au sein desquels
‘est d’abord développé Internet, se sont dotées de politiques ou de
¢oles délimitant les droits et obligations de ceux qui font usage de
urs environnements.

59) HEINRICH 1995,
) Bowgrs 1982 : 617-633.
CrREMADES et PLEEN 1984 : 317, 323

(
(60
(61)

(62) LEVINE et Barouni, 1994 : 62-63.
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Ces politiques, parfois explicitées dans des documents officiels ou
dans les contrats d’adhésion que signent les membres ou les clients,
énoncent des lignes de conduite sur des questions comme :

— le caractére privé du courrier électronique;

— les conditions d’utilisation des logiciels disponibles sur le réseau;

- D'obligation d'utiliser son nom véritable;

— le droit de faire de la publicité commerciale;

— le droit d'utiliser les ressources du réseau pour des fins person-
nelles;

— la responsabilité pour les comportements des abonnés ou des
clients.

L’approche semble se modeler sur les modes de fonctionnement
de la communication sur Internet. Il existe déja diverses formes
d’autoréglementation dans les environnements électroniques rele-
vant habituellement d’ententes informelles entre les usagers, ainsi
que des ententes plus formelles entre les propriétaires de serveurs.

Ainsi, les régles du jeu se trouvent tout d’abord formulées dans
des contrats entre les usagers et les fournisseurs d’accés : ce sont les
acceptable use policies. A un autre niveau, les normes développées
dans le cadre des environnements électroniques reflétent les usages
et les pratiques développés par les usagers des environnements élec-
troniques. Un néologisme, la nétiquette, décrit d’ailleurs les prin-
cipes de bonne conduite généralement reconnus par la communauté
des usagers de I'Internet. Les usagers des groupes Usenet ont aussi
leurs propres arrangements quant aux conduites a respecter et, le
cas échéant, aux remédes et sanctions & appliquer.

De plus en plus d’acteurs jugent essentiel d'investir dans la mise
au point d'instruments qui faciliteront le développement de normes
de conduite par les innombrables acteurs désireux de mettre en
place des activités sur Internet. La nécessité d’agir proactivement
afin de développer des régles adaptées tient au fait que le cyberes-
pace est un lieu pluriel dans lequel les usagers ont le loisir d’aler
vers des lieux régulés selon leurs attentes et leurs valeurs ou aller
prendre des risques dans des sites 4 la régulation plus contingente.
L’usager disposant d'une relative facilité de choisir les sites et lieux
a fréquenter, plusieurs acteurs en viennent i considérer que la qua-
lité de la régulation constitue un avantage compétitif pour leur site.
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On en vient & observer un phénoméne de régulation compéti-
tive (63).

Les Etats qui ne peuvent intervenir pour encadrer les activités
prenant place dans le cyberespace, en ayant seulement recours aux
outils traditionnels que sont les lois et les réglements, encouragent
une prise en charge par les acteurs d’une partie de la régulation de
certaines activités. On parle alors de co-régulation (64) ou de regula-
ted self regulation.

La co-régulation peut résulter d’actions concertées des pouvoirs
publics et des acteurs privés. Elle emprunte souvent le vecteur des
énoncés de principes ou s'exprime dans des textes proposés comme
modéles aux acteurs désireux d’agir de fagon responsable ou proac-
tive dans ’encadrement des activités dans lesquelles ils s'engagent.

L’instrument privilégié d’intervention est le contrat modéle, le
guide & l'intention des mafires de site afin de leur indiquer des
fagons de mettre en place des régles de conduite. Ces documents se
présentent habituellement comme des recommandations que les
acteurs demeurent libres d’adopter ou d’'implanter moyennant les
modifications jugées nécessaires.

Toutefois, ces modéles proposés refiétent habituellement les ten-
dances observées dans les principales législations nationales et les
préceptes internationaux préconisés tant par les instances regrou-
pant des Etats que celles qui sont constituées d’organismes non
gouvernementaux. Par exemple, en 1992, le Conseil de I'Europe,
conjointement avec la Commission européenne et la Chambre de
commerce internationale, a entrepris la rédaction d'un contrat type
applicable aux flux transfrontiéres de données & caractére person-
nel (65).

Les contrats types et les codes de conduite types sont redigés
généralement dans le cadre d'associations commerciales, profession-
nelles ou visant la promotion de pratiques justes et équitables. Ils
refletent les tendances généralement observées dans le domaine
concerné ou encore ils visent & favoriser une évolution dans les pra-
tiques contractuelles qui leur préexistent.

{63) PrICE et VERHUST 2000 : 2.1
(64} PauL 2000,
{65} Conseil de I'Europe 1992
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Ils sont parfois incorporés par référence & des ententes contrac-
tuelles convenues par les parties. Dans une telle hypothese, ils sem-
blent bien assimilables 4 une source du droit au méme titre que le
sont les INCOTERMS. '

Lorsqu’il est établi que leur usage est largement répandu, ils peu-
vent constituer une indication des usages commerciaux et des cou-
tumes prévalant dans le secteur concerné (66).

Mais, comme le constate Gautrats, il est difficile de reconnaitre les
contrats types en tant que source du droit puisqu’ils se présentent
habituellement comme un outil & la disposition d’'une communauté
donnée. Dés lors que les acteurs l'utilisent, le contrat type est for-
malisé et il s’agit alors d'un contrat. Si les parties ne l'utilisent pas,
il devient difficile de lui reconnaftre un rdle supplétif puisque les
parties ont pris la peine de |'écarter.

Il w’en demeure pas moins que les contrats types peuvent étre
envisagés comme reflétant les pratiques contractuelles recomman-
dées par les associations et groupements qui les ont mis au point.
Les parties qui choisissent de s’en écarter ont 4 évaluer les consé-
quences découlant d’un contrat qgui s’éloigne de ce qui est recom-
mandé par ceux qui représentent les consensus des milieux profes-
sionnels ou commerciaux.

L’échange de données informatisées (EDI) (67) est I'un des pre-
miers modéles de contrats & distance sous forme immatérielle. Il
s’est toutefois développé entre des partenaires commerciaux, par
des entreprises qui trouvaient nécessaire et avantageux d’accélérer
leurs transactions. L'EDI constitue I'une des manifestations de
I'utilisation commerciale des mouvelles technologies de 'informa-
tion. Il est actuellement linstrument par excellence en ce qui
concerne les transactions commerciales d’entreprise 4 entre-
prise (68). Le développement de contrats types a permis de faciliter
Péchange d’'informations en assurant une certaine stabilité et une
uniformité des régles.

L'émergence de ces contrats types découle en effet de Vabsence de
régles uniformes gouvernant 'EDI en matiére commerciale, que ce
soit dans le droit des Etats ou a P'échelle internationale. En ce sens,
le contrat est apparu aux diverses organisations qui ont procédé a

{f6) Mariverm 1978; D T.v 1992
{67} Boss et RITTER 1093 : 8.
{68} GREGURAS, GOLORBIC, MESA et DUNCAN 1995
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leur rédaction comme I'instrument normatif approprié pour remé-
dier & ces carences. Il existe maintenant un peu partout i travers
le monde des contrats types destinés a uniformiser les régles appli-
cables & ce type d'activités. Ces contrats présentent enfin un intérét
particulier du fait qu'ils pourraient éventuellement servir de modéle
dans un environnement plus ouvert, comme Internet :

Commerce on the Internet is moving toward quasi-EDI environments on an
open network. The trend is toward more structured business relationships rather
than single, isolated transactions with « mom and pop» type virtual store. These
more structured and secure on-line environments are, in essence, virtual malls,
as illustrated by CommerceNet, the Global Shopping Network and the Internet
ghopping Network. The mall provides & shared cost environment with a degree
of security, authentification, potentially more business « traffics and w set of
rules that allocate tisks. Many vendors are seeking virtual mall space rather
than trying to individually create and fund their own storefront environment
with the same features (69).

Il ne s'agit pas ici de procéder & un examen complet de ces
contrats types, qui ont déja fait 'objet d’analyses (70) complétes et
détaillées, mais plutot de souligner certaines caractéristiques impor-
tantes de ces conventions, en faisant un bref survol de leur
contenu (71). Les contrats modéles présentent souvent des formula-
tiong différentes, reflet de la diversité des droits nationaux sur les-
quels ils ont été construits en toile de fond. Tl s’agit pour I'essentiel
de contrats d’origine nationale & 'exception du contrat de TEDIS
et de FINPRO.

Amelia Boss note que trois éléments essentiels distinguent ces
ententes les unes des autres :

The important distinguishing characteristic is whether the agreement pur-
ports to deal (i} only with the agreement to communicate electronically (and not
with the underlying trade transaction); (i) with uniquely electronic issues {whe-
ther they arise in the trade transaction or the communications transaction); or
(ili} with the communications transaction but also the underlying trade transac-
tion to the extent that it is effected by the decision to trade information electro-
nically. All agreements, at a minimum, cover issnes implicated by the decision
to trade electronically, such as the choice of standards {72).

(69) GrEGURAS, GoLoBlc, MEsa et Duncan 1995,
{70) Boss et RirTer 1993,

{7i) Boss et RiTTER 1993

172) Boss 1992 : 31, 42.
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D’une fagon générale, un inventaire des différents contrats types
permet d’identifier les éléments les plus souvent traités par ces
contrats (73) :

— exigences techniques;

-— confirmation ou vérification de la réception;

— recours anx services d'un tiers pour la transmission;

— registre des transactions;

— authentification;

— sécurité;

— confidentialité;

~=- protection des données;

— validité et mise en ceuvre du contrat;

~— responsabilité en cas de défaillance ou d’erreur de la communica-
tion;

— formation du contrat;

— termes et conditions du contrat sous-jacent;

— réglement des différends (74).

c. Les instances de normalisation

Environnement essentiellement construit par la technique, Inter-
net est un espace rendu possible en raison de I'existence de proto-
coles et autres fonctionnalités définis dans des standards techniques.
Plusieurs organisations contribuent a la définition des standards
permettant l'interconnexion caractéristique d’Internet (75). Cer-
tains sont des instances étatiques ou des organisations internatio-
nales constituées par les Ftats. La plupart sont des entités de droit
prive.

Les processus de normalisation relatifs & Internet sont primordia-
lement le fait de deux ensembles d’organismes de standardisation,
Un premier ensemble est constitué d’organismes ayant une longue
implication dans la standardisation des artefacts techniques et élec-
triques. Iig sont principalement constitués de spécialistes des tech-
nologies concernées et on leur doit les standards qui rendent compa-
tibles un grand nombre d’appareils informatiques nécessaires a la
ecommunication. Au nombre de ces institutions, on compte les orga-
nisations nationales de standardisation, I'organisation internatio-

{73} Boss et RITTER 1903 © 41-113.
{"14) Boss F992 : 31, 44-65.
{75) MAHER 1998.
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le de standardisation (ISO), la Commission électrotechnique
ernationale, I’Association internationale des ingénieurs, I'Union
ernationale des télécommunications.

Un second ensemble d’organismes de normalisation est plus spéci-
ue & Internet. Il y a I'Internet Engineering Task Force, I’ Internct
chitecture Board, I'Internet Society, le World Wide Web Consor-
m.
[ organisation non gouvernementale chargée d’assurer la coopé-
ion et la coordination internationale entourant la technologie et
programmes d'Internet est 1'Internet Society (ISOC). Son exis-
e a été annoncée lors d'une conférence tenue & Copenhague en
n 1991 et elle & commencé ses activités en janvier 1992. Les
mbres individuels et corporatifs de la société ont un intérét com-
in dans le maintien de la viabilité et de la dimension internatio-
le de I'Internet. La société est composée d’entreprises, d’organisa-
ns gouvernementales et de fondations qui ont créé I'Internet et
technologies qui y sont reliées, ainsi que de nouvelles entreprises
jovatrices qui contribuent & maintenir cette dynamique. La
iété est dirigée par un Conseil d’administration (Board of Trus-
s) dont les 18 membres sont élus par les membres de la société
ravers le monde. Son quartier général est situé & Reston, en Vir-
vie (76).
JSOC n’a pas pour fonction de réglementer 1'Internet. Cela n’a
s empéché le président d'ISOC, Vint Cerf, de publier des lignes
ectrices relatives a la conduite sur I'Internet et I'utilisation du
jeaut (77). Aprés avoir précisé ce en quoi consistait le fondement
I'élaboration de lignes directrices, Cerf a proposé certaines
rmes de comportement entourant la conduite des usagers dans les
tes et groupes de discussion, la publicité, la sécurité, la protection
la vie privée et de la propriété intellectuelle.
L’Internet Architecture Board (TAB) est le comité consultatif
shnique  de DPlnternet Society <http://www.iab.org/iab/over-
sw.html>. Créé en 1990, il remplace I'Internet Activities Board
i avait été mis sur pied en 1983, 11 gére les évolutions de proto-
les de communication TCP/IP par l'intermédiaire de I'Internet
signed Number Authority, I'Internet Engineering Task Force et

(78) Internet Society By Lows 1995.
(77) CErr 1994,




LA LEX ELECTRONICA 255

I'Internet Research Task Force. Il procéde aux nominations des
membres de 'TESG et du RFC Editor et supervise le développe-
ment de 'architecture du réseau Internet ainsi que le processus de
développement des normes, étant d’ailleurs une instance d’appel en
cas de litige.

I/ Internet Engineering Task Force (IETF) est la fédération des
groupes organisés de fagon informelle qui travaillent & I'évolution
des technologies qui sous-tendent 1'Internet (78). Elle élabore les
spécifications et les premiéres implantations des protocoles de la
famille TCP/IP. Elle est dirigée par I'Internet Engineering Steering
Group (IESG) (79). Ce groupe fait partie d'ISOC et est composé des
directeurs des huit secteurs d’activités de 'TETF; il approuve les
spécifications techniques & titre de standards Internet.

Le RFC Editor <http://www.rfc-editor.org/> est l'éditeur des
Request for Comments (RFC). Les RFC sont une série de notes rela-
tives & Internet dont la publication & commencé en 1969. Ces notes
visent plusieurs aspects des réseaux de communication informatique
comme les protocoles de réseaux, les procédures, les programmes, les
concepts. Elles peuvent aussi inclure des notes de rencontre, des
opinions et parfois méme de 'humour! Les normes techniques adop-
tées par 'IESG, qui définissent la suite du protocole Internet, sont
publiées & titre de RFC. Les RFC se divisent en sous-séries : il y a
les FYI (For Your Information) et les STD (Internet Standard) qui,
en plus d’avoir un numéro RFD, ont leur propre numéro FYI ou

STD.

Le W3 Consortium <http://www.w3.org/pub/WWW/Consortinm/>
est constitué du laboratoire des sciences informatiques du Massa-
chusetts Institute of Technology (MIT), de I'Institut national de
recherche en informatique et en automatique (INRIA) et du Centre
européen de recherche nucléaire (CERN). 11 vise & réaliser le plein
potentiel du Web en développant des normes et des logiciels de réfé-
rence. Les spécifications relatives au World Wide Web sont déve-
loppées, a lintérieur des délais impartis, par des groupes de travail
financés et opérant dans le cadre du Consortium W3. Ce dernier n'a
pas de liens spécifiques avec FIETF. Contrairement au Consortium
W3, 'IETF ne finance pas le développement des normes, lesquelles
ne sont soumises & aucun échéancier. L'TETF constitue toutefois un

(78) Havy R. et 8. BRADNER F096.
(78) Durour 1995 ; 22-23.
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rum formidable ot échanger des vues sur de nombreux problémes
4 ce niveau, de nombreux membres d’équipes du Consortium
rticipent aux travaux de PIETT. A linstar de V'IETF, le Consor-
im W3 a son propre mécanisme de développement et d’adoption
normes précisé dans le contrat d’asscciation.

Les activités du Consortium sont réparties en un certain nombre
secteurs techniques. Le champ de compétence du Consortium W3
uvre de nombreuses activités. Il s'intéresse en effet & de nom-
euses questions d’ordre social, comme la protection de la vie pri-
e et de la propriété intellectuelle, auxquelles il cherche a apporter
s solutions technologiques. Pour ce qui est du projet Platform for
ternet Content Selection (P.I.C.8.), celui-ci a pour objet de facili-
- le développement de technologies permettant aux parents et aux
seignants de filtrer 'information & laquelle les enfants pourraient
oir accés en utilisant 'Internet. Ces classifications techniques se
¢sentent comme une alternative & la censure étatique.

Plusieurs régles développées dans le cadre des processus de nor-
ylisation s’inscrivent souvent dans des processus de régulation
sant & produire des coordinations nécessaires & la communication
ns les réseaux. La régulation de coordination est celle qui facilite
e activité qui sans elle serait quasi-impossible. Elle n’a pas a
tort de finalité morale. Dans 'univers d'Internet, la régulation des
ms de domaines vise 4 assurer la nécessaire coordination afin de
ndre possible la communication. Comme il ne peut y avoir qu'une
resse IP qui corresponde & un nom de domaine déterminé, il faut
sttre en place les mécanismes qui assureront Pattribution et ex-
1sivité sur les noms de domaines.

Il y des régles qui imposent une conduite aux acteurs. A ce jour,
instances de standardisation d’Internet ont passablement réussi
assurer ’émergence de régles de coordination. La multipheation
s activités prenant désormais place dans le cyberespace requiert
watres régulations visant & y encadrer les conduites 4 tenir dans
s environnements. Et plusieurs de ces régulations appellent plus
e des mesures de coordination.

L’accroissement du nombre et de la complexité des interactions
nd & faire en sorte que les régulations & caractére technique
vront faire plus que de simplement coordonner. Elles devront
ser 4 assurer le respect de normes de conduite fondées sur des
nceptions éthiques. Or, la régulation de coordination s’accom-
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mode habituellement bien de régles précises a contenu relativement
bien déterminé : des régles simples qui sont aisément comprises des
acteurs les moins familiers avec I'activité. En revanche, a V'égard
des questions sur lesquelles il n’y a pas un large consensus ou dont
Yappréhension revét une certaine complexité, la normativité s'ex-
prime par des régles & contenu indéterminé ou & sens variable selon
les contextes.

La diversité grandissante des activités prenant place dans le
cyberespace contribue & réduire le nombre de guestions pouvant
g'envisager comme de simples questions de coordination. Les défis
qui confrontent les instances de standardisation d’Internet concer-
nent de plus en plus des matiéres et des enjeux ayant une porteée
et une signification variable au sein des différents univers culturels.
("est pourquoi il devient de plus en plus difficile de s’attendre a ce
que les conduites puissent toutes étre encadrées par des normes
gexprimant & la maniére des standards techniques avec des spécifi-
cations précises et immédiatement applicables.

d. Les structures adjudicationnelles du cyberespace

L’émergence de la normativité dans un environnement électroni-
que procéde en grande partie de la contribution des mécanismes de
réglement des conflits. Henry Perritt reléve que les environnements
électroniques sont des lisux propices & I'établissement de processus
de réglement de conflits et & I'établissement de processus d’'élabora-
tion de normes (80). Méme son de cloche de la part de David John-
son qui soutient que les réseaux informatiques transnationaux peu-
vent représenter le cadre idéal de mécanismes de réglement de diffé-
rends souples et adaptés aux besoins spécifiques des communautés
virtuelles (81). Evoquant les difficultés posées par le caractére mul-
tijuridietionnel des litiges liés aux environnements électroniques,
Trotter Hardy soulignait I'opportunité de créer des « tribunaux vir-
tuels » pour les litiges susceptibles d’apparaitre dans les environne-
ments électroniques :

Instances like these suggest, though it may seem a bit odd, that cyberspace
users form their own virtual courts. How such a court would work mechanically

is not entirely clear at this point, but the desirability of such action for just such
circumstances as we are discussing seems indisputable. The capability of com-

(80) Henry H. PErrITT 1993 : 349.
(81} Jonwsow 1994 : 10
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munications networks is rapidly growing; almost certainly audio and full-motion
video will be routinely available to cyberspace users in a matter of few years.
It is easily possible to imagine on-line cyberspace hearings, with judges, juries,
attorneys, and whatever assortment of bailiffs and observers might be appro-
priate. The sanctions imposed could be the usual private association sanction of
expulsion or suspension from the relevant part of cyberspace (82).

On observe ainsi que la sanction des normes autoréglementaires
s'est effectuée, au gré de l'adoption de ces derniéres, avec les
moyens que permettait la technologie (83). Un des mécanismes les
plus simples demeure le fait, pour le responsable d'un résean ou
d'un autre service dont I'accés est contrdlé par ce dernier, de priver
le participant qui ne se conforme pas aux normes de comportement
préétablies de I'accés & ce résean ou service. En fait, les différentes
entités exergant un certain degré de contrdle sur les espaces électro-
niques ont développé leurs propres régles d’adhésion, de fonctionne-
ment et de réglement des différends.

Certains modes de réglement des différends semblent parfois 8’ins-
pirer davantage des « réglements de compte » du Far West. Ils s’éloi-
gnent de I’attitude réfléchie et pondérée caractéristique des magis-
trats contemporains. L’'impuissance des autorités traditionnelles &
intervenir dans les conflits nés dans les environnements électroni-
ques pourrait sans doute avoir encouragé les usagers 4 prendre la
justice entre leurs propres mains (84). Différentes mesures a la por-
tée des usagers, comme les ¢« mail-bomb », leur permettent de sanc-
tionner les manguements & une nétiquette qui, interprétée large-
ment, irait jusqu’'a interdire les expressions de positions impopu-
laires, voire les erreurs de grammaire ou de syntaxe (85). Il est tou-
tefois possible que les sanctions soient appliquées suivant des méca-
nismes beaucoup plus structurés et néanmoins acceptés par fous.
Une autre illustration de cette possibilité, le groupe « news.admin-
net-abuse.announce » a pour objet de servir de forum aux fins de
dénoncer les actes de « spamming » (86). Les usagers y discutent de
I'incident et décident s'il viole les usages reconnus. Le cas échéant,
un ou plusieurs participants envoient un message appelé « cancel-
bot» qui a pour effet d’éliminer le message en question de tous les
sites ol il a été envoyé.

(82) Harpy 1994 : 993, 1052-1053.
(83) REIDENBERG 1996,

(84) Dunme 1994 : 1, 11.

(856) Byasskge 1995 : 197, 216-219.
(86) LawseE 2000.
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L’existence de mécanismes procéduraux congus en fonction des
logiques prévalant dans le cyberespace est assurément un facteur
susceptible de favoriser I'émergence et I'évolution d'un corpus nor-
matif qui soit propre & cet environnement (87). Les mécanismes de
résolution de conflits relatifs aux noms de domaines sont assuré-
ment les premiers a4 avoir adopté I'approche de la cyberjustice.

Dans plusieurs politiques relatives a la gestion des noms de
domaines, 'on évoque l'intérét de recourir aux mécanismes alterna-
tifs de prise en charge des différends et la nécessité de résoudre les
conflits en prenant avantage des possibilités offertes dans le cybe-
respace méme.

Il parait en effet naturel de supposer que les conflits naissant
dans le cyberespace seront de plus en plus pris en charge, voire
méme résolug, au sein méme de cet 'expérimentation menée dans le
cadre des projets comme CyberTribunal ou Virtual Magistrate, on
a vu que les fonctionnalités ainsi développées commencent & &tre
utilisées pour faciliter le réglement des conflits tels que ceux qui sur-
viennent & 'égard des noms de domaines. Plus récemment, I'Organi-
sation mondiale de la propriété intellectuelle a mis sur pied un ser-
vice d’arbitrage destiné a prendre en charge aussi bien les conflits
relatifs aux noms de domaines que les autres conflits ayant une pro-
priété intellectuelle pour objet.

CoNCLUSION

La Lex electronica se propose comme un vecteur heuristique afin
de situer et comprendre la normativité d’'Internet et du coup contri-
buer & la construction de concepts et paradigmes propres & P'appré-
hension du droit dans le cadre virtuel qui est celui du cyberespace.
La notion que nous avons ici explorée est une métaphore modelée
sur le concept de la Lex Mercatoria y participant tout en s’en dis-
tinguant. Elle favorise, dans la communauté juridique, une
démarche de transposition de concepts connus du droit transnatio-
nal vers la prise en charge de concepts pertinents a la normativité
dans les espaces virtuels engendrés par la communication électroni-
que. C'est assurément le socle sur lequel se construit une normati-
vité indépendante des ordres juridiques étatiques nationaux afin de

(87) Line 1998 : 3151,
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rocurer les cadres nécessaires au déroulement harmonieux des inte-
wetions sur Internet.

A Vimage du cyberespace qui apparait comme un lieu d'interacti-
ité et de concurrence, la Lex electronica se présente et se propose
omme un ensemble de régles en dialogue et en concurrence. Les
ontrats sont proposés aux usagers, des groupes de pression, des
ssociations, les Etats mettent de 'avant des clauses types afin de
ywvoriser le maintien ou rétablir les équilibres. Les environnements
schniques imposent des régles ressemblant aux dispositions supplé-
ves quand ils ne créent pas des états de fait empéchant tel ou tel
omportement. Ces régles sont certes différentes, elles reflétent des
1téréts et sensibilités contradictoires mais présentent, d’autre part,
n fonds commun. Se développe ainsi un corpus supplétif doté d’'un
apital variable de légitimité et procurant avec une constance
ariable, un cadre normatif au sein duquel 8'inscrivent et se négo-
ient les arrangements contractuels et se définissent les tissus obli-
ationnels des interactions prenant place dans le cyberespace.

Dans cette entreprise de construction de la Lex electronica, les
brees ne sont pas égales. Des acteurs dominent et ont entrepris de
évelopper un ensemble de régles correspondant a la vision qu'ils
nt du cyberespace. Certaines autorités étatiques, éblouies par les
iscours suivant lesquels le développement ne peut provenir que du
rivé, ont en pratique renoncé & promouvoir I'émergence et le déve-
yppement d’espaces publics de méme que 'émergence des biens
ublics que sont les institutions, les principes et les régles de droit
ncadrant les activités du eyberespace.

Les environnements virtuels offrent ou promettent d offrir des
2ples mises au point de fagon instantanée, sur mesure et dotées des
apacités d’adaptation requises par les acteurs. Avec ce genre de
éveloppement s'ouvre un champ & la fois nouveau, prometteur et
ngoissant : celui des produits de prise en charge et de régulation
es interactions.

Si, a Porigine, les régles propres a I'Internet ont pu s’exprimer au
woyen de standards techniques assurant la coordination requise
ntre les acteurs, 'accroissement de la diversité des activités pre-
ant place dans le cyberespace contribue a réduire le nombre de
uestions pouvant s’envisager comme de simples questions de coor-
ination. Les défis qui confrontent les internautes concernent de
lus en plus des matiéres et des enjeux ayant une portée et une
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signification variable au sein des univers culturels diversifiés consti-
tuant ce « village global ». C'est pourquoi il devient de plus en plus
difficile de s'attendre & ce que les conduites puissent toutes étre
encadrées par des normes simples issues des seuls usages contrac-
tuels.

L’accroissement du nombre et de la complexité des interactions
fera en sorte que les régulations devront faire plus que coordonner.
Elles devront viser a assurer le respect de normes de conduite fon-
dée sur des conceptions éthiques. La régulation de coordination
s’accommode bien de régles précises & contenu relativement déter-
miné : des régles simples qui sont aisément comprises des acteurs les
moins familiers avec I'activité. En revanche, 4 'égard des questions
sur lesquelles il n’y a pas un large consensus ou dont I'appréhension
revét une certaine complexité, la normativité s’exprime par des
régles 4 contenu indéterminé ou & sens variable selon les contextes.
Le sens concret de ces principes s'explicite habituellement dans les
lieux désignés afin de résoudre les conflits (88).

La construction de la Lex electronica ne peut s’envisager unique-
ment comme une activité des acteurs privés stipulant clauses
contractuelles et standards technigues. Il y a nécessité d'une
construction démocratique de ce corpus a-national. Dans un univers
tel Internet, dans lequel le droit se présente de plus en plus comme
un produit & prendre ou & laisser proposé a I'usager, il est nécessaire
d’assurer la mise en place et le maintien de véritables lieux publics
dans lesquels peut se discuter et s’analyser la normativité et favori-
sant le développement d’approches normatives respectueuses des
équilibres.

Les réseaux d’experts participant a la construction de la Lex elec-
tronica ne doivent pas étre constitués que des représentants de
groupes ayant des intéréts privatifs a préserver. Ces réseaux doivent
inclure un ensemble varié de points de vue susceptibles de contri-
buer au développement de principes, de régles et de modéles per-
mettant de préserver les équilibres entre les droits et les intéréts
diversifiés. A cette fin, il devient impérieux de promouvoir le véri-
table développement de programmes de recherche en faveur du
développement d'une Lex electronica vraiment démocratique. C'est

{88) TrUDEL 1994 : 179-189.
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dire importance stratégique et démocratique de véritables réseaux
d’expertise sur de pareilles questions.

Voila au moing une bonne raison de penser la normativité du
cyberespace comme un bien public planétaire auquel les Etats, s'ils
veulent continuer a se prétendre gardiens du bien public, devraient
contribuer, non de fagcon bureaucratique dans le cadre des négocia-
tions interétatiques mais plutét de fagon médiatisée, en habilitant
les diverses communautés eitoyennes, scientifiques et juridiques.
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