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Résumé :

Complexe : tel est ’adjectif qui, sans aucun doute, résume le mieux la question de
[’architecture normative du réseau internet. Complexe, cette question [’est pour deux
raisons. La premiere tient a [’identification des normes qui constituent cette
architecture ; la seconde tient a leur objet. Tout d’abord, s’agissant de
l’identification de normes, cette entreprise s’avere éminemment complexe dans la
mesure ou voila un concept, la norme, qui renvoie a des réalités si différentes, qu’il
est peu aisé de le définir. Apres avoir établi |’existence de normes qui reglent la
conduite des bdtisseurs du réseau, il faudra, en outre, s’interroger sur la nature de
ces normes. La encore, cette problématique n’est pas aussi facile a résoudre qu’il y
parait. 1l n’existe, en effet, aucun critere de distinction entre les différentes especes
de normes qui fasse ['unanimité chez les auteurs. Concernant, ensuite, la seconde
raison pour laquelle la question de [’architecture normative de l’internet est placée
sous le signe de la complexité, c’est vers [’objet des normes qui la composent qu’il
conviendra de se tourner : [’organisation de la société numérique. Il s’agit la, d’un
systeme complexe. Si [’on adhere a cette idée, il doit corrélativement étre admis que
le schéma auquel répondent les normes par [’entremise desquelles le controle de
pareil systeme est effectué, est tres difféerent de celui dans lequel s’inscrivent les
normes qui nous sont les plus familieres : les regles juridiques. Alors que la genese
des premieres est sous-tendue par un mécanisme d’auto-organisation, la création des
secondes procede d’un acte de volonté. La différence entre les deux schémas est de
taille : dans un cas, c’est la spontanéité qui commande la production des regles de
conduite, dans [’autre c’est la raison. Dans [’univers numérique, [’opposition entre
ces deux schémas normatifs se retrouve : elle se traduit par la concurrence qui existe
entre les ordres numériques et juridiques. Aussi, est-ce a travers cette concurrence a
laquelle se livrent ces deux systéemes normatifs que sera décrite [’architecture
normative du réseau internet.
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Abstract:

Essay on a theory of the normative architecture of the Internet network

Complex is undoubtedly the adjective that best summarises the issue of the normative
architecture of the Internet network. This issue is complex for two reasons. The first
one results from the identification of the rules that make up this architecture and the
second one from their purpose. First of all, the identification of the rules proves to be
an extremely complex matter, since this concept of the rule is not so easy to define, as
it refers to such a wide range of realities. After establishing the existence of the rules
which set the behaviour of network builders, it is necessary to raise the question of
the the nature of the rules. Here again, solving this issue is not as easy as it seems. In
fact, in literature there is no universal way to distinguish the various types of rules.
Secondly, the rules that compose the normative architecture of the internet aim at
organising the digital society. Yet, this is a complex system. If one accepts the idea,
one has to correlatively claim that the rule-complying scheme that enables such a
system to be controlled is very different from that which rules more common rules for
us, such as the rules of law. While the former is underpinned by a self organising
mechanism, the creation of the latter stems from an act of willing. The difference
between both schemes is significant: in the first case spontaneity controls the setting
up of rules of conduct, while in the second case reason does. The opposition between
these two normative schemes can be found in the digital universe too. It is conveyed
by the existing competition between the digital and the legal orders. That is why the
normative architecture of the Internet network will be described through the
competition between these two normative systems.

Keywords :

architecture, ARPANET, authority, self-organization, Bertalanffy, feedback loop, patent,
CNIL, Complexity, communication, end-to-end, emergence, entropy, State, evolution,
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« Le monde tout entier obéit a la seconde
loi de la thermodynamique : [’ordre y

diminue, le désordre augmente ».

Norbert Wiener
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Introduction

1. - D’ordinaire, il est d’usage d’engager 1’é¢tude approfondie d’un sujet en
abordant, avant méme la présentation de son intérét, la définition de ses termes ou la
délimitation de son objet, la maniere dont on entend le traiter. Afin de ne pas sortir des
canons académiques nous satisferons, par conséquent, dés a présent a cet usage, a la
nuance pres, néanmoins, que nous évoquerons, pour commencer, non pas la démarche
intellectuelle a laquelle nous comptons adhérer, mais celle que nous n’embrasserons
pas. Ce choix ne procéde nullement d’une envie de faire preuve d’originalité, de
fantaisie voire, pire encore, de caprice. Il est simplement commandé¢ par notre volonté
d’attirer 1’ceil du lecteur sur le fait que, s’il est des raisonnements qui lui paraissent
désespérément froids, la source de cette froideur réside dans la méthode employée.
Grosso modo, deux approches, radicalement opposées, peuvent étre adoptées pour
traiter un sujet : I’'une descriptive, 1’autre prescriptive. Laquelle de ces deux approches
rejetons-nous ? Dans la mesure ou nous avons pour ambition — nul n’est besoin de s’en
cacher — de nous inscrire dans une démarche de pure connaissance, de compréhension
du réel et, plus encore, de recherche d’une vérité universelle, 1’obligation nous est faite
de bannir le mode prescriptif de notre étude. L’action de prescrire repose sur des
jugements de valeur. Or la formulation de pareils jugements, implique, par définition,
une appréciation délibérément subjective de ce sur quoi ils portent. Cela conduit, des
lors, a la construction d’une idéologie laquelle se caractérise par son contenu, fait de
propositions prescriptives, dont la fonction est d’indiquer ce qui devrait étre. Aussi, est-
ce précisément de cette maniere que nous ne souhaitons pas aborder notre objet d’étude.
Il ne s’agira pas d’encenser ou de critiquer 1’état des choses et, d’en tirer la conclusion
qu’elles devraient rester telles qu’elles sont ou évoluer dans un sens différent. Nous
nous en tiendrons seulement a leur observation, afin de procéder a une description de
ces dernic¢res aussi proche de la réalit¢ que possible. D’ou, la froideur dont sont

susceptibles d’étre empreints certains de nos développements ; non pas que cela soit
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inhérent a I’acte de description en lui-méme, mais parce que les choses, lorsqu’elles

sont appréhendées par I’entremise d’un jugement de réalité, sont, par nature, froides.

2. — Dans cette configuration-la, les choses n’existent qu’a travers nos sens
cognitifs (raison théorique), lesquels sont les mémes pour tous. Partant, elles ne seront
que trés rarement remises en cause. Tel ne sera, cependant, pas le cas des choses
résultant de notre volonté (raison pratique), laquelle est différente d’un individu a
I’autre. Ainsi, le monde que nous voyons tel qu’il est, sera-t-il toujours moins en proie a
des débats passionnés que le monde que nous percevons tel que I’on voudrait qu’il soit.
C’est la raison pour laquelle, la seule voie possible pour accéder a la perception la plus
juste du réel, c’est, nous dit Auguste Comte, celle qu’offre la science, soit la voie de la
description'. Notre entreprise consistera a esquisser non pas une idéologie mais une
théorie, c’est-a-dire un ensemble cohérent de propositions descriptives entretenant des
relations logiques entre elles. A 1’évidence, la tdche que nous nous sommes fixée est
loin d’étre aisée a remplir. La plus grande difficulté sera de ne pas dévier de notre
démarche initiale. L’objet de notre étude portant, en effet, — il n’est point besoin de
garder le suspens plus longtemps — sur des normes qui gouvernent la conduite des
architectes du réseau internet, il est un danger de se faire littéralement happer par le
monde auquel elles appartiennent, lequel n’est autre, nous aurons 1’occasion d’y revenir,
que celui du « devoir-étre ». Afin de ne pas verser dans 1’idéologie et de se cantonner a
ne faire que de la théorie, il va nous falloir faire abstraction de bon nombre de
présupposés, a commencer par ceux selon lesquels, par exemple, la constitution des
sociétés passerait nécessairement par la distinction entre gouvernants et gouvernés, les
normes régissant la conduite des membres d’un groupe seraient toutes le fruit d’actes de

raison, ou bien encore que le droit se trouverait partout ou il y a de I’activité humaine.

3. —Bien que difficile, a de nombreux égards, puisse apparaitre 1’effort que requiert
pareille abstraction, sa réalisation est néanmoins indispensable quant a 1’¢élaboration de
quelque théorie que ce soit. Cela va supposer de ne se focaliser, pour commencer notre

¢tude, que sur ce qui est observable, car relevant du domaine de 1’« étre », aprés quoi,

"'Pour Auguste Comte, « ['observation des faits a été unanimement reconnue comme la seule base
solide de toute spéculation raisonnable » (A. Comte, Premiers cours de philosophie positive,
PUF, coll. « Quadrige », 2007, p. 39). Par ailleurs, selon lui, 1’observation constitue « la seule
base possible des connaissances vraiment accessibles, sagement adaptées a nos besoins réels »
(A. Comte, Discours sur [’esprit positif, Vrin, coll. « textes philosophiques », 2003, p. 43).
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seulement, nous pourrons nous risquer a décrire ce qui appartient au monde du « devoir-
étre ». Celui-ci ne s’observe pas, il se comprend. C’est, d’ailleurs, précisément parce
qu’il ne peut étre appréhendé que par le biais de la compréhension, que la description de
ce monde est susceptible, bien plus que celui de 1’« étre », de faire 1’objet de théories
trés différentes les unes des autres. Nous ne saurions, par conséquent, prétendre que
celle que nous proposons, est la seule envisageable telle une vérité révélée qui ne
pourrait pas étre discutée. C’est pourquoi, nous la qualifions de simple essai ; un essai
de description de normes, lesquelles ne sont que pure création de 1’esprit. Plus
exactement, il s’agira de décrire les normes qui régissent la conduite des batisseurs de
cet immense édifice qu’est devenu I’internet, et de se demander s’il n’existe pas une
articulation entre elles. Force est de constater que les architectes de I’internet posseédent,
a eux tous réunis, toutes les nationalités du monde ce qui en fait des agents soumis a des
régles trés différentes. Cela ne les a, pour autant, pas empéchés, aussi surprenant que
cela puisse paraitre, d’ceuvrer globalement dans le méme sens, ce qui laisse a penser
qu’ils seraient gouvernés par les mémes normes. Aussi, ces régles s’articuleraient-elles
selon une certaine architecture, dont la description constituera la finalité ultime de notre
¢tude. Toutefois, dans la mesure ou I’existence de cette architecture reléve, pour I’heure,

de I’hypothétique, nous ne saurions aller plus loin dans la spéculation.

4. — Revenons, des lors, sur le chemin de la description en restant focalisé sur ce
qui est observable. Reste a déterminer vers ou regarder pour que l’objet de notre
observation nous conduise tout droit a 1’objet de notre théorie. Par chance, il n’est
qu'une seule chose susceptible de remplir cette fonction : I’architecture du réseau
internet, qui peut, d’'une certaine facon, étre regardée comme le résultat de I’exercice
combiné des normes de conduite suivies par ses batisseurs. L’idée serait, en somme, de
remonter, chemin faisant, jusqu’a ces derniéres a partir de ce que leur respect par les
agents a contribué a batir. Ainsi, la notion d’architecture apparait-elle comme
constituant tout a la fois le point de départ et le point d’arrivée de la théorie que nous
projetons d’¢laborer. Inévitablement, le passage de I’observation de D’architecture
matérielle du réseau internet a la tentative de compréhension de son architecture
normative ne saurait se faire sans une description approfondie, nous nous en excusons
par avance aupres de ceux qui seraient peu ou prou familiarisés avec I’informatique, de
nombreux principes techniques relatifs au fonctionnement des réseaux. Néanmoins, que

le lecteur se rassure, d’une part, nous n’évoquerons que les principes les plus
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rudimentaires, notre compétence en la matiere n’étant que trés superficielle, d’autre
part, il est de nombreux moyens permettant de rendre accessibles au profane les
concepts que recele le monde de I’informatique, notamment, en recourant, toute
proportion gardée, a des métaphores ou en se prétant, 1a encore sans exces, au jeu de la
simplification. C’est la une étape par laquelle nous devons passer, sans quoi il nous
serait absolument impossible de prendre la mesure des tous les ¢éléments que mobilise la

confection de notre théorie.

5. —1II nous faut, en outre, informer le lecteur de la dimension transdisciplinaire de
cette derniére. A partir du moment o, I’on décide de se départir des présupposés selon
lesquels la conduite des architectes de I’internet serait gouvernée par des normes et que,
si tel est le cas, le droit n’a nullement le monopole de la création d’ordre au sein des
communautés humaines, des détours doivent nécessairement étre entrepris par la
philosophie, la sociologie, I’anthropologie, et méme par la théorie générale des
systemes. La présente théorie ne saurait se limiter a la description de normes, et encore
moins aux normes pouvant étre qualifiées de juridiques. Et pour cause, pour pouvoir
décrire ces normes, encore faut-il les avoir, au préalable, identifiées. Or leur
identification suppose de se focaliser, d’abord, sur I’environnement des batisseurs du
réseau et, ensuite, sur I’ensemble des contraintes que cet environnement est susceptible
d’exercer sur eux. La question essentielle est de savoir, et il nous faut insister la-dessus,
comment 1’édifice numérique a pu étre élevé, alors qu’aucun maitre d’ceuvre n’a été
désigné pour coordonner les conduites de ses batisseurs par le biais de directives. La
résolution de cette problématique dépasse, évidemment, le simple cadre d’une étude sur
les normes. D’ou la transdisciplinarité de notre théorie. Ces remarques liminaires étant
faites, il est temps d’entamer notre étude en commengant par le commencement :
I’observation de I’architecture du réseau internet. D’emblée, de par la place centrale
qu’elle semble occuper dans la théorie que I’on entend développer, c’est a la notion
d’architecture qu’il nous faut, avant toute chose, nous intéresser. Plus précisément, il
convient de s’arréter sur la fonction de communication qu’est susceptible de remplir

I’architecture de tout édifice.
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Architecture et communication

6. — Notion de communication. « L'architecture est le grand livre de I'Humanité,
l'expression principale de I'homme a ses divers états de développement, soit comme
force, soit comme intelligence » a écrit jadis Victor Hugo?. Ainsi, suffit-il de lire dans
les pierres des vestiges du passé, pour pénétrer 1’esprit de la civilisation dont sont
dépositaires ceux qui les ont posées. Si, par curiosité, I’on s’essaye a interroger toutes
les pierres qui, par miracle, sont encore en place apres avoir connu, pour certaines, les
premicres heures de la sédentarisation, il est un besoin primaire de I’'Homme qui
transparait de I’architecture des édifices qu’il a élevés depuis 1’origine des choses : celui
de communiquer. Par ce terme, il faut entendre, tout d’abord, I’action de mettre en
commun quelque chose (du latin communicare qui signifie partager) et, plus encore, le
fait d’étre en relation avec quelqu’un’. Dans une seconde acception, communiquer a
pour sens de transmettre, diffuser une information, une idée, une pensée4. Comme
s’accordent a le dire les savants de toutes les disciplines, le besoin qu’éprouve 1’esprit
de ’'Homme a communiquer est au moins aussi important que celui de son corps a
respirer”. Le philosophe Albert Jacquard affirme, en ce sens, que « communiquer |[...],
c¢’est l'acte qui nous constitue »°. Dans le droit fil de cette pensée, le sociologue
Dominique Wolton précise que «la communication comme aspiration renvoie au
fondement de [’expérience humaine. S’exprimer, parler a autrui et partager avec lui,
¢’est ce qui définit 1'étre humain »’. En raison de sa nature d’« animal politique »*, de
toute évidence, ce besoin d’extérioriser sa pensée et ses sentiments est inscrit dans ses
genes. Si, on part du postulat que 1’acceptation et 1’apprivoisement de ce trait de

caractére est une condition essentielle a I’accomplissement et 1’évolution de ’espéce

2v. Hugo, Notre Dame de Paris, Livre de poche, 1988, p. 281.

SA. Rey et alii, Dictionnaire culturel de la langue francaise, Le Robert, 2005, vol. 1, p. 1704 ; J.
Florent, Le Larousse des noms communs, Larousse, 2008, p. 288.

* J.-M. Ferry, Philosophie de la communication : de l'antinomie de la vérité a la fondation ultime
de la raison, Le Cerf, coll. « Humanités », 1994, p. 10.

°Déja, au XVIIle siécle, Jean-Jacques Rousseau écrivait que « sitét qu’un homme fut reconnu par
un autre, pour un étre sentant, pensant et semblable a lui, le deésir ou le besoin de lui
communiquer ses sentiments et ses pensées lui en fit chercher les moyens » (J.-J. Rousseau, Essai
sur l'origine des langues, L’Harmattan, 2009, p. 87).

S A. Jacquard, Petite philosophie a l'usage des non-philosophes, Calmann-Lévy, 1997, p. 7

"D. Wolton, Penser la communication, Flammarion, coll. « Champs Essais », 2008, p. 36.

¥ Pour Aristote « [’homme est par nature un animal politique [...] & un plus haut degré qu’une
abeille quelconque ou tout autre animal vivant a l’état grégaire, cela est évident. La nature, en
effet, selon nous, ne fait rien en vain ; et [’homme seul de tous les animaux, possede la parole »
(Aristote, La politique, Vrin, 1995, 1273).
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humaine, il doit étre aisé de comprendre pourquoi cette derniére a, entre autres, recours
a Parchitecture pour cultiver ce trait. Dans 1’architecture, ’Homme trouve, en effet, un
formidable moyen de satisfaire son envie débordante de communiquer. Le pouvoir de
Iarchitecte ne consiste-t-il pas 4 modeler I’espace comme il I’entend’ et donc de
transformer ses idées en une réalité sensible ? Concrétement, ce privilége lui offre la
possibilité de s’exprimer dans cet espace qui sert de réceptacle au fruit de sa pensée, ou

bien encore de I’agencer pour permettre la transmission et la diffusion de 1I’information.

7. — Les fonctions de D’architecture. Dans cette perspective, quelle que soit
I’architecture qu’il élabore, le batisseur est nécessairement amené, a travers elle, soit a
communiquer un message aux contemplateurs de son ouvrage, soit a procurer a ceux
pour qui il le destine une voie ou un instrument de communication. C’est la raison pour
laquelle, il n’est pas exagéré d’affirmer que dans chaque ceuvre architecturale peut étre
observée la profondeur du besoin que ressent 1’étre humain a communiquer. Pour s’en
convaincre, il suffit de porter son regard sur deux choses que sont 1’aspect et la fonction
de tout édifice, lesquels participent a la réalisation des deux composantes de la
définition de la communication. S’agissant de ’aspect tout d’abord, lorsque I’architecte
dessine les plans qui lui ont été commandés, au-dela des contraintes que lui impose le
respect des lois de la physique et des souhaits de ses clients, bien souvent celui-ci sera
soucieux d’insuffler a sa construction une signification. Hugo a, d’ailleurs, prévenu :
«il est de regle que l'architecture d'un édifice soit adaptée a sa destination de telle
facon que cette destination se dénonce d'elle-méme au seul aspect de l'édifice »'°.
L’aspect d’un ouvrage constitue, presque toujours, le contenu un message. Lors de la
construction de ses forteresses, Vauban n’avait nullement pour seule idée en téte de
protéger militairement les endroits stratégiques du royaume de France mais, également,
celle de faire rayonner la toute-puissance du Roi Soleil. De la méme maniére, de nos
jours, lors de I’¢lévation d’un gratte-ciel, le maitre d’ceuvre n’est pas seulement animé
par le désir de transformer les cieux en une surface habitable, mais, également, par celui
de révéler au monde les prouesses techniques dont sa nation est capable''. Si,

indubitablement, 1’aspect d’un édifice peut apparaitre comme un véritable vecteur de

? Pour I’architecte Portugais Manuel Aires Mateus « l'architecture consiste d jeter une poignée
d'air en l'air et de la faire tenir avec quelques murs ».

V. Hugo, op. cit note 2, pp. 227-228.

"' L>exemple peut étre pris avec 1’élévation, en 2009, du plus grand gratte-ciel du monde & Dubai.
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communication, il est des hypotheses ou c’est 1’édifice lui-méme qui, de par sa fonction,
constitue non pas un vecteur mais un moyen de communication. C’est 13, la seconde
chose, a laquelle celui qui désire percevoir la nature communicante de ’homme dans

une ceuvre architecturale doit préter attention.

8. — Communiquer. Certes, comme a pu 1’écrire Le Corbusier, « la maison a
toujours été l'indispensable et premier outil que [’étre humain se soit forgé ». Pour
autant, le role de I’architecte ne s’est jamais limité a la seule construction de logis. Les
ponts, les routes, les phares, les ports, les tours sont autant d’ouvrages dont la fonction
n’est pas d’abriter leurs usagers, mais de leur offrir la possibilit¢ de communiquer.
Curieusement, lorsque, dans les temps anciens, les architectes se sont affairés a
imaginer de tels édifices, les plus grands et plus colossaux ne 1’ont aucunement été dans
le dessein de pourvoir au besoin social. Les ceuvres architecturales dont les restes
peuvent encore étre observés dans nombre de lieux ont, surtout, été élevées afin de
permettre & une communauté d’entrer en relation avec son ou ses dieux. En témoignent
les pyramides de I’Egypte ancienne, les temples de la Greéce antique ou bien encore les
cathédrales et les églises du Moyen Age pour la construction desquels ’Homme a su se
surpasser, mais dont la fonction n’est autre que de lui servir de voie de communication
avec le divin. Indépendamment de cette curiosité, ce dernier a, toujours, éprouvé les
pires difficultés a communiquer avec ses semblables, ce, a plus forte raison, lorsqu’ils
lui sont étrangers. Sans doute cela s’explique-t-il par le fait que, comme 1’a écrit
William James, « la barriere la plus immuable de la nature se situe entre les pensées
d'un homme et celles d'un autre ». Nombreux sont ceux qui s’y heurtent soit, parce que
cette barricre est culturelle et donc empéche I’instauration de tout dialogue, soit en
raison de sa nature physique ou politique auquel cas la circulation des personnes et la

propagation des idées apparait impossible.

La recherche de création d’un lien universel

9. —La découverte du nouveau monde. Malheureusement, le choc des cultures, la
convoitise d’un territoire et de ses richesses, I’ignorance, sont les raisons majeures pour
lesquelles presque toutes les guerres ont éclaté. Bien souvent, ¢’est le manque voire
I’inexistence de communication entre les peuples qui est a I’origine des conflits qui les

opposent. Ce constat n’est pas nouveau. Comme le souligne Armand Mattelart, une
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prise de conscience de ce phénomeéne a commencé a germer, dés la fin du XVe siecle,
lorsque, découvrant les Amériques, la civilisation européenne s’est interrogée sur la
place qu’elle occupait dans le monde, d’une part, et sur la nature des rapports qu’elle
devait entretenir avec les autres civilisations, d’autre part'2. Cet auteur met en exergue a
travers plusieurs exemples trés convaincants'® la naissance, chez les intellectuels de
I’époque, du sentiment selon lequel «pour rompre avec [’esprit militaire et [...]
soustraire a jamais |"humanité [de] la férule des sociétés en armes de I'dge de fer »'*, il
est nécessaire pour les peuples de s’ouvrir et non de rester cloitrés dans leurs frontiéres.
Autrement dit, la communication apparait comme le remede a toute cause susceptible de
les diviser'"”. Trés vite, cette pensée se propage parmi les penseurs des Lumicres, et se
traduit par leur volonté de recréer le lien universel qui, selon Grotius, unissait les

hommes avant que I’humanité n’éclate en nations.

10. — Le réve d’un monde en paix. Meurtris par les conflits qui n’ont cessé de
proliférer depuis des siécles, tous ont en commun le réve de voir s’instaurer dans le
monde une paix universelle et perpétuelle. Certains d’entre eux vont méme jusqu’a
imaginer un systéme dans lequel les conditions seraient réunies pour qu’un jour cette
paix devienne réalité. Armand Mattelart cite, par exemple, le projet de « corps
européen » de 1’abbé de Saint Pierre, la « république mercantile universelle » d’Adam
Smith, « la paix perpétuelle » d’Emmanuel Kant ou encore, la « république universelle
des sciences » de Condorcet. Toutes ces visions n’ont pour seule ambition que de
rassembler les hommes par un lien qui soit si fort qu’aucune querelle ne saurait le
défaire. Le projet le plus abouti est celui de Claude Henri de Saint-Simon pour qui ce

lien ne peut puiser une telle force que dans un systéeme dont I’architecture porte le nom

"2 Cet auteur n’hésite pas a affirmer que « le débat scolastique sur la légitimité de I'inventio du
nouveau continent pose la tortueuse question de la communication entre des étres qui, encore hier
dans I’ignorance de leur existence réciproque, se trouvent confrontés a l’idée de se reconnaitre
mutuellement humains » (A. Mattelart, Histoire de ['utopie planétaire : de la cité prophétique a la
societé globale, La Découverte, 2009, p. 13).

B Lorsqu’est, de la sorte, décrit par le navigateur florentin Amerigo Vespucci, le mode de vie des
aborigénes qui peuplent le nouveau continent, lesquels ignorent la notion de régle, ni méme ne
connaissent celle de propriété ou de supériorité d’un étre par rapport & un autre, celui-ci s’étonne
de leur faculté a ne pas faire la guerre pour étendre leurs frontieres, ni par le désir de domination
ou de cupidité. Thomas More dit que leur communauté de 1’égalité absolue devant toutes choses,
Eonnes ou mauvaises, réalise 1’idéal de la communication civile (A. Mattelart, op. préc., p. 15).

Ibid., p.8.
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de réseau. L’approche de cet officier du génie va s’avérer déterminante dans
I’orientation que va prendre la recherche d’un reméde aux maux dont souffre, selon lui,
la société. Pour preuve, aujourd’hui encore, la réalisation de cette entreprise, qui n’a
cess¢ d’étre et ne cessera probablement jamais, est toujours gouvernée par la croyance
selon laquelle le réseau est seul susceptible de remplir la fonction de ce lien universel
qui, en unissant les hommes, les conduirait vers un monde meilleur. Afin de bien
comprendre en quoi la notion de réseau est susceptible de porter en elle la clé¢ du

changement, il convient de le définir.

Le concept de réseau

11. — Evolution du concept. O combien familier apparait le terme de réseau. Celui-
ci n’a pourtant pas toujours eu le sens que 1’on lui préte actuellement, si tant est que 1’on
soit a méme de lui en attribuer un'®. Le concept de réseau fait, en effet, partie de ces
notions polysémiques, considérablement enrichies par les grands penseurs mais qui,
réciproquement, ont prodigieusement fait avancer la réflexion de ces derniers. Il en
résulte pour la notion de réseau une trés grande variété de significations qui se mélent et
s’entremélent sans jamais se confondre. Selon Pierre Musso, elles entretiennent toutes,
malgré tout, « un lien étroit [...] avec le corps et I’organisme »'". Initialement'®, le mot
réseau, qui vient du vieux francais « résel », variante de « réseuil », est apparu au Xlle
siécle pour désigner un rets ou un filet'. Si, tout d’abord, ce filet n’est autre qu’un
ustensile de chasse destiné a capturer des animaux, trés vite il va devenir un accessoire
indispensable pour les femmes, enserrant leur chevelure, telle une résille afin de la

maintenir. Dans cette acception, le réseau est extérieur au corps, il le capture. Beaucoup

5 Armand Mattelart écrit en ce sens que « depuis la Renaissance et les grands voyages de
découverte, le désir de paix universelle tend la quéte d’un espace sans frontieres. Le dépassement
de la formule d’un Etat cramponné & une souveraineté territoriale autiste apparait comme le
remeéde a la barbarie et a I'inhumain » (Ibid., p. 7).

' Comme le remarque Pierre Musso, certains auteurs parlent au sujet de la notion de réseau d’un
« désastre conceptuel » tandis que d’autres affirment qu’elle est « encombrée de sens » (P. Musso,
Télecommunications et philosophie des réseaux: la postérité paradoxale de Saint-Simon, PUF,
coll. « Politique Eclat », 1998, p. 36).

YIbid., p. 32.

8 V. en ce sens I’excellente analyse relative a ’évolution de la notion de réseau faite par D.
Parrochia, « Quelques aspects historiques de la notion de réseau », Flux, 2005/4, n® 62, pp. 10-20.

" Etymologiquement le mot réseau vient du latin retilious, diminutif de rete-retis, qui signifie
filet.
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plus tard, au XVlIle siécle, concomitamment aux progrés de la médecine le terme réseau
est utilisé par les médecins pour désigner le systéme sanguin et les fibres composant le
corps humain. Le réseau est, dorénavant, dans le corps, il se confond avec lui. Vient
ensuite une troisiéme étape ou, apres avoir été sur le corps, puis dedans, le réseau sort
du corps pour devenir « un artefact, une technique autonome » ; bref « de naturel le
réseau devient artificiel »°. Alors que le médecin se contentait de l’observer,
désormais, I’ingénieur peut 1’édifier. A partir de la seconde moiti¢ du XVIlle siecle,
libéré de la tutelle du corps auquel il était systématiquement rattaché, le concept de
réseau va donner prise aux réflexions des philosophes, lesquels commencent a se
I’approprier. De mutation en mutation, celui-ci va ainsi se construire pour devenir la

notion omniprésente que nous connaissons aujourd’hui.

12. — Un outil conceptuel. De nos jours, le mot réseau est devenu si riche de sens et
si indispensable quant a la compréhension d’innombrables phénomenes, qu’il est
vraisemblablement peu de branches de I’arbre de la science qui n’aient pas encore été
irriguées par I’une de ses nombreuses significations. Presque toutes les disciplines ont
recours a la notion de réseau. En sciences physiques, par exemple, celle-ci est employée
pour désigner des figures de diffraction de la lumiére. En mathématiques, un réseau est
un maillage de droites entrecroisées. En biologie, ou il est trés présent, il permet de
mieux comprendre le fonctionnement des organismes vivants, tant dans leur chair que
dans les liens qu’ils entretiennent entre eux. En sciences sociales, le réseau permet de
définir des systémes de relations tandis qu’en droit il est utilisé par le juge pour qualifier
des figures contractuelles. Sans qu’il soit besoin de poursuivre cette longue liste
d’exemples que I’on ne saurait rendre exhaustive, quand bien méme on s’y emploierait,
force est de constater le grand nombre d’usages qui sont fait de la notion de réseau. Pour
Pierre Musso, il est, cependant, possible de regrouper ces différents usages autour de
deux formes générales: «un mode de raisonnement », d’une part, et « un mode
d’aménagement de ’espace-temps »*', d’autre part. S’agissant de la premiére, cet auteur
insiste, tout d’abord, sur le fait que le concept de réseau est une « technologie de

[esprit »22 permettant d’appréhender abstraitement un ensemble de liaisons®. Plus

2P Musso, op. cit. note 16, p. 34.
2L Ibid., p. 36.
> Ibid.
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précisément, cet auteur soutient qu’'un réseau constitue « a la fois le lien d’un élément a
un tout, le lien entre divers états d’un tout, et le lien de la structure d’un tout au
fonctionnement d’un autre »**. Autrement dit, le réseau permet de rendre compte
intellectuellement de toute technique du passage, de la transition et de la liaison.
Concernant, ensuite, la seconde forme de signification que revét ce concept, celle-ci
renvoie a I’effet que peut produire un réseau sur I’espace-temps. En superposant un
nouvel espace sur un territoire, un réseau a cette particularité de pouvoir dilater « les
rapports de I’homme d espace et au temps »*, de sorte que « tous les lieux sont en
chaque lieu et chaque lieu en tous les lieux »*°. A I’évidence, cette ambivalence dont est
empreinte la notion de réseau est de nature a faire d’elle un « un sac a métaphores »*'
dans lequel réside toute sa richesse et sa symbolique. C’est justement dans ce sac que

Saint-Simon, et bon nombre de philosophes qui lui succéderont, est venu piocher afin

d’alimenter sa réflexion.

La symbolique du réseau

13. — La théorie saint-simonienne. La Révolution a laiss¢ un golt d’inachevé a
Saint-Simon. Pour ce brillant ingénieur, le changement social auquel il aspirait ne s’est
pas complétement réalisé. Il convient, dés lors, selon lui, de le provoquer par le
truchement de la mise en ceuvre du concept de réseau a 1’échelle de la société. Saint-
Simon a une vision organique du monde. Il pense que « la société n’est point une simple
agglomération d’étre vivants, la société au contraire, est surtout une véritable machine
organisée dont toutes les parties contribuent d’'une maniere différente a la marche de

I’ensemble »**. Pour ce libre penseur, afin « de procurer a chaque membre de la société,

V. en ce sens ’approche intéressante de Michel Serres pour qui un réseau est « constitué d’une
pluralité de points (sommes) reliés entre eux par une pluralité de ramifications (chemins) », de
sorte qu’un sommet est 1’intersection de plusieurs chemins et réciproquement, un chemin met en
relation plusieurs chemins (M. Serres, Le réseau de communication : Pénélope, Paris, éd. De
Minuit, 1968, p. 11-20, cité in P. Musso, op. cit. note 16, p. 39). V. également la définition que
donne Pierre Musso du réseau. Pour lui il est « une structure d’interconnexion instable, composée
d’éléements en interaction, et dont la variabilité obéit a quelque régle de fonctionnement » (Ibid.,
p. 42).

* Ibid., p. 44.

3 Ibid., p. 44.

2 Ibid., p. 50.

2 Ibid., p. 51.

* Saint-Simon, De la physiologie appliquée a I’amélioration des institutions sociales, Anthropos,
Paris, 1966, t. 11, p. 177, cité in P. Musso, op. cit. note 16, p. 108.
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en proportion de sa mise, le plus d’aisance et de bien-étre possible »*, il est nécessaire
d’appréhender cette derniére comme un véritable organisme vivant. Avant de s’y
essayer, Saint-Simon met, au préalable, en exergue le fait que le propre d’une telle
entité est d’étre parcourue continuellement par des flux, lesquels sont source de vie™.
Celui-ci prend I’exemple du corps humain dans lequel circulent en permanence du sang
et du courant ¢électrique. S’agissant de la société, Saint-Simon pense que cet organisme
qu’elle constitue est parcouru de toutes parts par les flux que sont principalement le
savoir, et I’argent. Sa bonne santé¢ dépend de la circulation de ces deux flux. Pour Saint-
Simon, celle-ci ne se fait malheureusement pas. L’appareil étatique les détourne a son
profit afin d’asseoir sa domination. Selon lui, la guérison de la société ne saurait se faire
sans restaurer la circulation de ces flux. C’est 1a, que Saint-Simon a recours au concept
du réseau qu’il s’est forgé. Dans I’idéologie saint-simonienne, le réseau peut avoir deux
fonctions : soit il est un outil de surveillance, en ce sens qu’il offre la possibilité¢ a
Iautorité qui le controle de surveiller tout ce a quoi il est relié, soit il est un moyen de
circulation des flux permettant I’irrigation de toutes les parties qui le composent. En
prenant comme modele le corps humain afin d’appréhender le corps social, Saint-Simon

voit dans la société un réseau susceptible de remplir ces deux fonctions.

14. — Le réseau, comme religion. En s’appuyant sur cette ambivalence, Saint-
Simon va, de la sorte, décrire le changement social comme le passage d’une fonction a
I’autre, c'est-a-dire d’une société qu’il considére de surveillance, celle de son époque, a
une société de la circulation laquelle constituerait 1’idéal a atteindre. Comme le souligne
Pierre Musso, il est trés frappant de voir a quel point dans la symbolique saint-
simonienne « le réseau s 'identifie a la vie »*'. La circulation des flux qu’il favorise doit,
pour Saint-Simon, étre rétablie afin de vivifier I’organisme qu’est la société. Pour ce
faire, deux réformes devraient, selon lui, étre entreprises. D’une part, il est absolument
nécessaire de réformer 1’appareil étatique en suivant une logique industrielle, de

manicre a ce que les flux que seule produit I’industrie alimentent tous les membres du

corps social, sans qu’il soit possible aux dirigeants de les détourner. D’autre part, le

2 Saint-Simon, L Industrie, Anthropos, Paris, 1966, t. II, p. 153, cité in P. Musso, op. cit. note 16,
p. 57.

* Pour Saint-Simon le phénoméne de vie s’explique par deux faits : la structure élémentaire
tubulaire des corps et la circulation des liquides a I’intérieur de ces tubes. Il affirme en ce sens que
« l’appareil circulatoire crée et entretient le phénomene de la vie ».

' P. Musso, op. cit. note 16, p. 87.
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nombre d’interconnexions possibles entre les membres de la société doit étre augmenté,
car dans la structure d’un organisme plus les liaisons sont nombreuses, meilleure est la
circulation des flux qui le parcourent et donc, par voie de conséquence, son
fonctionnement. Saint Simon préconise, ni plus, ni moins que 1’édification de réseaux
sur le territoire™, afin de favoriser la circulation des flux que sont le I’argent et le
savoir. Pour légitimer et stimuler cette entreprise de grands travaux, Saint-Simon a pour
ambition de 1’¢lever au rang de religion, prise dans le sens de « ce qui relie »*°. Pour lui,
une société ne saurait avancer que si les membres qui la composent partagent une
finalité commune et se tisse entre eux un lien qui les unifie. Ce lien est de méme nature
chez Saint-Simon que celui évoqué par 1’abbé de Saint Pierre, Adam Smith ou encore
Condorcet, a savoir universel. Pour voir ce lien se tisser, Saint-Simon entend ériger en
culte la réalisation de son idéologie et plus précisément la construction de réseaux de

communication.
La réalisation du lien universel par les réseaux de communication

15. — La propagation des idées saint-simoniennes. Saint-Simon, n’ayant pas vécu
suffisamment longtemps pour mener a bien cette entreprise’*, ce sont ses disciples qui
vont s’en charger. Ainsi, dans les années qui ont suivi sa mort, les saint-simoniens,
polytechniciens pour la plupart, se sont-ils attelés a diffuser, interpréter, développer et,
appliquer le concept ¢élaboré par leur maitre. Cette nouvelle religion dont le symbole est
le réseau, sera pratiquée, entre autres, par Enfantin, Decaen ou encore, Michel
Chevalier. Tous sont animés par le désir de voir la plancte entiére parcourue par des
voies de communication. A la différence de Saint-Simon, cependant, comme le souligne
Pierre Musso pour ces derniers « les réseaux de communication ne sont plus seulement
médiateurs techniques de la transformation de société [...], mais ils deviennent peu a
peu, [...] une révolution sociale »>>. Michel Chevalier voit, de la sorte, dans les réseaux,
le « symbole »*® d’une association universelle qui unirait les hommes de par le monde.

Encore une fois, derriére cette idée, il est aisé¢ de déceler la volonté de ceux par qui elle

32 Saint-Simon vise, entre autres, les canaux. Cela vaudra, ensuite, pour les chemins de fer.
3 Le terme religion a deux sens : tournée vers dieu et ce qui relie.

3* Saint-Simon est mort en 1865 alors qu’il est 4gé de 65 ans.

** P. Musso, op. cit. note 16, p. 177.

3 Ibid., p. 184.
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est portée de remédier aux conflits et aux divisions qui déchirent I’humanité®’. Afin
d’« assurer a jamais aux peuples un avenir pacifique de prospérité et de gloire »™,
Michel Chevalier s’inspirant tant, de I’ceuvre de son maitre, Saint-Simon, que du
célebre texte Vers la paix perpétuelle ’ Emmanuel Kant®’, entend poser les bases d’une
réconciliation entre 1’Orient et 1’Occident qui sont en guerre depuis trop longtemps.
Selon lui, « la lutte la plus colossale, la plus générale et la plus enracinée qui ait fait
Jjamais retentir la terre du fracas des batailles, est celle de I’Orient et de I’Occident »*.
Pour y mettre un terme, Michel Chevalier a imaginé un systéme permettant d’ouvrir la
voie sur laquelle pourrait étre fait «le premier pas [...] vers [’association

. 41 . N \ ’ g, 4 42
universelle »". 1l lui confére le nom de « systeme de la Méditerranée »™*.

16. — L’édification de voies de communication en marche. Le dessein de Michel
Chevalier est simple : il a I'intention de faire de la Méditerranée « le lit nuptial de
I"Orient et de 1'Occident »*. Pour y parvenir, conformément a la pensée saint-
simonienne**, il prone « la fécondation de la terre par les réseaux »*°, 3 commencer par
les chemins de fer qui, selon lui, « sont le symbole le plus parfait de [’association
universelle. Ils changeront les conditions de [’existence humaine »*°. Malgré les
railleries dont il fait 1’objet, notamment en raison du caractére utopique de son projet*’,

Michel Chevalier croit en la capacité des nouveaux moyens de transport et, plus

1 « La paix est aujourd’hui la condition d’émancipation des peuples » a écrit Michel Chevalier

(Ibid., p. 185).

¥ M. Chevalier, Politique industrielle et systeme de la Méditerranée, Paris, Au bureau du Globe,
1832, p. 119.

* V. en ce sens J. Debrune, « Le systtme de la Méditerranée de Michel Chevalier », in
Confluences Méditerranée, L’Harmattan, 2001, n°36, pp. 187 et s.

“'M. Chevalier, Systeme de la Méditerranée, Paris, Au bureau du Globe, 1832, p. 29.

! Ibid.

* Ibid.

® Ibid., p. 1.

* Tout comme Saint-Simon, Michel Chevalier compare I’humanité a un organisme vivant
composé de membres. Ainsi a-t-il pu écrire que « les peuples sont les membres de |’humanité ;
’humanité ne sera heureuse que lorsqu’elle aura le libre exercice de tous ses membres » (Ibid., p.
24).

* P. Musso, op. cit. note 16, p. 176.

% Cité in J. Walch, Michel Chevalier : économiste saint-simonien, Vrin, 1975, p. 99.
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généralement, des réseaux de communication, a rapprocher les hommes que la distance
et le temps éloignent®®. Plus encore, pour lui, « améliorer la communication, c’est
travailler a la liberté réelle, positive et pratique, c’est faire de [’égalite et de la
démocratie »*. De cette affirmation, ressort trés clairement 1’évolution de la pensée
saint-simonienne. Les réseaux ne sont plus seulement considérés comme un outil
permettant de favoriser le changement social. Désormais, ils I’incarnent, ils le portent en
eux. Les réseaux sont le changement social. Il convient, a travers eux, de le propager
afin d’irriguer tous les membres dont est composé ce gigantesque organisme :
I’humanité. Enfantin traduira parfaitement cette pensée en exaltant 1’action de ses
condisciples : « nous avons enlacé le globe de nos réseaux de chemin de fer, d'or,
d'argent, d'électricité! Répandez, propagez, par ces nouvelles voies dont vous étes en
partie les créateurs et les maitres, l'esprit de Dieu, l'éducation du genre humain »°°.
Pour les saint-simoniens, la construction de réseaux sur le globe était synonyme de
genese d’une nouvelle société. Avec le recul, il apparait que cette philosophie ressemble
trés étrangement a celle a laquelle adhérent les architectes du monde d’aujourd’hui, a la
différence prés que 1’ouvrage qu’ils é€lévent porte le nom, non pas d’association

universelle, mais de société de 1’information.

*7 On pense notamment & l’attaque virulente d’Alfred de Musset qui, dans un poéme trés
sarcastique, a exprimé son hostilité envers un tel projet : « Sur deux rayons de fer un chemin
magnifique/ De Paris a Pékin ceindra ma république./ La, cent peuples divers, confondant leur
jargon,/ Feront une Babel d’un colossal wagon./ La, de sa roue en feu le coche humanitaire/
Usera jusqu’aux os les muscles de la terre./ Du haut de ce vaisseau les hommes stupéfaits/ Ne
verront qu’une mer de choux et de navets./ Le monde sera propre et net comme une écuelle
;/L’humanitairerie en fera sa gamelle,/ Et le globe rasé, sans barbe ni cheveux,/ Comme un grand
potiron roulera dans les cieux. » (A. de Musset, Poésies nouvelles, éd. Charpentier, Paris, 1852, p.
116).

* Michel Chevalier est persuadé que ces nouvelles voies de communication permettront de rétrécir
le monde. Il affirme en ce sens que « quand il sera possible de métamorphoser Rouen et le Havre
en faubourg de Paris, quand il sera aisé d'aller non pas un a un, deux a deux, mais en nombreuses
caravanes, de Paris a Pétersburg en moitié moins de temps que la masse des voyageurs n'en met
[...], a franchir l'intervalle de Paris a Marseille ; quand un voyageur, parti du Havre le matin,
pourra venir déjeuner a Paris, diner a Lyon et rejoindre le soir méme a Toulon le bateau a vapeur
d'Alger ou d'Alexandrie ; quand Vienne et Berlin seront beaucoup plus voisin de Paris
qu'aujourd'hui Bordeaux, et que relativement a Paris Constantinople sera tout au plus a distance
actuelle de Brest ; [...] de ce jour ce qui maintenant est une vaste nation sera une province de
taille moyenne » (Cité in J. Debrune, « Le systéme de la Méditerranée de Michel Chevalier », in
Confluences Méditerranée, ¢d. L’Harmattan, 2001, n°36, p. 193. Disponible sur : http:/www.
revues-plurielles.org/ uploads/pdf/9_36_17.pdf).

* M. Chevalier, Lettres sur I’Amérique du Nord, Gosselin, Paris, 1836, 2 vol., t. II, p. 3.

0 Cité in P. Musso, op. cit. note 16, p. 210.
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17. — Les premiéres autoroutes de l’information. Bien que la paternité¢ de la
pensée réticulaire soit désormais tombée dans 1’oubli, le culte du réseau ne s’en est pas
moins répandu par-dela les frontiéres et par-dela le temps, aidé, sans doute, par des
polytechniciens résolument convertis au saint-simonisme et qui, usant de leur statut, ont
trés certainement influencé le corps des ingénieurs du XIXe siécle. Mais la n’est pas
seule raison du succes de cette propagation. Le progres a cette époque de la science n’y
est assurément pas étranger. Avec le développement des techniques, trés vite, la
prolifération de réseaux en tous genres s’est accélérée’’, de sorte que, peu a peu, cette
derniére a été associée dans les esprits a I’empreinte que laisse la marche en avant des
nations*”. Chaque innovation technique est devenue porteuse de révolution sociale.
L’invention du télégraphe électrique en est le parfait exemple. Lorsque le monde a
découvert avec stupéfaction 1’existence de ce nouvel instrument de communication,
nombreux sont ceux a s’étre adonnés aux spéculations les plus folles quant au bienfait
qu’il pourrait apporter a 1’humanité™. Pareillement, lorsque la radio s’est révélée étre un
medium capable de « distribuer de douces mélodies a la volée a travers les villes et les
mers, de facon a ce que les marins au loin puissent écouter a travers les ondes la
musique de chez eux »**, on a pu lire a son sujet, qu’elle allait permettre aux hommes de
«vivre ensemble »>. L’idée selon laquelle I’avenir d’un pays et des peuples est
étroitement lié¢ a 1’édification de réseaux de communication était, désormais, présente au

plus profond de chacun des artisans du monde. Depuis lors, elle ne les a jamais quittés.

' On pense, notamment, aux canaux qui se construisent dans les plus grands pays d’Europe,
I’édification du Canal de Suez, 1’expansion du chemin de fer ou encore le développement du
télégraphe.

2V. en ce sens larticle de Jacques Mousseau pour qui « la communication n’est pas une activité
humaine qui a sa place a coté d’autres. Elle est [’activité humaine par excellence. Le niveau de
civilisation d’une société se mesure a son degré de communication. Car tout est communication.
Mieux : tout n’est que communication » (J. Mousseau, « L'homo communicans », Communication
et langages, 1992, Vol. 94, n° 1, pp. 4-13).

* V. en ce sens la réaction du Ministre des affaires étrangéres Frangais qui, souhaitant la
bienvenue au délégués d’une vingtaine de nations venus pour décider de la création d’une Union
Télégraphique Internationale, n’a pas caché son enthousiasme au sujet de cette nouvelle
invention : « Nous sommes ici réunis en véritable congres de ka paix. S’il est vrai que la guerre ne
provienne souvent que de malentendus, n’est-ce pas en détruire l'une des causes que de faciliter
entre les peuples ['échange des idées et de mettre a leur portée ce prodigieux engin de
transmission, ce fil électrique, sur lequel la pensée, comme emportée par la foudre, vole a travers
l’espace et qui permet d’établir un dialogue rapide, incessant, entre les membres dispersés de la
famille humaine » (Procés-verbal n°2 de la séance du 13 avril 1865 de la Conférence télégraphique
internationale réunie a Paris, in Recueil des traités de la France, éd. M. De Clercq, Paris, Aymot,
1868, vol. 9, p. 252).

3% Journal de Lee de Forest, 5 mars 1907, cité in P. Flichy, « Technologies fin de siécle : 1'Internet
et la radio Réseaux », Réseaux, 2000, Vol. 18, n° 100, pp. 249 - 271.

>>'S. Douglas, Inventing American Broadcasting, Baltimore, John Hopkins University Press, 1989,
p-306, cité in P. Flichy, op. préc., pp. 249-27.
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Au contraire, celle-ci a grandi et s’est enrichie a mesure que les kilométres de fils et de
cables reliant les étres humains entre eux ont augmenté, jusqu’a devenir le moteur de la

SocCiéteé.

L’informatique et ’extension du cerveau humain

18. — La réactivation du réve de paix perpétuelle. Comme le soulignent certains
auteurs, l’avénement de D’informatique a poussé cette idée a son paroxysme.

. . 56 . , . . . .
L’informatique™, qui peut se définir comme «la science du traitement rationnel et

7, a permis a I’homme de pénétrer un univers ou la

automatique de 'information »”
communication lui est apparue comme débarrassée de toutes les contraintes techniques
qui en limitaient considérablement 1’usage. Pour autant, cela ne s’est pas fait
brutalement. Avant que la communication lui apparaisse comme dépourvue de limites,
des étapes déterminantes sont venues augmenter substantiellement le passé déja tres
riche de cette science. Afin de bien comprendre en quoi I’informatique a tant
révolutionné la communication d’une part, et bouleversé, par 1a méme, I’imaginaire du
réseau d’autre part, il convient de se remémorer succinctement I’histoire de leur
rencontre. Tout a commencé lorsque, pendant la Seconde guerre mondiale, certains
savants, traumatisés et abasourdis par les atrocités, 1’horreur et la barbarie qui se
déroulaient devant leurs yeux, se sont employés a raviver la quéte de paix perpétuelle et
universelle engagée voila prés de trois siecles plus tot par les philosophes des
Lumiéres® mais qui, au grand dam de I’humanité, n’avait toujours pas abouti. C’est
Norbert Wiener qui, le premier, dans un livre intitulé Cybernetics or Control and
Communication in the Animal and the Machine, s’est fait remarquer pour ses brillants
travaux servant cette illustre quéte. Pour ce célebre mathématicien américain, pére de la
cybernétique, tous les événements dont le monde est témoin, aussi abjects soient-ils, ne

sont pas anormaux. Wiener pense que l'univers tout entier est régi par cet élément

*% Ce terme n’est autre que la contraction d’information et automatique, contraction faite pour la
premicre fois en mars 1962 par Philippe Dreyfus, ancien directeur du Centre National de Calcul
Electronique de la société Bull.

" Définition reprise dans le Dictionnaire de I’académie francaise. Disponible sur :
http://atilf.atilf.fr/academie9.htm. Pour une définition plus technique on peut signaler celle du
dictionnaire Robert qui définit I’informatique comme la « science et [’ensemble des techniques de
la collecte, du tri, de la mise en mémoire, de la transmission et de l'utilisation des informations
traitées automatiquement a l'aide de programmes (logiciels) mis en ceuvre sur ordinateurs » (A.
Rey et alii, Dictionnaire le Petit Robert, éd. Le Robert, 2013).

* V. supra, n°10.

31


http://atilf.atilf.fr/academie9.htm

BAMDE Aurélien| Thése de doctorat | Octobre 2013

fondamental qui le structure : le hasard. Plus précisément, selon lui, tout ce qui compose
le réel n’est qu’information : la matiére, 1’énergie, le temps peuvent étre interprétés en
termes de flux d’informations lesquels n’obéissent qu’a la seule loi du désordre™. Or ce
désordre constitue une «force de destruction »* qui menace en permanence la

société®!. Les physiciens et sociologues appellent cette force I’entropie®.

19. — Vaincre le désordre. S’il est indéniable que Wiener parvient de main de
maitre a identifier cette entropie dont on dit qu’elle est finalement le seul ennemi de
I’Homme®, plus remarquable encore est sa démonstration nous révélant comment il
faut la combattre. Selon lui, I’entropie n’est pas une fatalité, elle peut étre combattue par
une force contraire. La seule solution pour vaincre le désordre immanent du monde est
de créer de I’ordre de telle fagon que la réalisation d’un phénomeéne ne soit pas le fruit
du hasard — qui résulte de I’opacité des informations composant ledit phénomene — mais
soit le produit d’une décision éclairée, prise en toute connaissance de cause®. Pour
Wiener, I’ordre consiste en 1’échange d’informations soit, tout simplement, en la
communication. Il n’hésite, de la sorte, pas a affirmer que « de méme que l'entropie est
une mesure de désorganisation, l'information fournie par une série de messages est une
mesure d'organisation »*. Autrement dit, c’est d’abord en communiquant que 1’étre

humain peut espérer contrecarrer I’entropie®. Mais, Wiener prévient. Compte tenu de la

V. en ce sens Ph. Breton, L "Utopie de la communication, La Découverte, 1992, p. 21.

% Ph. Breton et S. Proulx, « L’idéologie de la communication : une alternative a la barbarie »,
Quaderni, 1988, Volume 5, n° 1, pp. 67-74. Disponible sur: http://www.youscribe.
com/catalogue/presse-et-revues/savoirs/sciences-humaines-et-sociales/l-ideologie-de-la-
communication-une-alternative-a-la-barbarie-1085828.

6! Jacques mousseau affirme en ce sens que « La société comme ['univers est vouée d la
dégradation. Elle tend vers le désordre » (J. Mousseau, « L'homo communicans », Communication
et langages, 1992, Volume 94, n° 1, pp. 4-13).

62 En référence, sans doute, a la thermodynamique, discipline de la physique dans laquelle elle est
définie comme « la mesure du degré de désordre d'un systeme au niveau microscopique » (M.
Mukungu Kakangu, Vocabulaire de la complexité: Post-scriptum a La Méthode d'Edgar Morin,
L’Harmattan, Paris, 2007, p. 261).

% Comme le constate, trés justement, Philippe Breton et Serge Proulx, dans le systéme de Wiener
« [’ennemi n’est plus un homme, mais une entité diabolique, le désordre, le déficit d’organisation,
[’étouffement de I’information. L’idéologie de la communication a le grand mérite, et il s’agit la
d’une véritable « vertufondatrice », de ne plus faire peser sur [’homme, qu’il soit rouge, blanc, ou
juif, la responsabilité des malheurs de I’humanité » (Ph. Breton et S. Proulx, art. préc.).

% Comme le remarque Jacques Mousseau il est vraisemblable que « le secret, c'est-d-dire le refus
de communiquer, a permis des évenements que |’Humanité n’aurait pas tolérés si elle en avait été
informée » (J. Mousseau, art. préc.).

5N, Wiener, Cybernétique et société, Deux Rives, Paris, 1962, p. 36 et s.

% Dans le droit fil de cette pensée Jacques Mousseau précise que, « une société est plus ou moins
solide, et plus ou moins proche de la perfection selon la nature, le degré et la complexité de la
communication en son sein » (J. Mousseau, art. préc.).
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complexification croissante des phénomenes sociaux et donc de I’enchevétrement des
flux d’informations qui les constituent, selon lui, ’Homme ne saurait mener seul ce
combat. Aussi, est-il indispensable qu’il se fasse assister de machines, de manicre a ce
que sa prise de décision soit la plus rationnelle possible®’. C’est 13, qu’intervient le
deuxiéme grand acteur de la révolution scientifique qui était en passe de se réaliser, le

mathématicien et physicien américain John Von Neumann.

20. — Le cerveau humain comme modele. Tres réceptif aux travaux que Wiener
venait de présenter dans son livre, Von Neumann ne cache pas son intérét pour la
cybernétique®. 11 conduit justement des recherches en vue d’élaborer un procédé
d’automatisation de la prise de décisions. S’intéressant de trés prés au systéme nerveux
de I’étre humain, ce dernier considére le cerveau comme un automate naturel, de sorte
que la compréhension de ses mécanismes de fonctionnement devrait permettre d’en
construire un mod¢le réduit artificiel. Von Neumann est convaincu qu’il est possible a
travers des algorithmes de simulation de plus en plus complexes de reproduire le
principe de la vie naturelle et plus précisément d’une vie artificielle comparable. Aussi
surprenante puisse paraitre cette idée a 1’époque, celle-ci est loin d’étre nouvelle. En
réalité, de tous temps I’Homme a été animé par le désir de créer un autre lui a son
image. Du mythe de Pygmalion, lequel sculpta une statue vivante, en passant par les
statues égyptiennes, le Golem, jusqu’a la légende de Frankenstein, voila plus de trois
mille ans que I"'Homme réve de créer une machine semblable a un étre vivant®,
L’automaticien Vaucanson est, certes, parvenu en 1738 a créer un canard mécanique
capable de battre des ailes, manger du pain et le digérer. Il n’a, pour autant, jamais
réussi a le pourvoir d’une intelligence ou encore de facultés sensorielles, et donc, de
tout ce qui représente ’Homme en ce qu’il a d’humain. Ce a quoi s’attaquait Von
Neumann au sortir de la guerre semble, dans ces conditions, relever de 1’inaccessible.

S’appuyant, entre autres, sur les travaux de son collégue Alan Turing, qui projetait

7 Wiener vise directement les hommes politiques pour qui il ne porte pas une grande affection.
Selon lui, ces derniers sont tout bonnement incompétents et ne sauraient prendre de bonnes
décisions concernant des événements qui les dépassent. Ainsi, cela lui vaut-il d’étre qualifié, par
Philippe Breton, d’« anarchiste rationnel » (Ph. Breton, op. cit. note 59, p. 21).

% 11 peut étre opportun de souligner que Von Neumann était amené a participer entre 1942 et 1953
a des conférences dans lesquelles étaient réunis des scientifiques qui proviennent de toutes les
disciplines, dont Norbert Wiener. Ces scientifiques, de haut niveau, se sont, ni plus, ni moins
donné pour objectif d'édifier une science générale du fonctionnement de 1'esprit.
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également de construire un cerveau artificiel”’, Von Neumann aidé par John Eckert et
John Mauchly réalisa, pourtant, ce que jamais personne n’était parvenu a faire
jusqu’alors : créer une machine dont le fonctionnement se rapproche trés étroitement de

celui de la pensée humaine.

21. — Le premier ordinateur. Jusqu’a ce que ce mathématicien de génie ne
s’illustre’’, les machines & penser élaborées par les chercheurs n’étaient que de simples
calculateurs que ’on pourrait comparer a des bouliers chinois trés sophistiqués’?, celle
qu’il a imaginée était d’une toute autre nature, puisqu’elle empruntait au cerveau sa
structure logique’.Von Neuman venait d’inventer, la premiére machine programmable,
automatique et universelle. En d’autres termes, une machine ne nécessitant plus que
soient introduites, manuellement74, au fur et a mesure de leur exécution, les instructions

et données se rapportant au calcul souhaité, mais dont [’architecture reposait,

% Voir en ce sens 1. Lampiri, La clinique du virtuel, Mémoire de DEA : Sciences Humaines et
Clinique : Paris 7 : 2005. Disponible sur: http://www.psychologue.fr/ressources-psy/clinique-
virtuelle.htm.

V. en sens Iarticle publié en 1936 et intitulé On Computable Numbers, with an Application to
the Entscheidungsproblem, article considéré comme 1’un des travaux fondateurs de la science
informatique, en ce qu’il présente le premier calculateur universel programmable, et pose les bases
des concepts de programmation et de programme. A. M. Turing, « On Computable Numbers, with
an Application to the Entscheidungsproblem ». Disponible sur: http://classes.soe.ucsc.edu/
cmps210/Winterl1/Papers/turing-1936.pdf.

"' 11 est a noter que Von Neumann est doté d’une intelligence et d’une mémoire exceptionnelle. I1
est considéré comme le meilleur mathématicien de son époque. Il est, entre autres, le pére de la
célebre théorie des jeux ou encore du concept novateur d'automate cellulaire.

V. en ce sens Ph Breton, « Le premier ordinateur copiait le cerveau humain », La Recherche,
1996, n°290, p. 80. Disponible sur : http://www.larecherche.fr/content/recherche/article?id=21457.
” Von Neumann va notamment s appuyer sur les travaux de philosophes, dont Pascal, lesquels ont
identifi¢ quatre invariants qui caractérisent 1’étre humain. C’est sur la base de ces invariants que
Von Neumann va conceptualiser le fonctionnement de I’ordinateur. Quels sont ces invariants ? Ils
sont au nombre de quatre : il s’agit de ’intelligence, la mémoire, la communication et ce que I’on
appelle I’interaction avec le milieu extérieur. Comment ces invariants s’articulent-ils ? Imaginons
un groupe d’hommes préhistoriques. L’un d’eux part chasser le mammouth. Soudain, il se met a
pleuvoir. Il décide, cependant, de faire fi du mauvais temps et continue de chasser. Ce qui devait
arriver, arriva. Le lendemain, il tombe malade. Parce que celui-ci est doué de la faculté de penser,
immédiatement il va faire le lien entre la pluie et son état de santé. Aussi, grace a sa mémoire, il
se souviendra que la prochaine fois, il doit se mettre a 1’abri lorsqu’il pleut. Mais la ne s’arréte pas
le traitement des informations qu’il vient de collecter et d’analyser. Sitot guéri de sa maladie,
notre chasseur va s’empresser d’interagir avec le milieu extérieur, c’est a dire de communiquer
son expérience avec les membres de son groupe, afin de leur éviter la méme déconvenue que lui.
Ce sont ces quatre invariants, propres a 1’étre humain, qui gouvernent la science du traitement de
I’information. Ces derniers sont indépendants de la technique, du matériel et de 1’utilisateur. Ils
sont le point commun entre, d’une part, tous les ordinateurs, et d’autre part, les ordinateurs et
I’Homme.

™ Des programmeuses étaient nécessaires. Leur role consistait a brancher des cables en fonction
des instructions que 1’on souhaitait voir exécutées par la machine.
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dorénavant, sur le principe d’un stockage commun de ces derniéres dans une mémoire
physique prévue a cet effet’””. Il était, dés lors, devenu possible de faire exécuter
automatiquement par une machine un ensemble organisé et formalisé d’instructions, en
vue de 1’accomplissement d’un résultat donné, le tout formant ce que 1’on appelle un
programme. Les machines étaient, désormais, programmables numériquement, ce que
ne permettaient pas les calculateurs traditionnels. La mémoire dont ils étaient dotés ne
recueillait que les seules données et résultats intermédiaires des calculs effectués. Si, de
prime abord, la différence entre ces deux architectures ne parait pas revétir une
importance particuliere, en ce que la finalité recherchée est, en définitive, toujours la
méme, en réalité elle est fondamentale, dans la mesure ou dans un cas la fonction des
machines se limite au simple calcul de I’information, dans 1’autre, il s’agit de traiter de
I’information, comme les neurones traitent les impulsions ¢électriques qui leur
parviennent. La taille du gouffre qui sépare le plus perfectionné des calculateurs,
I’ENIAC’®, de la premiére machine congue sur le modéle de I’architecture dite « Von
Neumann », est a la mesure de ce qu’inspire le nom de la lignée a laquelle cette
nouvelle machine a donné naissance, celle des ordinateurs’’. Avec la publication, le 30
juin 1945, du rapport intitulé First Draft of a Report on the EDVAC’®, dans lequel Von
Neuman décrit 1’architecture du premier ordinateur, on assiste a « un changement de
paradigme »”°, paradigme dans lequel la science informatique se trouve toujours ancrée.
Pour preuve : le fonctionnement des ordinateurs modernes repose, encore aujourd’hui,

sur I’architecture élaborée par le célébre mathématicien.

22. — Palier les défaillances humaines. Sa contribution s’est révélée déterminante

dans 1’¢laboration de la machine qui allait devenir ce qu’il aimait appeler une

” Pour une explication de ce que 1’on appelle « I’architecture Von Neumann », v. Ch. Piguet et H.
Higli, Du zéro a l'ordinateur: une bréve histoire du calcul, PPUR presses polytechniques, 2004,
pp- 79 et s.

"® L'ENIAC est I’acronyme qui vient de I’expression : Electronic Numerical Integrator Analyser
and Computer. 11 a été inventé par John Mauchly dans le début des années quarante et sera
opérationnel fin 1946.

711 est intéressant de noter que le terme ordinateur est d’origine biblique et signifie : « Dieu qui
met de ['ordre dans le monde ». C’est Jacques Perret qui, dans une lettre datée du 16 avril 1955,
en réponse a une demande d’IBM France, a choisi cette terminologie. Ce dernier considére, en
effet, que le terme calculateur était trop restrictif pour ces nouvelles machines dont la fonction va
au-dela de I’exécution de simples opérations mathématiques. V. en ce sens 1’article du Monde, de
E. Azan, daté du 16 avril 2005. Disponible sur: http://www.info.univ-angers.fr/~richer/
ens/13info/ao/j_perret.php.

8 J. von Neumann, « First Draft of a Report on the EDVAC », Disponible sur http://virtualtravelog
.net.s115267.gridserver.com/wp/wp-content/media/2003-08-TheFirstDraft.pdf
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« extension de lui-méme »*. Bien qu’extraordinaire et stupéfiant soit cet exploit, et il
restera certainement gravé dans les annales de 1’histoire humaine, il en est pourtant un
qui le dépasse et qui, malheureusement, est pass¢ inapergu. Au-dela de la création de
cette formidable machine qu’est I’ordinateur sur laquelle ont respectivement débouché
les travaux de Wiener et de Von Neumann, la véritable prouesse ne consiste-t-elle pas
plutdt en la mise en évidence de ce mal que combat ’homme depuis la nuit des temps
mais qu’il avait jusque-la toujours refusé¢ de voir comme une composante de son
identité, a savoir 'imperfection? Comme le souligne trés justement Philippe Breton, on
peut apercevoir a travers la réflexion menée par ces savants le reflet d’« une crise
anthropologique, une crise de confiance dans I’homme. La volonté de construire un
cerveau artificiel est indissociable de l'idée de perfectionnement, d’'un transfert de
lintelligence de son support humain traditionnel vers un support plus adapté : les
machines. L’idée d’un tel perfectionnement ne peut trouver qu’un écho positif dans un
contexte ou ['imperfection de la perfection humaine et de sa capacité a organiser des
décisions rapides est flagrante »*'. Dans cette perspective, I’immense intérét que porte
I’Homme pour les ordinateurs apparait comme un aveu des faiblesses et défaillances
dont souffre son intellect. Si, pour y remédier, Von Neumann voit dans la machine qu’il
vient de concevoir un double du cerveau humain susceptible de se substituer a
I’original, trés vite, a mesure que la communauté scientifique s’y est intéressée, la
vision des rapports pouvant étre entretenus par I’Homme avec I’ordinateur va quelque

peu changer.

23. — Le rapport homme-machine. Dans un retentissant article traitant de la
symbiose de I’'Homme et la machine, Joseph Licklider®”, psychologue de formation,
refuse de voir un jour I’étre humain remplacé par 1’ordinateur. Selon lui, une telle
machine doit étre considérée comme un « collegue dont les compétences viennent

s ajouter » a celles de son utilisateur. Cette nouvelle approche rompt singuliérement

V. en ce sens Ph. Breton, art. cit., note 72.

805 7. Heims, John von Neumann and Norbert Wiener, MIT Press, Cambridge, Mass., 1982.

8! Ph. Breton, « Le rdle du contexte dans la geneése d'une innovation : questions a propos de
l'invention de I'ordinateur », Réseaux, 1987, Vol. 5, n° 24, pp. 57-64.

8 J. C.R. Licklider, « Man-Computer symbiosis», IRE Transactions on human Factors in
Electronics, mars 1960. Réédité in In Memoriam : J.C.R. Licklider 1915-1990, Digital Systems
Research Center, Palo Alto, Californie, 1990, p. 5. Disponible sur: http://groups.csail.
mit.edu/medg/people/psz/Licklider.html.
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avec celle des péres fondateurs de 1’informatique qui prédisaient que I’Homme devrait
inexorablement se résoudre a s’effacer progressivement au profit des machines®’. Pour
Licklider, lequel avait eu le temps de forger sa propre réflexion lorsqu’il travaillait sur
le role que pouvaient jouer les ordinateurs dans le cadre de la mise en ceuvre du systéme
de défense aérienne nommé SAGE®, la question n’est pas de savoir comment ces
machines peuvent agir a la place de 1I’étre humain, mais plutét comment les faire
interagir avec lui. Autrement dit, la machine est un partenaire de I’Homme, 1’aide a
résoudre des problémes, ce qui implique l’interdépendance de I’Homme et de
I’ordinateur, I'un et D’autre travaillant de concert comme un seul systéme. Dans un
premier temps, cette idée de symbiose entre ’Homme et la machine se traduira par la
volonté de Licklider de mener des recherches approfondies sur I’informatique en
« temps partagé ». Par ce concept, il faut entendre la capacité d’un ordinateur a effectuer
simultanément plusieurs tiches, de sorte que chacun de ses utilisateurs a I’impression de
I’utiliser de facon autonome. Trés surprenante peut apparaitre cette préoccupation de
nos jours. Elle était pourtant bien réelle a I’époque. Il n’est pas inutile de rappeler qu’a
la fin des années cinquante, d’une part, les ordinateurs étaient encore trés peu
nombreux, d’autre part, leur taille était telle qu’ils occupaient prés d’une salle enticre.
L’idée de pourvoir chaque utilisateur d’un terminal a partir duquel il pourrait,
concomitamment avec d’autres, partager la puissance de calcul d’un seul et méme
ordinateur était, par conséquent, pour le moins révolutionnaire®. Par ce biais, il serait
possible pour chaque chercheur de dialoguer avec la machine sans attendre son tour et
d’obtenir aussitdt ses résultats. L’interaction entre ’Homme et I’ordinateur serait alors
permise. Licklider est persuadé « qu’un dispositif d’interaction coopérative pourrait
grandement améliorer les processus de travail intellectuel »*°. Aussi, afin de mettre en
pratique cette idée qu’il avait en grande partie développée dans son article, décide-t-il

d’accepter I’offre que lui avait faite I’agence des projets de recherche avancée en 1962,

8 Ainsi pour Patrice Flichy, « /’idée d’une symbiose entre I’homme et la machine défendue par
Licklider est toute différence » (P. Flichy, « Internet ou la communauté scientifique idéale »,
Réseaux, 1999, Vol. 17, n° 97 p. 83).

% Le projet SAGE (Semi Automatic Ground Environment) consiste en 1’élaboration d’un réseau de
communication, de type centralisé, dont la fonction serait de suivre le déroulement d’une attaque
aérienne et offrant la possibilité d’une défense rapide et automatique.

% Le Professeur Maurice Wolkes estime, a 1’époque, que « le temps partagé permettra d’utiliser
completement les nouvelles machines que [’on va construire » (Cité in P. Flichy, art. préc., p. 81).
% Propos de Joseph C.R. Licklider (Cité in P. Flichy, L ’imaginaire de I’internet, La Découverte,
2001, p. 46).
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centre directement rattaché au ministére de la défense des Etats-Unis, plus connu sous le

nom d’ARPA (Advanced ResearchProjects Agency).

24. — L’informatique en temps partagé. Lorsque Licklider intégre cette
infrastructure gouvernementale, créée une dizaine d’années plus tot, sous la présidence
d’Eisenhower et sous I’impulsion du secrétaire a la Défense Neil McElroy, la mission
qui lui est impartie est claire : il est chargé, en tant que spécialiste des sciences du
comportement, de diriger un projet baptisé « Command and Control ». Ce projet a été
mis sur pied dans I’espoir de parvenir a 1’¢élaboration de systémes opérationnels d’aide a
la prise de décision en temps réel. Licklider va tres vite se révéler I’homme de la
situation. Sitot en poste, il va s’employer a démontrer que les problémes de réactivité
décisionnelle auxquels sont susceptibles d’étre confrontés les militaires dans
I’hypothése d’une attaque imminente des Soviétiques, peuvent se traiter en termes
d’interaction entre ’Homme et 1’ordinateur. Concrétement, pour Lickider, généraliser la
pratique de I’informatique en temps partagé et donc permettre aux utilisateurs d’un
ordinateur d’interagir avec lui s’avére indispensable. Car de cette interaction, résulte
nécessairement un accroissement de I’intelligence®’. Or ¢’est, en amplifiant les facultés
d’analyse du cerveau, que s’ouvre, selon lui, la possibilité d’agir en temps réel. Cette
pensée rejoint tres étroitement celle développée, en parallele, par un autre chercheur,
Douglas Englebart, qui mena une réflexion trés poussée sur 1’ordinateur en tant
qu’extension de I’intelligence humaine. Ce dernier avance, qu’« accroitre l’intelligence
humaine veut dire augmenter la capacité d’un individu a gérer des problemes
complexes, a mieux les appréhender et a pouvoir les résoudre. Dans ce domaine,
capacité accrue renvoie a un melange de compréhension plus rapide, de meilleure
qualité a des problemes considérés comme trop complexes, et enfin a la possibilité de
trouver des solutions d des problémes considérés comme insolubles »**. Derriére cette
théorie, que partage pleinement Licklider, est constamment sous-jacente 1’idée que la

cause de la défaillance dont peut étre victime I’Homme a ’occasion d’une prise de

¥Lickider écrit ainsi que « il faut espérer, que sans attendre trop d’années, les cerveaux humains
et les machines informatiques seront couplés étroitement, et que le partenariat résultant pensera
comme jamais le cerveau n’a pensé jusqu’ici et traitera les données d’une fagon encore inabordée
par les machines opérant sur l’information que nous connaissons aujourd ’hui » (Cité in P. Flichy,
op. préc., p. 47).

%Pp. Flichy, art. préc., p.85.
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décision, n’est pas a rechercher dans sa capacité a réfléchir, mais dans le temps qui lui

manque pour construire sa réflexion.

25. — Du partage des machines aux partage des connaissances. Dans la pensée de
ces deux scientifiques, I’ennemi commun a abattre n’est, ni plus, ni moins que la
contrainte temps. Aussi, I’ordinateur apparait-il, pour eux, comme le meilleur allié
auquel il peut étre recouru pour mener pareil combat. Si, ’Homme parvenait a étre en
interaction avec cette nouvelle machine, il pourrait se libérer des taches qui impliquent
une certaine répétition dans leur exécution, pour ne se consacrer qu’a celles supposant
le déploiement d’un réel effort intellectuel. Dés son arrivée a I’ARPA, Licklider tente de
persuader son directeur, Jack Ruina et tous les membres de 1’équipe qu’il avait réunis,
que cette facon de travailler leur serait profitable au plus haut point. Plus encore,
disposant de moyens financiers importants destinés a soutenir des projets de recherche
universitaire, celui-ci décide de s’impliquer personnellement dans le développement de
I’un d’eux, le projet MAC (Multiple Acces Computer), dont 1’objectif n’était autre que
de faire travailler le plus grand nombre d’utilisateurs sur un méme ordinateur®. Au fil
des mois, la pensée de Licklider évolue, s’enrichit et lui vient peu a peu a I’esprit I’idée
d’un partage, par les utilisateurs, d’'une méme machine, de leurs programmes et de leurs
données, de maniére a ce que se constitue une base commune de connaissances et de
savoir-faire dans laquelle tous les chercheurs pourraient venir piocher. Constatant que
I’adoption par ces derniers de I’informatique en temps partagé avait, en premier lieu,
fait naitre chez eux un réel besoin de coopération quant a I’avancement de leurs
recherches respectives et, en second lieu, facilité grandement la résolution de problémes
qu’ils avaient en commun, la conclusion a tirer de cette expérience devenait des plus
¢évidentes : plutdt que de se cantonner a développer un systéme permettant le partage
des ressources entre utilisateurs d’'un méme ordinateur, pourquoi ne pas s’essayer a en
¢laborer un plus global, un systéme dans lequel seraient partagées les bases de données
entre utilisateurs de tous les ordinateurs. C’est ainsi que, probablement sans le savoir,
Licklider était en passe de perpétuer le culte des saint-simoniens. Pour la premiére fois,

il était question de coupler la science informatique au concept de réseau.

% 11 peut étre noté qu’aprés avoir quitté I’ARPA, il en deviendra le directeur.
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L’association de l’informatique au concept de réseau

26. — La graine est plantée. En vérité, cette idée était déja présente dans I’article de
Licklider relatif a la symbiose entre ’Homme et la machine. Lorsqu’il participait au
projet SAGE, il était déja question de réaliser un réseau de communication permettant
de suivre instantanément le déroulement d’une attaque et offrant la possibilité d’une
défense rapide et automatique. Le projet MAC dans lequel il s’est investi a, cependant,
permis a Licklider de préciser sa pensée, de la marir. Et plus il observait le mode de
fonctionnement des différents laboratoires de recherche rattachés a I’ARPA, moins il
comprenait I’inexistence de liens les unissant. Pour lui, tout serait tellement plus simple
si les chercheurs de ces différents centres parvenaient a mettre leurs travaux en
commun. Cela éviterait, tout d’abord, la dispersion excessive des recherches et donc le
risque que certaines d’entre elles se chevauchent. Les scientifiques gagneraient, ensuite,
un temps précieux, en ce qu’ils pourraient accéder aux résultats d’expériences réalisées
dans d’autres centres que le leur, presque instantanément,, sans se déplacer. Enfin et
surtout, cela offrirait I’opportunité a tous les laboratoires de travailler ensemble et non
séparément. Ainsi, en plus de vouloir combattre la contrainte temps qu’il considérait
comme un obstacle a la réflexion humaine, Lickider entendait-il s’en prendre également
a la contrainte espace, dans laquelle il voyait une cause supplémentaire au manque de
communication entre les savants. Seule ’édification d’un réseau informatique reliant
tous les centres de recherche entre eux pouvait, selon lui, permettre de se battre sur les
deux fronts. S’il quitta I’ARPA avant que pareille entreprise ne se réalise, il n’en avait
pas moins semé le germe parmi les chercheurs qui travaillaient sous 1’égide de cet

organisme’".

27. — Convaincre. Lorsqu’en 1964, il partit de 1’agence ou il laissera une empreinte
indélébile, son successeur, Ivan Sutherland, prit la résolution d’engager un dénommé
Robert Taylor, qui se voit confier, en 1966, la direction du bureau des techniques de
traitement de I’information. Se retrouvant désormais a la téte de 1’équipe de chercheurs
que Licklider avait constituée lorsqu’il était arrivé a I’ARPA, Taylor hérita, par la
méme, de I’esprit animant cette équipe. Par chance, il s’était intéressé de prés aux

travaux de Lickider. Aussi, partageait-il sa vision des choses. Mieux, il était doté, selon
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les observateurs, de la méme intuition’’. Il ne lui fallut que peu de temps pour
s’imprégner des recherches entreprises par son prédécesseur. Tout comme lui, Taylor
déplorait le manque de coopération et de communication qui existait entre les
chercheurs des différents laboratoires rattachés a ’ARPA. A la différence de Licklider,
Taylor ne tenta pas de justifier I’octroi des crédits qu’il sollicitait auprés de sa hiérarchie
pour son projet de réseau informatique sous 1’angle du travail collaboratif, mais sous un
angle qui s’averera beaucoup plus convaincant pour les administrateurs de 1’agence,
celui de ’argent. Taylor parvint a convaincre le directeur de I’ARPA, Charles Herzfeld,
de débloquer les fonds nécessaires a 1’édification d’un réseau en arguant que cette
infrastructure permettrait de réaliser des économies considérables sur I’achat de matériel
informatique. Au lieu de dépenser d’innombrables sommes d’argent pour équiper
chaque laboratoire de gros ordinateurs, lesquels risqueraient fort de faire doublon,
Taylor montra qu’il serait plus judicieux de concentrer en quelques endroits bien précis
les ressources informatiques les plus colteuses et, d’offrir & tous les chercheurs, la
possibilité d’y accéder par le biais d’un grand réseau. Séduit par le projet dont lui avait
déja parlé Licklider en son temps, Herzfeld décida d’accorder un crédit d’un million de
dollars a Taylor pour créer un systeme qui relierait les machines des différents centres
de recherche entre elles. L’acte de naissance du réseau qui, plus tard, allait devenir

planétaire venait d’étre signé.

28. — La fondation d’une super-communauté. Plus qu’un simple outil
informatique permettant a un groupe de chercheurs de mutualiser leurs moyens
logistiques, trés vite le réseau qui, progressivement, se ramifiait, se révéla comme un
lieu de rencontre privilégié ou les scientifiques, appartenant a des universités situées aux
quatre coins des Etats-Unis, venaient pour échanger des informations et partager leurs
travaux. Dans un article qu’ils rédigérent en commun, au cours de l’année 1968,
Licklider et Taylor voient dans I’infrastructure a 1’origine de laquelle ils avaient été, un
formidable instrument a méme « d’interconnecter des communautés séparées et de les

5 (92 \ . .
transformer en [...] une supercommunauté » . lls esperent que « cette interconnexion

% V. en ce sens K. Hafner et M. Lyon, Les sorciers du net : les origines de [’internet, Calmann-
Lévy, 1999, p. 48 et s.

bid., p. 118 et s.

%2 Cité in P. Flichy, op cit. note 86, p. 54.
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permettra a tous les membres de ces communautés d’avoir acceés aux programmes et
données de [’ensemble de la supercommunauté »*. Licklider et Taylor, se félicitent, par
ailleurs, que les communautés qui se forment dans ce nouvel univers reposent « non
plus sur une localisation commune, mais sur un intérét commun ». Cela aura, selon eux,
pour conséquence de rendre les personnes en ligne plus heureuses dans la mesure ou
elles interagiront « selon leurs intéréts et leurs objectifs communs, plutot qu’en fonction
des hasards de la proximité géographique »°". Plus le réseau se développait et plus les
spéculations a son égard grandissaient jusqu’a rivaliser avec celles qui furent émises
lorsque les réseaux ferrés et télégraphiques se sont répandus sur la surface de la terre.
En témoigne le discours prononcé par le vice-président américain Al Gore qui, en 1994,
déclara que «la création d’une infrastructure globale d’information » aurait pour
conséquence de faire entrer le monde dans « un nouvel dge athénien de la démocratie
forgé dans les forums qui y seront créés »°°. Peut également étre citée la vision originale
exprimée par un journaliste du magazine Newsweek qui €crivit dans son éditorial, au
sujet de cette infrastructure, qu’elle « est le medium qui va changer la fagon dont nous
communiquons, nous achetons, nous publions et... serons damnés! »°°. Les aspirations
des protagonistes de la merveilleuse aventure humaine qui débutait étaient finalement
trés proches de celles que nourrissaient les batisseurs des premiers réseaux de
communication, a la différence prés que le réseau qui était en train de se construire

reposait sur 1’association de ces puissantes machines que sont les ordinateurs.

29. —La technologie numérique. Cette différence est incontestablement de taille,
car les espoirs suscités par 1’¢lévation de ce nouveau réseau ont été et sont encore
aujourd’hui a la mesure des possibilités que recele I'univers dont il a ouvert les portes.
Le chemin de fer a certes permis de raccourcir les distances entre les points qu’il reliait.
Le réseau informatique les a, quant a lui, tout bonnement supprimées, offrant a ses
utilisateurs 1’instantanéité. De la méme maniére, alors que le téléphone permet a deux
personnes ¢loignées d’entretenir une conversation vocale, ceux qui communiquent par

le biais d’un ordinateur peuvent en seulement quelques clics de souris interagir avec le

% Ibid.

™ Ibid.

% Cité in A. Vitalis, « Nouvelles technologies, nouvelles démocraties ? », Revue Européenne des
Sciences sociales, 1998, t. XXXVI, n°111, p. 195.

% Cité in P. Flichy, « Technologies fin de siécle : l'Internet et la radio », Réseaux, 2000, Vol. 18,
n° 100, p. 259.
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monde entier et partager avec lui toutes sortes de données’’. Innombrables sont les
perspectives qui ont été ouvertes par le réseau imaginé par Licklider et Taylor’™®. La
raison de la révolution sociale et communicationnelle que son ¢&dification allait
provoquer, au sens saint-simonien du terme, est sans aucun doute a rechercher dans la
nature méme de la technologie sur laquelle il repose. L’informatique, qui comme nous
I’avons vu, peut se définir comme la science du traitement de 1’information, a cette
particularité de voir I’information représentée sous une forme numérique. Il en résulte
que les ordinateurs sont capables de traiter tout signal pouvant faire 1’objet d’une
numérisation, c'est-d-dire susceptible d’étre converti en une suite de nombres®.
Théoriquement, tous les signaux perceptibles100 par I’Homme peuvent étre numérisés, a
commencer par ceux qui sous-tendent les principales techniques auxquelles il a recours
pour s’exprimer : le texte, le son, I’image ou encore la vidéo. Sans surprise, c’est
précisément a ces formes d’expression que les informaticiens se sont surtout intéressés.
Cela s’explique en grande partie par la volonté qui les animait de faire de I’ordinateur
une extension de la pensée humaine'®'. Or I'une des fonctions premiéres de celle-ci,
n’est autre que de servir de réceptacle a la connaissance. Une fois cette derniére
numérisée et stockée dans la mémoire d’ordinateurs, il n’y avait plus qu’un pas a
franchir pour la faire circuler de machine en machine. C’est ce a quoi se sont attelés les
peres fondateurs du réseau planétaire, réseau qui trés vite permettrait la circulation de

I’information comme jamais elle n’avait circulé auparavant.

L’émancipation de la tutelle étatique

30. — Une période d’incertitude. Comme le souligne un auteur, tous avaient cette

idée tres précise en téte d’¢élaborer « un medium universel pour [’échange d’information,

°7 Philippe Quéau s’autorise a affirmer en ce sens que « avec [’apparition des mondes virtuels,
l'image quitte [’écran et devient elle-méme un lieu ou l’on peut se déplacer, rencontrer d’autres
personnes, dans lequel on peut prendre ses aises, ses marques, dans lequel on peut finir par
passer le plus clair de son temps professionnel ou ses loisirs » (Ph. Quéau, La Planete des
esprits : pour une politique du cyberespace, Odile Jacob, 2000, p. 71).

% Dans ’article qu’ils rédigent en commun Licklider et Taylor n’hésitent pas a prédire que « dans
quelques années, les hommes communiqueront de facon plus efficace avec la machine qu’en face a
face. C’est plutét inquiétant a dire, mais c’est notre conclusion » (Cité in P. Flichy, op. cit. note
86, p. 51).

% On parle de langage binaire. Il s’agit 1a du langage que les machines utilisent pour
communiquer.

% Par le truchement d’un instrument ou non.

YV supra, n°18.
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un réservoir commun de connaissances accessibles de partout et n’importe quand »".
Ainsi, est-ce 13, véritablement, 1’idée de base a partir de laquelle 1’édifice numérique a
¢été ¢levé. Sans qu’ils s’en rendent compte, ce n’est, cependant, pas seulement de « la
contrainte du temps et de I’espace »'” que ses batisseurs tendaient a se libérer. Surtout,
et cela intéresse notre théorie au premier chef, c’est un univers dans lequel ceux qui y
évoluent pourraient s’émanciper de la tutelle étatique, qu’ils étaient en passe de créer.
Comme s’accordent a le dire, la plupart des auteurs, ’internet « présente une
géographie sans frontiéres »'®*. 1l les « ignore »'®. Or I’exercice de la souveraineté des

106 Le territoire d’un Etat constitue,

Etats repose précisément sur leur assise territoriale
autrement dit, le champ d’application spatial des normes devant étre observées par ses
sujets. 11 s’ensuit une difficulté tant juridique que matérielle pour les Etats d’appliquer
le droit qu’ils produisent sur I’internet. Aussi, cela a-t-il conduit certains a affirmer que
« le droit était mort et que le monde en réseau était une jungle »'°". Plutdt que de parler
de «jungle », d’autres ont préféré voir I’internet comme un espace de liberté totale, un
espace souverain autonome qui ne se trouverait sous la férule d’aucun Etat'®®. En
réaction au Communication Decency Act adopté par le Congreés américain en 1996 qui
entendait ériger en infraction pénale la mise en ligne de transmissions indécentes ou
ouvertement offensantes auxquelles des mineurs pouvaient accéder, une communauté

d’internautes a pris ’initiative de rédiger une déclaration d’indépendance du

cyberespace'” par rapport aux Etats-Unis, puis de la diffuser sur le réseau''’. Preuve

12 7. Mander, In the absence of the Sacred, San Francisco, Sierra Club Books, 1992.

195, Vallée, Au caeur d’internet, Balland, 2004, p. 14.

1% G. Paik et P.-R. Stark, « The Debate Over Internet Governance: A Snapshot in the Year 2000 »,
The Berkman Center for Internet & Society (Harvard Law Scool), juillet 2001. Disponible sur :
http://cyber.law.harvard.edu/is99/governance/introduction.html.

1P Trudel, « Quel droit et quelle régulation dans le cyberespace » ?, Sociologie et sociétés, vol.
32, n°2, automne 2000, p. 191.

1% pour Carré de Malberg « la sphére de puissance de 1’Etat coincide avec 1'espace sur lequel
s’ étendent ses moyens de domination » (R. Carré.de Malberg, Contribution a la théorie générale
de I’Etat, Dalloz, coll. « Bibliothéque Dalloz », 2003, p. 5).

'97'1. Falque-Pierrotin, « La gouvernance du monde en réseau, in Gouvernance de la Société de
I’information, Cahiers du C.R.1.D., n°22, Bruylant, 2002, p. 109.

1% pour Lawrence Lessig, par exemple, « To the extent that architectures in cyberspace are rules
that affect behavior, the space is sovereign » (L. Lessig, Code and Other Laws of Cyberspace,
Basic Books, 1999, p. 198).

1% Pour une critique du néologisme « cyberespace » v. C. Manara, Le droit des noms de domaine,
Lexisnexis, coll. « Propriété intellectuelle », 2012, p. 2.

"0y, P. Barlow, « A Declaration of the Independance of Cyberespace », 8 février 1996, Disponible
sur: https://projects.eff.org/~barlow/Declaration-Final.html. V. dans le méme sens les idées de
David Post et David Johnson qui arguent que l’internet devrait étre regardé comme un espace
distinct des territoires nationaux de sorte qu’il posséderait son propre cadre juridique (D. Post et
D. Johnson, « Law and borders : The Rise of Law in Cyberspace », (1996) 48 Stanford L. Rev.,
1367, p. 1378).
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que le doute quant a I’applicabilité des normes étatiques dans le cyberespace était a
1’époque dans tous les esprits, en France, le Conseil d’Etat a lui-méme concédé que
« les réseaux numériques transfrontieres induisent une modification substantielle des
modes de régulation habituels des pouvoirs publics [...] »'''. Cette période de doute a,
toutefois, été de relativement courte durée. Tres vite, les auteurs se sont majoritairement
rejoints sur 1’idée que les régles de nature juridique avaient bien vocation a s’appliquer

dans I’univers numérique, celui-ci ne constituant pas un espace de « non-droit ».

31. — L’application du droit dans D’univers numérique. Ainsi, Pierre Trudel
soutient-t-il que « méme si le cyberespace présente des différences avec les espaces
territoriaux, les instances étatiques continuent d’y exercer une importante activité
normative. A bien des égards, il est naif de croire que ’avénement du cyberespace met
fin a la capacité des Etats de réguler »''*. Joel Reidenberg ajoute que « la création de
frontiéres électroniques autour d’un Etat pour sécuriser [’application des lois et

politiques » ne serait pas inenvisageable'".

Les internautes ne sauraient, par
conséquent, échapper a 1’application du droit, ce & plus forte raison que les Etats ne
disposeraient nullement du monopole de sa création. Phlippe Amblard avance en ce
sens que, dans l’univers numérique, les Etats partageraient « partiellement leur
souveraineté avec les acteurs privés au travers d 'un droit négocié qui se caractérise par
sa relativité, son hétérogénéité et sa fluidité »''*. Pour cet auteur, dont la thése est
partagée par beaucoup d’autres''’, non seulement les internautes seraient soumis & un
grand nombre de normes de conduite dont I’origine serait a rechercher en dehors de
I’Etat, mais encore ces normes, non-étatiques, s’appliquant a eux, pourraient étre

considérées comme juridiques''®. Elles formeraient ce que d’aucuns qualifient de soft

law, droit mou ou bien encore de « droit souple »'"". Cette idée procéde du courant de

" Conseil d’Etat, rapp. Internet et les réseaux numériques, la Documentation frangaise, Paris,
1998, p. 14.

"2 P Trudel, « Quel droit et quelle régulation dans le cyberespace ? », Sociologie et sociétés, vol.
32, n°2, automne 2000, p. 193.

. Reidenberg, « Les Etats et la régulation d’internet », CCE, 2004, n°5, étude 11, pp. 14-19.

"4 Ph. Amblard, Régulation de linternet : I’élaboration des régles de conduite par le dialogue
internormatif, Bruylant, 2004, n°80, p. 15.

15y, par exemple, R. Berthou, L évolution de la création du droit engendrée par l’internet : vers
un role de guide structurel pour [’ordre juridique européen, Theése, Rennes I, 2004.

16 Ainsi pour cet auteur « la régulation de l’internet se caractérise [...] par le pluralisme de son
processus normatif, qui tend a promouvoir [’efficacité sociale d’un droit vivant plus que
Dartificialité positiviste de la loi étatique ». Ph. Amblard, op. préc., n°80, p. 69.

7. Thibierge, « Le droit souple : réflexion sur les textures du droit », RTD Civ, 2003, p. 599.
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pensée selon lequel le droit ne se composerait pas uniquement de normes imposées,
fruits de la verticalité étatique. Il serait également constitué de régles de conduite
négociées''*, leur production s’opérant sur le modéle du réseau''’. A supposer, que I’on
se range derrieére cette vision remaniée et €largie du droit, ce qui a ce stade de notre
théorie est loin d’étre acquis, encore faut-il que 1’on adhére, au préalable, a la these
selon laquelle les internautes ne seraient pas livrés a eux-mémes dans le cyberespace,

leur conduite étant régie par des normes, juridiques ou non.
L’existence d’un pluralisme normatif dans le cyberespace

32. — Coexistence entre acteurs privés et Etats. Telle est, manifestement, 1’idée
défendue par les auteurs, ces derniers soutenant, a 1’unanimité, que les sources de
production de ces normes seraient multiples. Eric Brousseau soutient en ce sens que
I’internet « fait [’objet, comme tout espace de liberté collective, d’une multitude de
réglementations et régulations orchestrées par un entrelacs d’organisations qui
assurent conjointement la régulation de I'Internet aujourd’hui »'*°. Pour une trés large
part, ce sont les acteurs privés de I’internet qui seraient a I’origine de la production
normative, car « soucieux de bénéficier d’'un contexte normatif favorable a leurs
activités sur le réseau »''. Dit autrement, pour Pierre Trudel, « la normativité relative a
l’internet est en grande partie motivée par le souci de réduire, gérer et répartir les
risques découlant de la disponibilité d’informations »'** dans le cyberespace. C’est la
raison pour laquelle elle s’inscrirait, selon lui, «dans un processus de régulation
réseautique »'>. Aussi, cette normativité ne se résumerait pas « d un unique tronc de
regles hiérarchisées, mais plutot a une multitude de régles de conduite issues de
nombreuses racines capables d’encadrer la grande variété de situations présentes sur
I’Internet »'**. Selon les auteurs, il serait possible de dénombrer quatre grandes sources

venant irriguer la normativité du cyberespace. La premicre d’entre elles serait de nature

"8 V. en ce sens Ph. Gérard, F. Ost et M. van de Kerchove, Droit négocié, droit imposé ?,
Publications des facultés universitaires Saint-Louis, Bruxelles, 1996, 703 p.
"9 Voir F. Ost et M. van de Kerchove, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique
du droit, Bruxelles, Publications des FUSL, Bruxelles, 2002, 593 p.
20 E. Brousseau, « Régulation de [I’internet: I’autorégulation nécessite-t-elle un cadre
institutionnel ? », Revue économique, n° H. S., 2001, pp. 349-377.
21 Ph. Amblard, op. préc., p. 16.
22 P Trudel, « La régulation de I'internet : gestion de risques et normativité en réseaux », p. 4.
B}isponible sur : http://www.chairelrwilson.ca/cours/drt6906/Regullnternetmodelereso.pdf.

1bid.
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étatique, les instances publiques pouvant s’appuyer entre autres, afin de permettre au
droit de parcourir les réseaux, sur des conventions internationales comme celles
adoptées dans le cadre de I’ONU, de I’UIT, de I’OMC, de I’OMPI ou bien encore de
I’OCDE. Certains avancent méme que les Etats auraient la faculté de légiférer
directement dans le cyberespace en recourant au « pouvoir d’instruments
technologiques tels que les virus, les filtres ou les intercepteurs de paquets pour

125 Malgré le sérieux handicap que

appliquer leurs décisions et sanctionner les délits »
constitue leur territoire, ils ne seraient donc pas totalement exclus du processus de
création normative dans 1’espace a-territorial qu’est I'univers numérique. La majeure
partie de la production des régles de conduite seraient, néanmoins, assurée par les

acteurs privés de ’internet.

33. — Variété des sources. Celle-ci procederait, tout d’abord, de ce que les auteurs

appellent tantot I’autorégulation, tantot 1’autoréglementation, les deux termes étant,
. - A 126 .

grosso modo, employés pour désigner la méme chose =, a savoir «les normes

volontairement développées et acceptées par ceux qui prennent part d une activité »'%'.

I1 s’agit des régles que les agents vont eux-mémes formuler sous la forme, notamment,

de chartes, codes de bonne conduite, recommandations, principes directeurs ou bien

encore de conditions générales d’utilisation. Cette autorégulation trouve un parfait

exemple dans la Nétiquette, une charte rédigée en 1995 dans laquelle ont été insérées un

2 Ph. Amblard, op. préc., p. 14.

12 J. Reidenberg, art. préc., p. 15.

2 Selon Michel Coipel, le terme autorégulation doit néanmoins « étre préféré a celui
d’autoréglementation : ce dernier parait plus restrictif en ce qu’il semble se référer a des
reglements, c’est-a-dire a des normes générales et obligatoires alors que par autorégulation on
vise le recours a différents types d’instruments de régulation sociale » (M. Coipel, « Quelques
réflexions sur le droit et ses rapports avec d’autres régulations de la vie sociale », in J. Berleur,
Ch. Lazaro et R. Queck (dir.), Gouvernance de la société de I’information, Bruylant, 2002, p. 68 ;
v. également, B. Frydman, « Quel droit pour 1’internet ? », in Internet sous le regard du droit,
Editions du jeune Barreau de Bruxelles, 1997, p. 280).

27 P Trudel, « Les effets juridiques de 1’autoréglementation », Revue de droit de I'université de
Sherbrooke, n°19, pp. 251-286.
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certain nombre de normes devant étre observées par les internautes'?. A coté de ce
mécanisme d’autorégulation, pourvoyeur d’un grand nombre de régles, peuvent ensuite
étre évoquées les pratiques contractuelles, la création d’obligations étant, par définition,
source de normes. Comme le souligne Pierre Trudel « le consentement ou la faculté de
le retirer, qui réside dans le chef de ['usager, parait constituer un principe régulateur
central dans Uinternet »'*. Parce que les contrats laissent les parties libres de s’engager
et de déterminer 1’étendue de leur engagement, les agents seront toujours plus enclins a
observer les normes issues de la conclusion de conventions, plutot que de se soumettre a
celles qui leur seraient imposées sans que leur consentement ait été sollicité. La pratique
contractuelle a, en conséquence, vocation a exercer un poids considérable sur la
direction des conduites des internautes tout autant que peut en avoir, d’ailleurs, le
dernier instrument que I’on peut recenser comme source de normes dans le
cyberespace : D’architecture technique du réseau. Nombreux sont les auteurs a
s’accorder sur le fait que les composantes physiques et logiques de I’internet que sont
ses cables, les protocoles de communications, les logiciels, les pare-feu ou bien encore
les formats de données, rempliraient le méme réle que les clotures d’un pré dans lequel
se trouveraient enfermées des vaches : exercer une contrainte sur la conduite des agents.
Pour Lawrence Lessig, 1’architecture du réseau serait pourvue d’une fonction

130 " Cette architecture de

régulatrice. Selon sa célebre formule: « Code is law »
I’internet, constituerait une source a part entiere de normativité, a cot¢ de la source

contractuelle, étatique et de 1’autorégulation.

"2 Les régles qui composent la Nétiquette sont extrémement variées. Larticle 2.1.1 de la stipule,
par exemple : « n'envoyez jamais de lettre-chaine par courrier électronique. Les lettres-chaines
sont interdites sur l'Internet. Vos privileges au réseau peuvent étre révoqués. Avertissez votre
gestionnaire local si vous en recevez ». Ce méme article enjoint, par ailleurs, les internautes de se
souvenir, dans le cadre d’un échange de courriers électroniques, « que le destinataire est un
humain dont la culture, la langue et l'humour ont d'autres références que les votres. Souvenez-
vous que les formats de date, les unités de mesure et les idiomes peuvent mal s'exporter. Soyez
particulierement prudent avec les sarcasmes ». L’article 4.2.1 encore invite les utilisateurs a
utiliser « des conventions pour les suffixes des fichiers - .txt pour les textes; .html ou .htm pour
HTML; .ps pour Postscript, .pdf pour Portable Document Format; .sgml ou .sgm pour SGML; .exe
pour les programmes exécutables non-Unix, etc. ». L’article

12 P Trudel, « Quel droit et quelle régulation dans le cyberespace ? », Sociologie et sociétés, vol.
32, n°2, automne 2000, p. 204.

BOL. Lessig, Code and Other Laws of Cyberspace, Basic Books, 1999, p.10.
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L’architecture normative du réseau internet

34. — Les utilisateurs du réseau. Si ’on se fie a ces quatre pdles de normativité
présents sur le réseau, la description de son architecture normative apparait pour le
moins entamée, a tel point que 1’on est en droit de se demander s’il y a de la place pour
la formulation d’une éniéme théorie sans que celle-ci ne se chevauche avec ce qui a déja
¢té décrit. Bien que les apparences invitent a penser que pareille entreprise ne
présenterait guere plus d’intérét, en vérité il n’en est rien. Deux raisons peuvent étre
avancées. En premier lieu, I’architecture normative du réseau est loin d’avoir été décrite
dans son entier. Plus exactement, elle ne 1’a été que pour moitié. En effet, la quasi-
totalité des travaux portent sur la régulation des activités menées par les internautes au
sein du cyberespace. Or presque rien n’a été écrit sur les normes par lesquelles serait
gouvernée la conduite de ceux qui le construisent, c’est-a-dire de ses architectes.
Lorsque Joel Reidenberg évoque la faculté dont seraient dotés les Etats de légiférer sur
I’internet, il s’agit d’appréhender la conduite de ses « utilisateurs », soit essentiellement
de ceux qui commercent et utilisent les services numériques. Il n’est donc nullement
question ici de régir la conduite des développeurs de ces services. De la méme maniére,
lorsque Lawrence Lessig évoque 1’architecture du réseau qui exercerait des contraintes
sur les agents, il vise exclusivement la soumission de ces agents a des contraintes
techniques dans le cadre de I’exercice de leur vie privée, de leur liberté d’expression ou
encore de leur droit d’accés aux créations protégées par des droits de propriété
intellectuelle. Enfin, les normes que produisent la pratique contractuelle et
I’autorégulation ont également été décrites par les auteurs comme ayant vocation a
réguler, non pas les comportements des batisseurs de 1I’édifice numériques, mais les
activités se déroulant en son sein. En témoignent les multiples références faites aux
chartes, codes de bonne conduite ou aux contrats conclus entre prestataires de services
et consommateurs lesquels participent, de toute évidence, moins a la pose de fibre

optique ou a I’¢laboration d’un systeme d’adressage, qu’au bon vivre ensemble.

35. — Les architectes du réseau. Toutes ces normes de conduite dont les auteurs
signalent I’existence n’ont, a bien y regarder, pour seuls destinataires que les utilisateurs
de internet. A aucun moment, il n’est fait référence aux architectes du réseau. Sans
doute cela s’explique-t-il par le fait que les internautes revétent tous, indistinctement,

les deux qualités. Pourtant, nous y reviendrons, ce ne sont absolument pas les mémes
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contraintes qui s’exercent sur eux, selon qu’ils sont simples internautes ou selon qu’ils
revétent les habits de batisseur. Lorsqu’ils endossent cette seconde qualité, bien que 1’on
puisse étre tenté de penser qu’ils sont libres d’ceuvrer comme bon leur semble, en vérité
I’observation d’un certain nombre de régles de conduite s’impose a eux. Sans qu’il soit
besoin de chercher, pour I’heure, a les identifier, il suffit pour s’en convaincre de
constater la relativement grande unité que présente 1’édifice numérique, ce qui implique
que ses architectes ont ceuvré dans le méme sens. L’élaboration d’une théorie portant
sur I’identification de ces normes sans lesquelles jamais ces derniers ne seraient
parvenus a batir, de concert, un ouvrage d’une telle ampleur, apparait, dés lors, justifiée.
Justifiée, cette théorie 1’est a plus forte raison, en second lieu, dans la mesure ou en
admettant que certaines des normes de conduite appartenant a un ou plusieurs des quatre
poles de normativité identifiés par les auteurs s’appliquent aux architectes du réseau,
leur mode de production ne coincide aucunement avec la réalité. Toutes ces normes
sont, en effet, présentées comme ¢tant le produit d’actes de raison, en ce sens qu’elles
auraient ét¢ pensées par un esprit humain. Ainsi, dans la définition que donne Pierre
Trudel de I’autorégulation, il y a cette idée que les normes qui en sont issues ont, selon
ses propres mots, 6té « volontairement développées »"'. Dans le méme sens, lorsque
sont évoqués les principes techniques qui exerceraient des contraintes sur les agents, la
paternité de leur gencse est généralement attribuée a des organismes de normalisation
tels que I’« Internet Society (ISOC), le World Wide Web Consortium (W3C), 1’ Internet
Engineering Task Force (IETF), 'Internet Architecture Board (IAB) ou encore
I’Internet Corporation for Assigned Names and Numbers (ICANN)»"%.  Si,
incontestablement, ’existence d’'un mouvement né¢ de la volont¢ de plus en plus
d’acteurs de I’internet de jouer un role actif dans le processus de création normative ne
saurait €tre niée, celui-ci se limite cependant, dans la plupart des cas, a la consécration

de normes de conduite déja existantes.

36. — Un processus de production spontanée. Ce serait une grossiere erreur de
penser que les normes auxquelles sont soumis les architectes du réseau seraient le

produit d’actes de raison. Cela est purement et simplement impossible, du moins pour la

BUP. Trudel, art. préc., p. 205.

32 Ph. Amblard, op. cit. note 114, p. 71. V. également, B. du Marais, « Régulation de I’internet :
des faux-semblants au retour de la réalité », Revue F. d’administration publique, 2004, n°109,
p-83.
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grande majorité d’entre elles car, lorsque les premiers réseaux ont, a partir de la fin des
années soixante-dix, été interconnectés, aucun maitre d’ouvrage n’a été désigné pour
superviser cette opération. A cette époque les instances de normalisation que 1’on
connait aujourd’hui n’avait pas encore été créées. Il en résulte que, si les batisseurs de
I’internet ont observé des regles, la production de celles-ci ne saurait avoir été assurée
par une volonté supérieure. Il est, par conséquent, fort probable qu’elles répondent au
méme processus de création que celles qui régissent la conduite des hommes au temps
des sociétés primitives, en ce sens que, comme le souligne Friedrich Hayek, «/e
premier attribut que la plupart des regles de conduite possédaient originalement est
qu’elles sont observées dans ’action sans étre connues de [’acteur sous forme de mots
(verbalisés ou explicites) »'*>. En d’autres termes, tout porte a croire que les normes
auxquelles se seraient soumis les architectes du réseau soient essentiellement issues
d’un processus de production spontané. Pour I’heure, il ne s’agit la que d’une pure
spéculation. Aussi, nous appartient-il de déterminer si, cette spéculation, est en phase
avec la réalité, de sorte qu’elle puisse étre transformée en théorie. La question se posant
a nous consiste donc a se demander par quelles sortes de normes la conduite des
batisseurs du réseau est véritablement régie, si tant est qu’elle le soit, cela restant
entierement a démontrer. Pour ce faire, il va falloir commencer par s’interroger, dans
une premicre partie, sur la question trés générale de savoir par quoi le réseau internet est
gouverné. En tant que systéme informatique, celui-ci est nécessairement sous-tendu par
des principes techniques, sans quoi il ne saurait fonctionner. Une fois identifiés, il nous
sera permis d’établir s’il existe un lien entre ces principes dans le sens desquels les
architectes du réseau ont, majoritairement tous ceuvre, et les normes de conduite qu’ils
ont observées. Dans cette hypothése nous serons alors conduit, dans une seconde partie,
a nous intéresser a 1’ordre normatif émergeant de la gouvernance du systéme

numérique.

Premiére partie : La gouvernance du systéme numérique

Seconde partie : L’émergence d’un ordre numérique

'3 F. Hayek, Droit, législation et liberté, PUF, coll. « Quadrige », 2007, p. 89.
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Premicere partie : La gouvernance du systéeme numérique

37. — Notion de gouvernance. D’aucuns soutiennent que I’internet est plus qu’un
simple réseau de communication. Parce qu’il relie les étres humains en leur offrant la
possibilité d’entretenir des rapports pourvus d’une interactivité proche de celle que 1’on
trouve dans une rencontre entre une ou plusieurs personnes dans le monde physique, il
se confondrait avec la société elle-méme. Si, I’évolution de cette derniere tend, de plus
en plus, vers la mondialisation, cela n’est, a I’évidence, pas sans rapport avec
I’enlacement de la surface du globe par les réseaux informatiques'. Dans cette
perspective, I’internet peut étre regardé comme un gigantesque systéme, numérique, qui
serait constitué, tant d’une composante matérielle, que d’une composante humaine.
L’étude des principes par lesquels son fonctionnement est sous-tendu suppose, dés lors,
de s’interroger sur la gouvernance de ces deux composantes. Du grec ancien kubernan,
mot signifiant piloter, manceuvrer, dont est issu le mot latin gubernare, qui a lui-méme
donné le verbe gouverner, le terme gouvernance renvoie littéralement a 1’action de
diriger un navire au moyen d’un gouvernail. C’est Platon qui, le premier, recourt a ce
terme pour désigner métaphoriquement le fait de gouverner les hommes®. Plus tard,
celui-ci sera utilisé, au Moyen Age, pour évoquer la maniére de gouverner’. C’est dans
ce sens précis que nous entendons employer le terme de gouvernance, que nous
préférons au terme régulation, tout aussi usité, sinon plus. Pourquoi 1’écarter de notre

champ lexical ? Arrétons-nous un instant sur la signification du terme régulation.

38. — Notion de régulation. Son origine est a rechercher dans la science des

systémes et, plus exactement, des systemes « régulés », tels les machines a vapeur ou

'V. en ce sens E. Loquin et C. Kessedjian, La mondialisation du droit, Litec, Paris, 2000, p. 116.

% Pour une analyse de 1’évolution du terme gouvernance dont la signification s’est, au cours des
siecles, enrichie d’une dimension politique v. O. Paye, « La gouvernance : D'une notion
polysémique & un concept politologique », Etudes internationales, vol. 36, n° 1, 2005, pp. 13-40.
V. en ce sens, J. Chevalier, « La gouvernance et le droit » in Mélanges Paul Amselek, Bruxelles,
Bruylant, 2005.
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les radiateurs équipés d’un thermostat. Surtout, le concept de régulation a suscité un
grand intérét chez les péres de la théorie générale des systémes. Selon cette théorie, tout
systéme organisé¢ serait en permanence confronté a l’accroissement en son sein de
désordre (I’entropie), généré par I’environnement extérieur dans lequel il évolue. La
régulation aurait alors pour fonction de neutraliser la progression de I’entropie pour
maintenir & ’équilibre le systéme, ce qui lui permettrait de conserver un état
stationnaire. Comme 1’on pouvait s’y attendre, le concept de régulation a, tres vite, été
repris en sciences humaines pour désigner le mécanisme qui permet de maintenir
I’équilibre des forces qui, en permanence, s’affrontent dans les systémes sociaux. Ainsi,
en sciences juridiques, par exemple, Marie-Anne Frison-Roche explique que la
régulation consiste « a instaurer ou maintenir les grands équilibres de secteurs qui ne
peuvent, par leur seule force, les créer ou les maintenir »*. De son coté, André-Jean
Arnaud définit la régulation comme « le processus par lequel le comportement d’un
systeme per¢u complexe est maintenu ou ajusté en conformité a quelques régles ou
normes »°. Enfin, citons la définition de Jacques Chevalier qui percoit la régulation
comme étant « destinée a annuler [’effet des perturbations extérieures, en maintenant
I’équilibre homéostatique du systéme juridique »°. De toutes ces définitions, il ressort
que la fonction premicre de la régulation est de garder le systeme sur lequel elle porte

en équilibre, un équilibre statique.

39. — Choix du terme gouvernance. Aussi, est-ce précisément parce que le systéme
numérique n’a pas vocation a voir pareil équilibre s’installer en son sein, que 1’emploi
du terme régulation ne serait pas appropri¢ pour désigner ce dont il fait 1’objet.
L’internet est, en effet, loin de ressembler a un systeme dont 1’état serait stationnaire,
constant, tel le corps humain qui, par exemple, s’évertue a conserver, par I’entremise du
processus d’homéostasie, une température de 37 °C. L’internet est un systéme qui, au
contraire, évolue, en permanence, au fur et a mesure que ses batisseurs ceuvrent sur lui,
le construisent. Naturellement, il posséde bien un équilibre interne, sans quoi il ne

saurait subsister. Cet équilibre n’est, cependant, pas statique, mais dynamique.

* M.-A. Frison-Roche, « Le juge et la régulation économique », Annonces de la Seine, n°36, 22
mai 2000, p. 2.

> Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, sous la dir. de A.-J. Arnaud et
alii, L.G.D.J, 2° éd., 1993, p. 521.

6 J. Chevalier, « La régulation juridique en question », Droit et société, 2001, n°49. Disponible
sur : http://www.reds.msh-paris.fr/publications/revue/html/ds049/ds049-07.htm.
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Autrement dit, il s’agit 1a d’un équilibre qui se meut vers 1’avant. Il joue, en quelque
sorte, le role d’un moteur ; un moteur qui permet au systéme numérique d’évoluer.
C’est pourquoi ce systéme fait I’objet d’une gouvernance et non d’une régulation. Le
terme gouvernance est empreint de cette idée de mouvement, a 1’image de la conduite
d’un navire qui avance sur I’océan. Au total, il conviendra, dans un premier titre, de
s’intéresser a la gouvernance de la composante matérielle du systéme numérique et,
dans un second titre, a la gouvernance de sa composante humaine, étant entendu que
pour cette derniére composante, nous ne nous focaliserons que sur les batisseurs du

réseau et non sur ses utilisateurs eu égard aux raisons précédemment évoquées’.

Titre 1: La gouvernance relative a [’architecture du systéme

numérique

Titre 2: La gouvernance relative aux architectes du systéme

numérique

"V. supra, n°34 et s.
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Titre 1 LA GOUVERNANCE RELATIVE A L’ARCHITECTURE

DU SYSTEME NUMERIQUE

40. — Le référentiel physique. La paix perpétuelle, la bonne circulation des flux
dans le corps social, le partage de la connaissance, 1’augmentation de I’intellect humain,
hormis la convergence de ces idéaux vers I’idée de tissage d’un lien universel qui
unirait les hommes, tous ont un point en commun : I’espace et le temps sont les
principaux obstacles a leur réalisation. Sauf a considérer que Dieu existe, il n’est, de
toute évidence, rien ni personne qui ne se heurterait pas a ces derniers. Sans étre
parvenu a les franchir, car comme 1’a si bien exprimé Francis Bacon « on ne commande
a la nature qu’en lui obéissant »°, ’Homme a, cependant, trouvé un ingénieux moyen
de les contourner en confectionnant un formidable outil : I'internet’. Plus qu’un simple
réseau de communication qui enlace la surface de la terre de ses innombrables
ramifications, I’internet peut étre regardé comme une « matrice spatio-temporelle »'°.
De I’¢lévation de ce gigantesque ouvrage, il en résulte la superposition d’une dimension
différente de celle dans laquelle évoluent, par nature, les étres humains. En ce sens,
toute structure réticulaire est dotée de I’incroyable capacité a « confondre les niveaux
qu’[elle] relie »"'. C’est la raison pour laquelle 1’ordonnée et I’abscisse du référentiel

physique, que constituent respectivement I’espace et le temps, se sont profondément vus

$ F. Bacon, Novum Organum, éd. PUF, 1986.

 Comme le souligne Jacques Vallée, par ce biais les scientifiques ont cherché a « libérer I’esprit

humain des contraintes du temps et de I’espace » (J. Vallée, Au ceeur d’internet, Balland, 2004, p.

14).

' Pour Pierre Musso le réseau est « une matrice spatio-temporelle : d’une part le réseau de

communication desserre la contrainte spatiale (il ne la supprime pas) et superpose un espace sur

le territoire : il déterritorialise et reterritorialise, d’autre part, il crée un temps cours (quasi-

temps réel) pour l’échange d’informations » (P. Musso, Télécommunications et philosophie des

llﬁléseaux o la postérité paradoxale de Saint-Simon, PUF, coll. « Politique Eclat », 1998, p. 44).
Ibid., p. 44.
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déformées'. En sciences physiques, par référentiel il faut entendre le systéme — au sens
de repére géométrique —, dans lequel est représenté un mouvement'. Ce mouvement
emprunte une qualification plus ou moins particuliére selon les croyances de ceux qui
s’essayent a le décrire. Alors que certains le désignent simplement sous le vocable de
cours des choses ou d’événement, d’autres aiment a I’appeler plus solennellement
providence, destin, ou bien encore sort. Pour les plus pessimistes, il s’agit de fatalité. En
définitive, peu importe le nom qu’on lui fait porter. Dans tous les cas, ce mouvement
renvoie irrémédiablement a la méme réalité ; celle, selon laquelle, la terre tourne, le
monde avance, ce, en raison de la plus ancestrale et universelle des lois de la physique :

la loi de la causalité.

41. — Le référentiel numérique. Pour Platon, « sans l'intervention d'une cause, rien
ne peut étre engendré »'*. Dans le référentiel géocentrique ou héliocentrique que nous
qualifierons de physique pour plus de commodité, cette cause qui, pour Aristote, n’est
autre que «la matiére immanente dont une chose est faite »"°, est nécessairement
gouvernée par les lois scientifiques telles que, par exemple, la loi de la gravité, de la
mati¢re, de la relativit¢ ou bien encore de Kepler. Toutes ces lois régissent le
fonctionnement de 1’univers. Sans leur existence, la terre ne tournerait pas autour du
soleil, la pomme ne tomberait pas de I’arbre et 1’eau ne déborderait pas de la baignoire
une fois réalisée dedans 1I’immersion d’un corps. S’agissant du référentiel numérique,
s’il est indéniable que pareillement & son homologue, il est soumis a I’immuable loi de
la causalité, cette causalité est sous-tendue, néanmoins, par des lois somme toute
différentes de celles recensées dans le référentiel physique. Le systéme internet n’est

nullement régenté par les lois du temps, de I’espace ou de la gravité. Et pour cause, ses

12 Cette idée de déformation du temps et de I’espace s’agissant de I’univers numérique est partagée
unanimement par les savants de toutes les disciplines. Ainsi, pour le sociologue Pierre Lévy,
I’internet est « un espace non territorial » qui nous « transporte dans une dimension supérieure :
celle de [intelligence collective en temps réel» (P. Lévy, « Montée vers la noosphére »,
Sociologie et sociétés, vol. 32, n°2, 2000, p. 26). Disponible sur: http://www.erudit.org/
revue/socsoc/2000/v32/n2/001433ar.pdf#page=1&zoom=auto,0,142. Pour le juriste Jean
Frayssinet, les réseaux numériques transforment « nos relation avec [’espace et le temps » (J.
Frayssinet, « La tragabilité des personnes sur 1’internet », Droit & Patrimoine, 2001, n°93, pp. 76-
82).

13 Plus précisément encore, selon le physicien Mathieu-Kastlern un référentiel est un « systéme de
coordonnées, trois spatiales et une temporelle, auxquelles sont rapportées les équations d'un
probléeme de physique ». V. en ce sens le Dictionnaire du Centre National de Ressources textuelles
et lexicales. Disponible sur : http://www.cnrtl.fr/.

' Platon, Timée, Flammarion, coll. « Garnier Flammarion », 1999, 28a.

15 Aristote, Métaphysique, Flammarion, coll. « Garnier Flammarion », 2008, Delta, 2, 1013a24.
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batisseurs avaient pour ambition de recréer un univers dans lequel ses occupants ne
seraient limités par aucune contrainte physique pour communiquer, sinon celle de
disposer d’un ordinateur et d’une connexion. Dans le référentiel numérique ce sont des
lois qui lui sont propres qui gouvernent son fonctionnement. A la différence, des lois
physiques, ces lois ne supposent pas, cependant, que la communauté scientifique
procéde a des recherches pour les révéler au monde. Ce sont précisément ses membres

qui les ont posées. C’est la raison pour laquelle il est, a priori, aisé de les identifier.

42. — Principes de fonctionnement du réseau. 4 priori seulement, dans la mesure
ou pareille identification revient, nécessairement, a établir une liste, donc a faire des
choix. Or choisir c’est tout autant inclure qu’exclure; deux opérations qui,
inévitablement, sont empreintes d’arbitraire et qui, de ce fait, sont sujettes a discussion.
Par conséquent, bien que nous nous sommes efforcés de mener a bien cette
identification en nous polarisant exclusivement sur des faits, notre démarche comporte
inéluctablement une part de subjectivité. Ces faits, que nous avons retenus pour fonder
notre analyse, et qui ont guidé notre réflexion, ne sont, toutefois, pas n’importe quels
faits. Il s’agit, pour les principaux, des travaux de recherche sur lesquels se sont appuyés
les peres-fondateurs de I’internet. Quoi de mieux que les plans de I’architecte pour
identifier et comprendre les principes techniques sur lesquels repose son ouvrage ? A la
lumi¢re de ceux ¢ébauchés par les chercheurs de I’ARPA pour réaliser 1’édifice
numérique, sans prétendre a 1’exhaustivité, et encore moins a I’exactitude, nous sommes
enclins a penser que quatre lois peuvent étre identifiées comme régissant le
fonctionnement de base du réseau. Il s’agit des principes d’ouverture, de neutralité,
d’intelligibilité et d’interopérabilité. En raison de leur inscription au fer a souder dans
I’architecture de I’internet, tels sont les principes par lesquels la gouvernance du
systéme numérique est traversée. Notre pensée rejoint, trés étroitement, la position de

1’Union Européenne qui, en substance, lors du deuxiéme Sommet mondial sur la société
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de Pinformation (SMSI), qui s’est déroulé les 16-18 novembre 2005 a Tunis'®, a
exprimé 1’idée que les principes d’ouverture, de neutralité et d’interopérabilité devaient

étre percus comme constituant I’ADN du réseau'’.

43. — Classification. Portés par de plus en plus d’auteurs, dont Bernard
Benhamou'®, instigateur de la proposition du gouvernement frangais qui déboucha sur
leur reconnaissance par les institutions communautaires'’, ces principes n’ont pas pour
seule caractéristique d’étre techniques, mais sont, comme nous aurons I’occasion de le
voir plus apres, imprégnés d’une trés forte coloration politique. Nombreuses sont, de ce

fait, les divergences susceptibles d’exister quant a I’opportunité de leur proclamation.

' Le SMSI est un forum mondial organisé sous I’égide de I’Union internationale des
télécommunications (UIT). Le premier s’est tenu & Genéve entre le 10 et 12 décembre 2003. Une
deuxi¢me session a été organisée entre le 16 et le 18 novembre 2005 a Tunis. Selon sa déclaration
de principe (disponible sur : http://www.itu.int/wsis/docs/geneva/official/dop-fr.html), le SMSI a
¢été institué dans le dessein (point 1) d’« édifier une société de I’information a dimension humaine,
inclusive et privilégiant le développement, une société de l'information, dans laquelle chacun ait
la possibilité de créer, d'obtenir, d'utiliser et de partager l'information et le savoir et dans
laquelle les individus, les communautés et les peuples puissent ainsi mettre en ceuvre toutes leurs
potentialités en favorisant leur développement durable et en améliorant leur qualité de vie,
conformément aux buts et aux principes de la Charte des Nations Unies ainsi qu'en respectant
pleinement et en mettant en ceuvre la Déclaration universelle des droits de I'homme ». Le SMSI se
veut donc étre un outil pour servir la réalisation d’un projet humaniste. L’enjeu est pour lui (point
2) de «tirer parti des possibilitées qu’offrent les technologies de l'information et de la
communication (TIC) en faveur des objectifs de développement énoncés dans la Déclaration du
Millénaire, a savoir éliminer l'extréme pauvreté et la faim, dispenser a tous un enseignement
primaire , favoriser l'égalité entre hommes et femmes et rendre les femmes autonomes, lutter
contre la mortalité infantile, améliorer la santé des meres, lutter contre le VIH/sida, le paludisme
et d'autres maladies, assurer un environnement durable et élaborer des partenariats mondiaux
pour parvenir a un développement propice a l'instauration d'un monde plus pacifique, plus juste et
plus prospere. Nous renouvelons également notre engagement a parvenir a un développement
durable et a atteindre les objectifs de développement définis dans la Déclaration de Johannesburg
et son plan d'application et dans le consensus de Monterrey, ainsi que dans d'autres textes issus
de sommets appropriés des Nations Unies ».

7 V. en ce sens la proposition de la Présidence de 1’Union Européenne accessible a 1’adresse
suivante : http://www.itu.int/wsis/docs2/pc3/contributions/sca/EU-28.doc.

' V. en ce sens B. Benhamou, « Internet et 1’échange gratuit : quelle place dans la société de
I’information ? », Conférence au Collége de France, Revue Probléemes économiques, n°2939,
janvier 2008, pp. 19-22; B. Benhamou, « Les Nouveaux Enjeux de la Gouvernance de
I’Internet », La Documentation Francgaise, n°327, Janvier 2007 ; B. Benhamou et L. Sorbier,
« Internet et Souveraineté : La gouvernance de la Société de 1’Information », Revue Politique
Etrangére, IFRI, Septembre 2006 ; B. Benhamou, « Organiser l'architecture de I'Internet », Revue
Esprit, mai 2006, pp. 154-158.

V. en ce sens la communication de la Commission au Parlement Européen et au Conseil du 18
juin 2009 intitulée « La gouvernance de l'internet: les prochaines étapes » (COM(2009) 277
final). Dans cette communication, la Commission affirme, par exemple, que « ['UE a [...] toujours
accordé une priorité politique aux aspects de la gouvernance de l'internet qui ont trait au
développement et a l'importance a la réduction de la «fracture numérique». Aussi, selon cette
derniére, compte tenu de « l'importance croissante de l'internet pour l'ensemble de la société, il
est de plus en plus nécessaire que les gouvernements jouent un réole plus actif dans le processus
décisionnel clé sous-jacent au développement de l'internet ».
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Sans doute est-ce 1a qu’il faut rechercher la raison du choix des instances européennes
de ne pas reconnaitre le principe d’intelligibilit¢ du réseau, pourtant facilement
identifiable si I’on procéde a une auscultation minutieuse de son architecture. En tout
¢tat de cause, qu’ils soient ou non proclamés, ces principes gouvernent le
fonctionnement du réseau. Du moins, c’est ce qu’il nous faut tenter d’établir. S’ils ont
pour point commun d’avoir été faconnés presque concomitamment lors des premiers
soubresauts de I’internet, force est de constater qu’ils se divisent en deux catégories
différentes : ceux, vecteurs de concurrence (Chapitre 1), et ceux, vecteurs de
collaboration (Chapitre 2). Cela ne signifie pas, pour autant, qu’ils s’opposent, comme
le laisse supposer, de prime abord, l’antagonisme qui semble exister entre la
concurrence a la collaboration. A la vérité, ces deux mécanismes sont, ici,
complémentaires. La preuve en est, le systétme numérique qui n’est autre que le produit

de leur association (Chapitre 3).
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Chapitre 1 Les principes vecteurs de concurrence

44. - Les principes gouvernant le fonctionnement du réseau sont au nombre de deux.
Il y a d’une part, le principe d’ouverture (section 1) et, d’autre part, le principe de

neutralité (section 2).

Section 1 L’ouverture du réseau

45. — Internet et attaque nucléaire. S’il est vraisemblable que toute 1égende soit
empreinte d’une once de vérité, il est aussi des vérités tenues pour acquises qui
comportent leur part de légende. Au risque de surprendre, la genése du réseau planétaire
fait partie de cette catégorie d’événements historiques dont on a retenu que les traits les
plus marquants mais qui, en réalité, sont beaucoup moins saillants qu’il n’y parait.
Contrairement a ce qui est couramment admis de tous, le réseau imaginé par Licklider
n’a, en aucune maniere, été élevé dans le dessein de permettre a I’armée américaine de
pouvoir toujours communiquer en cas d’attaque nucléaire venue de 1’ex-URSS. Nous
I’avons vu, si pareil ouvrage a été réalisé c’est, a 1’origine, pour satisfaire les besoins
des chercheurs. La peur de voir le réseau de télécommunication maillant les Etats-Unis
totalement anéanti a la suite d’un assaut fulgurant venant de ’est a, certes, bien joué¢ un
role dans le processus qui a conduit a la naissance d’un nouveau réseau, mais pas celui
que I’on lui connait®. En vérité, cette peur a laquelle on impute classiquement la cause
de I’édification de I’internet, n’a étreint qu'un seul homme, Paul Baran, pour qui le
risque de survenance d’une guerre entre les deux Nations était immensément grand. Ce
chercheur de la Rand Corporation travaillait, dans le début des années soixante, a la
recherche d’une « réponse d la situation la plus dangereuse qui n’ait jamais existé »*'.

Cette réponse consistait en 1’¢laboration d’un systéme de communication capable de

2y, en ce sens P. Flichy, I'imaginaire de [’internet, La découverte, coll. « Sciences et société »,
2001, 273 p.; M. Elie, « Témoignage sur |’Internet et les réseaux », Entreprises et histoire,
2002/1, vol. 29, pp. 53-60.
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résister a ladite attaque nucléaire. Preuve que I’armée américaine n’a, & aucun moment,
¢été a ’initiative de la création d’une telle infrastructure, lorsque Baran est venu exposer
a de hauts dignitaires militaires son projet, ils lui ont tout bonnement fait savoir qu’ils

n’étaient pas intéresseés.

46. — Structure distribuée du réseau. L’idée de Baran ¢était pourtant fort
révolutionnaire. Apres €tre parvenu a se procurer, non sans mal, les plans du réseau
américain de télécommunications sur lequel la sociét¢ AT&T (American Telephone &
Telegraphy Compagny) exergait son monopole™, il en était arrivé a la conclusion, aprés
les avoir analysés, que dans I’hypothése ou le cataclysme qu’il redoutait tant,
surviendrait, le réseau existant serait hors d’état de marche car trop centralisé. Afin
d’éviter que ce scénario ne se produise, pour Baran, le défi a relever était simple : il
fallait batir un systéme de communication pouvant continuer a fonctionner de manicre
cohérente quand bien méme ’une de ses parties serait détruite. Indépendamment de
Licklider et de ses disciples, Baran alimente sa réflexion en analysant le cerveau
humain, ce qui lui permet d’observer 1’incroyable facult¢ des réseaux neuronaux a
transmettre des messages, malgré la présence de lésions dans certaines régions
cérébrales. Immédiatement, il en tire des conclusions déterminantes quant a la forme
que doit revétir un réseau de communication pour résister a n’importe quelle frappe
armée. Plutdt que de conférer a un tel réseau une structure centralisée, auquel cas le seul
dommage subi en son cceur est susceptible de se propager instantanément dans tous ses
membres, il préfere adopter une structure distribuée, de sorte que pareillement a ce qui

se passe dans le cerveau, quel que soit I’endroit ou le réseau souffre d’un

*I K. Hafner et M. Lyon, Les sorciers du net, Calmann-Lévy, coll. « Cybermondes », 1999, p. 66.
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disfonctionnement, 1’information qui le parcourt peut emprunter d’autres chemins afin
d’arriver a destination. Dans cette configuration-ci, le réseau reste, en permanence,
ouvert. En dépit de I’avarie dont il peut étre victime, il est toujours possible d’accéder a
ses ressources. Dés qu’une voie de communication n’est pas en mesure d’acheminer une
information, elle est aussitdt court-circuitée par une autre, qui prend le relais afin
d’assurer la circulation des flux. Si, cette ouverture du réseau qui émane de sa structure
distribuée était a méme de garantir a ’armée un acce€s permanent a son systeme de
communication, cela suppose, cependant, que soit corrélativement remise en cause
I’approche qui, traditionnellement, était faite des télécommunications, celle reposant sur
I’indéboulonnable « systéeme Bell », du nom de I’inventeur et fondateur de la société

AT&T. Au grand dam de Baran, cela était loin d’étre chose facile™.

** Les auteurs avancent que, si les dirigeants d’AT&T étaient si réticents a ’idée de fournir les
plans du réseau de télécommunications qu’elle exploitait, cela s’explique pour deux raisons. Tout
d’abord AT&T faisait preuve d’une trés grande suffisance a 1’égard de Paul Baran. Les ingénieurs
de cette société ne croyaient pas en ses idées. Pis, ils les jugeaient pour le moins farfelues au point
«d’en conclure que Baran n’avait pas la moindre idée de la facon dont opérait le systeme
téléphonique » (K. Hafner et M. Lyon, op. préc., p. 75.). Ensuite, il est une deuxiéme raison —
d’ordre économique — qui explique pourquoi les dirigeants d’AT&T se sont opposés
vigoureusement au projet de Baran. Car si, par miracle, celui-ci réussissait, la société AT&T
risquerait de voir surgir sur le marchédes télécommunications un nouveau concurrent, ce qui
n’était pas a son golit. Comme le souligne Lawrence Lessig « la compagnie [AT&T] avait la
mainmise sur les cables ; seule sa propre technologie pouvait y étre reliée, et aucun autre systeme
de télécommunications ne serait toléré. Une seule et unique compagnie, par le biais d’un seul et
unique laboratoire de recherche, au nom de sa vision de ce que devrait étre les
téelecommunications, décidait » (L. Lessig, [’avenir des idées. Le sort des biens communs a [’heure
des réseaux numérique, trad. J.-B. Soufron et A. Bony, Lyon, PUL, 2005, p. 42).

» Baran raconte ainsi que, lorsqu’il exposait a des ingénieurs des télécommunications sa théorie,
«elle amenait un grand nombre de paroles scandalisées. Ceux qui ne connaissaient pas les
ordinateurs digitaux avaient tendance a présenter des objections particulierement fortes. Quant a
ceux dont l’occupation consistait a gérer les lignes téléphoniques, ils me prenaient pour un fou,
un charlatan qui ne comprenait pas comment le téléphone marchait, ou méme les deux a la fois »
(P. Baran, « The Beginning of Packet Switching », IEEE Communications Magazine, Juillet 2002,
pp- 42-48).
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Exemples d’architectures de réseaux.

47. — Technologie numérique. Il était pourtant persuadé que cette conception était
dépassée, désuete et surtout trés limitée. En plus de proposer la construction d’un
nouveau réseau, c’est une vision fondamentalement différente de la science des
systémes de communication que Baran propose. S’agissant de 1’élaboration du systéme
qu’il entendait faire adopter par les militaires, il prone, tout d’abord, I’abandon de la
technologie analogique comme support de transmission de 1’information pour un
passage a la technologie numérique. Selon lui, afin que puisse correctement fonctionner
un réseau de type distribué, encore faut-il que les signaux qui y sont véhiculés aient la
faculté¢ de franchir plusieurs nceuds sans se dégrader. Or comme 1’affirme Baran, tel
n’est pas le cas des signaux analogiques qui risquent fort, aprés avoir fait ’objet d’un
certain nombre de commutations24, d’arriver détériorés et déformés a leur destinataire.
Pour lui, seul un signal numérique est susceptible de ne connaitre aucune dégradation
lors de sa transmission. N’étant composé que de zéros et de un, chaque fois qu’il
transite par un nceud du réseau, il peut étre reproduit a 1’infini et a I’identique par les
ordinateurs. Par ailleurs, ce signal présente I’avantage de pouvoir servir de support a
n’importe quel type de données (son, image, texte ou encore vidéo), pourvu qu’elles
puissent étre converties numériquement. De toute évidence, le systéme que défend
Baran envers et contre tous, s’apparente ni plus, ni moins a un réseau numérique. Si I’on
se référe a la regle tacite selon laquelle un réseau doit, pour étre distingué de ses
semblables, se voir caractériser par I’adjectif se rapportant a ce par quoi il est parcouru,

alors seul le qualificatif de numérique peut tre retenu pour désigner le réseau décrit par

V. en ce sens. Hafner et M. Lyon, op. préc., pp. 69-70.
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. . 25 .. . .
Baran dans ses nombreuses publications™. Celui-ci a, effectivement, pour vocation de

permettre la circulation d’un signal électrique qui correspond a une suite de nombres.

48. — Découpage du signal en paquets. Ainsi, ce chercheur, tant marginalisé par les
ingénieurs des transmissions d’AT&T et de ’armée, avait-il eu I’idée, dés le début des
années soixante, de la construction d’un réseau numérique, idée qui, plus tard, sera
reprise pour I’¢élaboration du réseau planétaire. Mais le génie de Baran ne s’arréte pas la.
En plus d’avoir su déceler les vertus que présenterait la technologie numérique quant a
la réalisation de son projet, trés tot, il comprend que 1I’emploi d’une structure distribuée
pour un réseau de communication suppose que les messages transmis soient scindés en
plusieurs morceaux. Baran partage la paternité de cette idée avec deux autres
scientifiques : Leonard Kleinrock et Donald Davies®®. Tous trois partent du postulat
suivant : lorsque deux personnes communiquent par le biais d’un réseau de
télécommunication classique, une ligne est continuellement ouverte entre elles. Cette
connexion ininterrompue ne peut pas, de ce fait, etre utilisée par d’autres utilisateurs,
méme s’il y a des blancs dans la conversation. Ces silences qui, nécessairement, sont
amenés a rythmer n’importe quel dialogue, quel que soit le débit de parole des
interlocuteurs, constituent, pour Baran et ses homologues, une grande source de
gaspillage de la capacité de transmission du réseau, plus couramment appelée bande
passante. C’est la raison pour laquelle, il serait, selon eux, plus avis¢ de découper
chaque flux de données en ce que Davies appelle des paquets, lesquels paquets
circuleraient dans le réseau séparément en empruntant des chemins différents. Afin, de
reconstituer le message initial avant qu’il ne soit découpé, il suffirait d’apposer des
marqueurs sur chacun de ses morceaux. Une fois arrivés a destination, il serait alors
facile de connaitre I’ordre dans lequel les paquets ont été envoyés. L’avantage que
procure cette fagon de procéder réside dans le fait qu’aucune ligne n’est monopolisée.
Chaque voie de communication peut étre parcourue par un flot d’informations qui
proviennent d’émetteurs distincts et adressé a autant de destinataires qu’il y a de paquets

de données.

» V. notamment P. Baran, « Packet Switching », in John C. McDonald (dir.), Fundamentals of
Digital Switching, Plenum Press, 2 éd., New York, 1990 ; P. Baran, The Beginnings of Packet
Switching — The Underlying Concepts, The Franklin Institute and Drexel University Seminar on
the Evolution of Packet Switching and the internet, Philadelphia, 25 avril 2001.

*% Fait assez surprenant pour étre souligné, ces chercheurs ont mené leurs travaux sensiblement &
la méme époque sans savoir qu’ils travaillaient sur la méme idée.
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49. — Ouverture horizontale et verticale. Aujourd’hui, aussi ingénieux et innovant
puisse apparaitre le concept de commutation par paquet (paquet switching), celui-ci fit,
pourtant, a son époque, I’'unanimité contre lui au sein de la communauté scientifique, a
tel point que Baran s’est résolu a mettre un terme a ses recherches auxquelles personne
ne croyait. Cela était sans compter sur la pugnacité d’un dénommé Larry Roberts qui,
au cours de I’année 1967, a eu vent des travaux de Baran pour lesquels il manifeste
immédiatement un grand intérét. Il avait, en effet, ét¢ mandaté par Robert Taylor qui lui
avait confi¢ la délicate entreprise de mener a bien un projet, soit la réalisation d’un
réseau d’ordinateurs reliant entre eux les différents laboratoires rattachés a I’ARPA :
I’ ARPANET (4dvanced Research Projects Agency Network)*’! Complétement conquis
par les recherches de Baran, envers lequel il voue un grand respect et, a qui il reconnait
un immense talent, Roberts n’eut aucune hésitation a faire ce que jamais personne
n’avait voulu entreprendre auparavant : se fier aux travaux de Baran pour concevoir un
réseau de communication. Le réseau imaginé par Licklider et mis sur pied par Roberts
afin d’augmenter I’intellect humain se voit, de la sorte, conférer une architecture qui, ab
initio, avait été élaborée dans 1’unique finalité de pourvoir le systéme auquel elle devait
étre couplée d’une résistance suffisante en cas d’attaque nucléaire. Autrement dit, le
réseau qui €tait en passe de naitre allait permettre, a quiconque s’y connecterait, d’étre
en interaction permanente avec les autres utilisateurs, essentiellement en raison du
caractére ouvert dont il serait empreint. Cette ouverture du réseau a laquelle Baran a
longuement réfléchi, peut étre qualifiée d’horizontale en ce que, de par sa structure
distribuée, il est toujours une voie de communication ouverte pour communiquer. Si,
indéniablement, c’est 1a ’'une des raisons majeures du succes du systeme numérique, il

en est une autre liée a son ouverture, non pas horizontale, mais verticale.

2T C’est a I’occasion d’un colloque d’informatique qui s’est tenu, fin 1967, a Gatlinburg, que Larry
Roberts a présenté, pour la premiere fois, son projet de réseau auquel il donna le nom
d’ARPANET.
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50. — Les couches du réseau. Comme le suggere ’article rédigé par Yochai
Benkler®®, tout systéme de communication quel qu’il soit, peut étre appréhendé comme
une superposition de trois couches auxquelles sont affectées des fonctions différentes.
La premiére d’entre elles peut étre désignée sous le nom de couche physique. Elle est
formée de tous les cables et ordinateurs sur lesquels repose I’infrastructure du réseau.
On nomme la deuxiéme, couche logique. Elle se compose de tous les programmes et
autres outils informatiques ayant pour vocation de permettre le fonctionnement du
matériel réseautique. La dernieére couche, couche des contenus, est constituée de tous les
flux de données qui parcourent le réseau. Ces flux sont alimentés par les seuls
utilisateurs. Comme le souligne Yochai Benkler, force est de constater que ces trois
couches qui constituent le réseau sont totalement indépendantes les unes des autres :
chaque couche, prise individuellement, répond a une logique propre. Le degré
d’ouverture de ’accés a chacune d’elles, peut varier d’une couche a 1’autre. Par
ouverture, il faut entendre la possibilité pour les internautes d’y accéder afin d’ceuvrer
librement sur elles. Lorsqu’en 1968 un premier appel d’offre a été lancé envers les
entreprises privées quant a la réalisation du systtme ARPANET, il n’était nullement
question de confier a I'une de ces entreprises en particulier le monopole de la
construction toute entiere de 1’édifice numérique, mais seulement de poser les premicres
pierres. De plus, dans I’esprit de Larry Roberts, jamais, a aucun moment, ne s’est posée
la question de savoir s’il fallait que le développement du réseau reste confiné dans le
stricte cadre militaire. Certes, le réseau a, pour ’essentiel, été financé par I’armée
américaine. Il s’est vu conférer une architecture élaborée en vue de répondre aux
difficultés que cette derniére pourrait rencontrer en matiere de communication dans
I’hypothése d’une attaque nucléaire. Cependant, de fait, le réseau a été exclusivement
congu par des scientifiques, pour des scientifiques. D’un bout a I’autre de sa
construction, ses batisseurs n’ont eu qu’un seul désir: voir ses ramifications aussi

nombreuses qu’il y aurait de chercheurs préts a partager leurs travaux.

Y. Benkler, « From Consumers to Users: Shifting the Deeper Structures of Regulation Toward
Sustainable Commons and User Access », Federal Communications Law Journal, 2000, vol. 52,
pp. 561-579. Disponible sur: http://www.yale.edu/lawweb/jbalkin/telecom/benklerfrom
consumerstousers.pdf. Pour un approfondissement de cette thése V. Y. Benkler, La richesse des
reseaux. Marchés et libertés a [’heure du partage social, trad. A. Clerq-Roques et alii, éd. Presses
universitaires de Lyon, 2009.
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51. — Ouverture des couches du réseau. Pour que le réseau se développe le plus
rapidement possible, il fallait donc, nécessairement, que 1’accés a chacune de ses
couches soit ouvert. Cette ouverture serait synonyme de concurrence entre les
batisseurs, laquelle concurrence génererait de I’innovation, ce qui, mécaniquement, se
répercuterait sur le développement du réseau. Contrairement au réseau téléphonique
américain, dont I’édification était le monopole de la société AT&T, tel ne fut pas le cas
du réseau internet. Les opérateurs ont ¢été laissés libres de construire leurs propres
infrastructures, puis de les raccorder au réseau principal afin qu’elles ne fassent qu’un
avec le systtme ARPANET. Cette concurrence qui, progressivement, s’est installée
entre les exploitants d’infrastructures, est indubitablement en grande partie a 1’origine
de la si grande expansion de I’internet qui, trés vite, s’est propagée jusqu’en Europe ou
les réseaux de télécommunications ont, eux aussi, vu leur acces, jadis controlé par des
sociétés étatiques en position de monopole, s’ouvrir®’. L’ouverture de I’accés au réseau
internet ne s’est, d’ailleurs, pas limitée a ses infrastructures physiques. Elle a ¢galement
gagné sa couche logique. Aucune restriction n’a, en ce sens, ét¢ posée quant a
I’¢laboration d’applications (programmes informatiques) ou de protocoles de
communications pour I’internet. Les batisseurs de la deuxieéme couche du réseau étaient
libres d’ceuvrer comme ils 1’entendaient. D’ou, la naissance d’une concurrence entre
eux, comme il peut y avoir entre fabricants de produits en tous genres. Surtout, cette
concurrence, permise par I’ouverture de la couche logique, n’aurait jamais €té aussi vive

sans la neutralité du réseau.

¥ V. infra, n°367 et s.
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Section 2 La neutralité du réseau

52. — Révolution. L’Histoire nous 1’enseigne : tout changement de paradigme est le
fruit d’un long processus auquel sont mélés d’innombrables protagonistes’'.
D’ordinaire, il est pourtant admis que les révolutions, sociales ou scientifiques,
s’apparentent en un coup de tonnerre pourfendant le ciel. Sans nul doute, la cause de ce
sentiment que beaucoup partagent, a tort, n’est pas a rechercher dans une quelconque
faculté dont seraient dotés les instigateurs des révolutions de les déclencher selon leur
bon vouloir, mais plutét dans 1’incapacité de leurs observateurs a les prévoir. L’idée
révolutionnaire, de relier des ordinateurs entre eux n’échappe pas a la régle. Elle est la
résultante d’une lente évolution qui s’est enclenchée lorsque ’Homme a pris conscience
que, le salut de I’humanité dépendait, pour une large part, de son aptitude a
communiquer avec ses semblables”'. Le choix de I’architecture qu’il a entendu conférer
au premier réseau numérique qui, rapidement, allait devenir un phénoméne planétaire,
voit ses racines profondément enfouies dans le passé. Ceux qui seraient tentés
d’attribuer la paternité de la grande révolution sociale, dont a été porteuse I’architecture
de ’ARPANET, aux seuls batisseurs de cet ouvrage, risquent, par conséquent,
d’occulter que celle-ci a, en réalité, ét¢ amorcée bien avant que, Licklider et les savants
qui lui ont succédé, aient eu et mis en ceuvre leurs idées. La croyance tendant a admettre
que cette révolution serait le pur produit de la structure décentralisée du réseau est
véhiculée lorsque, par exemple, certains affirment que « [’intelligence distribuée [d 'une
infrastructure globale d’information] diffusera une démocratie participative [...] en

accroissant la participation des citoyens a la prise de décision et [...] favorisera la

30 S’agissant des révolutions scientifiques, Thomas Kuhn affirme que « une nouvelle théorie,
quelque particulier soit son champ d’application, est rarement ou n’est jamais un simple
accroissement de ce que [’on connaissait déja. Son assimilation exige la reconstruction de la
théorie antérieure et la réévaluation des faits antérieurs, processus intrinsequement
révolutionnaire qui est rarement réalisé par un seul homme et jamais du jour au lendemain » (T.
Kuhn, La structure des révolutions scientifiques, Flammarion, coll. « Champs », 1999, p.24).

UV, supra, n°9 et s.
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. . \ ) 32 s 1z A
capacité des nations a coopérer entre elles »”*. Cette idée apparait, cependant, comme

partiellement erronée.

53. — Réseau et choix de société. Pour s’en persuader, il suffit de se remémorer les
propos de Michel Chevalier qui, déja en 1836, avait une idée trés précise de la finalité
vers laquelle devait tendre tout syst¢tme de communication. Pour lui, « améliorer la
communication, c’est [...] travailler a la liberté réelle, positive et pratique |[...], c'est
faire de l'égalité et de la démocratie. Des moyens de transport perfectionnés ont pour
effet de réduire les distances non-seulement d'un point a un autre, mais encore d'une
classe a une autre »>. La pensée selon laquelle un réseau de communication peut se
révéler comme un formidable instrument pour combattre les inégalités sociales et faire
« s’évanouir les plus grands obstacles qui s ’opposent a la civilisation des hommes et a
leur réunion en grandes républiques »**, est donc loin d’étre nouvelle. Selon toute
vraisemblance, I’ambition des architectes du réseau ARPANET était plus modeste que
celle qui leur est habituellement prétée. Pour autant, ils n’en sont pas moins parvenus a
inscrire, dans D’architecture de 1’édifice numérique, les valeurs que n’ont cessé de
précher les héritiers de la pensée saint-simonienne. Probablement, certains se
demandent comment de telles valeurs peuvent étre incarnées et portées par pareille
entité qui, en définitive, n’est qu’un simple agglomérat de cables et d’ordinateurs. Afin
de montrer en quoi derriere I’adoption de I’architecture d’un réseau peut se cacher un
véritable choix — méme inconscient — de modele de société, il convient dés lors

d’approfondir I’examen de celle pensée par les batisseurs de ’ARPANET.

54. — Partage et accroissement de la puissance du réseau. Au préalable, il
apparait toutefois nécessaire de se rappeler la raison premicre pour laquelle ils ont été
conduits a faire communiquer des machines entre elles. Pour mémoire, lorsqu’est venue
a Licklider, I’idée de mettre en réseau des ordinateurs, il n’était habité que par la seule

intention de développer le concept qui lui était si cher de I'informatique en temps

32Al. Gore, « Remarks prepared for delivery by Vice President Al Gore to the International
Telecommunications Union Development Conference in Buenos Aires », Argentina on March 21,
1994, Washington D.C., Department of state, USIA, mars 1994.

3 M. Chevalier, Lettres sur I’Amérique du Nord, Paris, éd. Gosselin, 1836, t. I, p. 3.
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partagé. Et si, pour ce faire, celui-ci s’est, d’abord, focalisé sur la recherche d’un moyen
permettant aux chercheurs d’utiliser simultanément les ressources informatiques d’une
seule et méme machine®, trés vite, il lui a semblé plus judicieux de réfléchir a la
conception d’un systéme plus global, qui offrirait la possibilité de mettre en commun les
ressources de plusieurs machines®. Dans son esprit, cela supposait, en toute logique,
que le réseau ainsi créé soit alimenté par la puissance de calcul de chaque ordinateur s’y
connectant. Plus le nombre de ses utilisateurs augmenterait, plus grand serait le bénéfice
que ces derniers pourraient en retirer. Envisager 1’hypothése inverse de 1’adoption d’un
systtme de communication pourvu d’une puissance de calcul initiale qui, par suite,
aurait vocation a étre partagée entre tous les utilisateurs du systéme serait revenu a
admettre que la part revenant a chacun d’eux puisse diminuer a mesure de
I’augmentation de leur nombre. Mais tel n’était pas le résultat recherché par Licklider. Il
avait en téte de réaliser un réseau qui, lors de I’agrégation de toute nouvelle
ramification, devait voir ses performances s’améliorer et non se dégrader ; autrement
dit, un réseau ou tout ce que l’on y partagerait, serait destiné a s’accroitre.
L’architecture du réseau imaginé par Licklider ne pouvait, dans ces conditions, qu’étre

décentralisée.

55. — Incertitude quant a ’utilité du réseau. Outre 1’acception renvoyant a un
réseau dont la disposition des nceuds forme un échiquier, par décentralis¢, il faut
entendre, un systéme ou la puissance de calcul se trouve a ses extrémités. Chaque
utilisateur doit pouvoir prétendre & une puissance de calcul qui soit le fruit d’une
multiplication et non d’une division. Les dignes successeurs de Licklider avaient bien
compris les avantages que pouvait procurer le choix d’une telle architecture — en plus de
ceux précédemment évoqués®’. C’est pourquoi, lorsque ’ARPANET a été élaboré, le
recours a une structure centralisée a, d’emblée, été écarté. Elle était pourtant utilisée par

AT&T comme support du réseau téléphonique. Nombreux étaient ses partisans, méme

V. en ce sens la pensée de Bertrand Barrére, député de la Convention et membre du Comité du
salut public, qui s’est montré trés enthousiaste face a 1’émergence des nouveaux moyens de
communication. A. Vandermonde, « Quatriéme legon d'économie politique », 23 ventdse/13
mars", in L'Ecole normale de 1'an I1I, éd. Nordman D., Paris, Dunod, 1994. Cité in A. Mattelart,
« La communication et la promesse de rédemption », Quaderni, n°40, Hiver 1999-2000, p. 70.

3 V. supra, n°23.

V. supra, n°26 et s.

TV, supra, n°54.
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au sein de PARPA™®. A 1’évidence, cela n’a pas été suffisant pour convaincre Taylor,
Roberts et Baran de 1’adopter. Alors que les deux premiers, étaient déterminés a
appliquer le concept de I’informatique en temps partagé au réseau d’ordinateurs qu’ils
ambitionnaient de réaliser, le troisiéme pointait, quant a lui, du doigt, la vulnérabilité
des systemes de communication en forme d’étoile. En définitive, c’est bien pour une
architecture décentralisée qu’ils ont opté, malgré le scepticisme ambiant qui régnait a
I’intérieur de 1’agence gouvernementale. Au commencement du projet, ils n’étaient que
quelques-uns a percevoir 'utilité de doter un réseau d’une pareille structure. La plupart
ne parvenait pas a voir quelles répercussions pouvait avoir le fait de partager avec
d’autres les ressources d’une machine, sinon celle de les rendre plus faibles qu’elles ne
I’¢étaient déja. Comme le souligne le Laurence Lessig, il est difficile de blamer ceux qui,
a I’époque, ne savaient pas a quoi serait susceptible de servir le réseau qui était en passe
de se construire. En vérité, méme ses péres spirituels I’ignoraient™. C’est justement 1a

que réside tout leur génie.

56. — Un silex taillé. Pour reprendre 1’assimilation faite par Philippe Breton de
I’ordinateur au «silex taillé », le réseau ARPANET partage également quelques
affinités avec le célebre «caillou ». Tout comme lui, son invention «précéda
intelligence que les hommes purent avoir de son usage »*’. La préoccupation des
batisseurs n’était nullement de conférer a leur ouvrage une quelconque utilité. Elle
résidait dans sa seule mise a disposition ; libre a ses utilisateurs de lui en trouver une.
Tel un morceau de bois ou un bloc de pierre, dont I'utilisation peut varier d’une
extrémité a 1’autre, selon I’intention qui anime celui qui s’en sert, le réseau ARPANET
a cette particularité¢ d’étre tout a la fois dépourvu d’utilité lorsqu’il se trouve a 1’état brut
et, a ’inverse, susceptible de se révéler infiniment utile si quelqu’un exploite 1’une ou
plusieurs de ses propriétés. Peu nombreux étaient ceux qui, a la fin des années soixante-
dix, avaient compris I’intérét de laisser aux utilisateurs du réseau le soin de déterminer

les usages auxquels son exploitation pouvait donner naissance. Pour autant, peu a peu,

¥ Pour avoir une idée du scepticisme ambiant qui régnait a cette époque au sein de I’ARPA, v. K.
Hafner et M. Lyon, op. cit. note 21, p. 86.

¥ Comme I’explique David reed, «les différentes formes d’utilisations du réseau par ces
applications étaient intéressantes en elles-mémes. C’est pourquoi il nous semblait que nous ne
pouvions pas présumer quoi que ce soit de la maniére dont le réseau serait utilisé par les
applications » (cité in L. Lessig, op. cit. note 22, p. 52).

* Ph. Breton, « Le role du contexte dans la genése d’une innovation : (questions a propos de
I’invention de I’ordinateur) », Réseaux, 1987, vol. 5, n°24. p. 64.
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cette idée a fait son chemin dans les esprits, jusqu’a étre conceptualisée, au début des
années quatre-vingts, dans une publication de David Clark, Jérdme Saltzer et David
Reed*'. Dans cet article, pour la premiére fois est décrit le principe sur lequel repose

I’architecture adoptée par les batisseurs de I’ARPANET.

57. — Principe du end-to-end. Baptis¢ end-to-end argument (bout en bout), ce
principe consiste a placer la puissance de calcul, soit ce que Lawrence Lessig appelle
« lintelligence du réseau »*, a ses extrémités, de sorte que le systéme puisse se
développer de maniére organique®. Plus concrétement, doivent étre distingués les
ordinateurs qui se trouvent au centre du réseau, qui ont pour fonction d’assurer la
communication entre deux machines distantes, de ceux, situés a sa lisiére, dont la
vocation n’est autre que d’émettre et de recevoir. Alors que les premiers doivent, selon
David Clark, n’effectuer que des tiches rudimentaires, tendant au transport des paquets
de données, les seconds ont, quant a eux, pour role de réaliser les opérations
informatiques les plus complexes, celles en rapport, non pas avec I’acheminement de
I’information, mais avec la finalité de cet acheminement. En vertu du principe du end-
to-end, c’est donc a travers les ordinateurs localisés aux extrémités du réseau que
peuvent étre identifiés les usages qui en sont fait*. La n’est pas la seule conséquence
qu’emporte la réalisation de ce principe. En plus de voir les utilisateurs maitres des
fonctions dont est pourvu le systtme de communication auquel ils ont recours,
I’adoption d’une architecture décentralisée est de nature a les mettre tous sur un pied
d’égalité”. Pour anodine et insignifiante que puisse paraitre, d’un point de vue
technique, cette caractéristique qui découle de I’application du principe du end-to-end,
comme s’accordent a le dire de nombreux auteurs, les effets qui s’ensuivent n’en sont

pas moins cruciaux sur le plan sociopolitique*.

1 J. Saltzer, D. Reed, et D. Clark, « End-to-End Arguments in System Design », Second
International Conference on Distributed Computing Systems, avr. 1981, pp. 509-512, in ACM
Transactions on Computer Systems, 1984, vol. 2, n°4, nov., pp. 277-288.

* L. Lessig, op. cit. note 22, pp. 45 et s.

V. en ce sens B. Carpenter, Architectural Principles of the Internet, RFC 1958, 1996.

* llustrer cette affirmation avec des exemples.

* Sur les conséquences du principe de neutralité v. notamment I’article devenu célébre de Tim
Wu, lequel est I’un des premiers auteurs a évoquer cette question sous I’angle de 1’égalité et de la
non-discrimination. T. Wu, « Network Neutrality, Broadband Discrimination », Journal of
Telecommunications and High Technology Law, 2003, vol. 2, p. 141.

V. en ce sens L. Lessig, Code and orther laws of cyberspace, Basic Books, 1999, pp. 3 et s ; B.
Benhamou, « Organiser l'architecture de 1'Internet », Revue Esprit, mai 2006, pp. 154-158.
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58. — Forme du réseau et modéle de société. S’il est indéniable que le réseau
ARPANET est la résultante d’une grande prouesse technologique, en ce qu’il a été doté
de la facult¢ de se développer organiquement, il ne faut pas non plus oublier qu’il a
surtout été¢ congu comme le medium auquel pouvaient recourir les scientifiques de tous
lieux pour communiquer. Avant d’étre un réseau d’ordinateurs, il devait former, comme
aimait 4 le rappeler Taylor et Licklider, une «supercommunauté»*’. Or toute
communauté, quel que soit le lien qui unit ses membres, répond nécessairement a une
logique organisationnelle ; car la nature de I’Homme est de toujours vouloir rechercher
un cadre social stable dans lequel il peut évoluer. Aussi, cela nous renvoie-t-il a la
pensée d’illustres auteurs tels que Diderot, d’Alembert, Proudhon ou encore Saint-
Simon et ses disciples, qui voyaient dans la figure du réseau, au-dela de son aspect
technique, différents cadres sociaux. Pour eux, et notamment Proudhon, deux sortes de
réseaux s’opposent. Ils ne nous sont pas inconnus, puisqu’il s‘agit du réseau étoilé et de
celui dit « en échiquier ». Le premier correspond, de par son architecture centralisée, a
un modeéle de société dans laquelle ses membres seraient unis par un lien hiérarchique™®.
Le second se rapporte plutot a une organisation décentralisée ou les membres du groupe
seraient placés sous le signe de 1’égalité. Proudhon soutient que derriére I’architecture

technique de n’importe quel réseau se cache presque toujours un choix politique™.

59. — Neutralité et égalité. Il ne saurait, toutefois, étre imputé aux batisseurs de
I’ARPANET la velléité d’avoir voulu recréer une agora artificielle sur laquelle
viendraient se réunir les nostalgiques de la démocratie athénienne. Quand bien méme, il
n’est jamais de pur hasard, leur intention premiere n’était autre que de fournir aux
communautés scientifiques et universitaires un instrument par le biais duquel elles
pourraient s’adonner au travail collaboratif. Le choix d’une architecture qui repose sur
le principe du end-to-end a, pourtant, bel et bien ét¢ accompagné de répercussions
propres a un choix politique ; d’ou, la difficulté de les dissocier. Parce que ’ARPANET

a été ¢laboré sur un modele de réseau décentralisé, il génére une égalité parfaite entre

4 J. Licklider et R. Taylor, « The Computer as a communication Device », Science and
Technology, avril 1968, réédité dans In Memoriam, 1990, p. 31.

* Ainsi Proudhon parle-t-il en terme de « pensée princiére, gouvernementale du réseau étoilée »,
P.-J. Proudhon, euvres compleétes, t. XII, Librairie internationale, Paris, 1968, pp. 97 et 98, cité in
P. Musso, « La raison du Réseau », Quaderni, n° 52, Automne 2003, Secret et pouvoir : les faux-
semblants de la transparence. p. 62.

* V. en ce sens P. Musso, art. préc.
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ses utilisateurs dans les rapports qu’ils entretiennent avec ce dernier™’. Dans pareil
systéme, un enfant se trouve étre 1’égal du savant ou du milliardaire’'. Peu importe
I’age, la qualité, la nationalité, le niveau de connaissance ou de ressources financieres
de I'utilisateur, seul compte le fait d’étre connecté au systéme via un ordinateur. Cette
¢galité, qui régne au sein du réseau, fait de lui une entité neutre, en ce sens qu’il n’est
procédé a aucune discrimination a I'égard de la source, de la destination ou encore du
contenu de l'information acheminée. Neutralité et égalité sont indubitablement liées.
Plus encore, la neutralité dont est empreinte quelque entité que ce soit, fait naitre une
¢galité entre ses sujets. Comme a pu I’écrire un auteur, s’agissant de la neutralité¢ a
laquelle est soumise toute autorité administrative, elle a pour effet de « garantir le
respect du principe d'égalité»” entre les administrés. Le réseau ARPANET est
manifestement teint¢ de la méme neutralit¢ que celle que I’on connait a nos
institutions™. De cette neutralité qu’il arbore, nous pouvons déduire deux conséquences

principales s’agissant de la liberté d’action des internautes.

60. — Conséquences de la neutralité du réseau. La premicre d’entre elles tient aux
capacités dont est pourvu le réseau : elles sont les mémes pour tous les utilisateurs. Ils
sont, en d’autres termes, égaux devant son fonctionnement. A I’image de deux peintres
qui se tiennent en un méme lieu, profitant a part égale de la lumiere du soleil pour
réaliser leur toile, les utilisateurs de I’ARPANET bénéficient a part égale de la
puissance qu’il dégage. Le réseau traite, en somme, leurs instructions de maniére
équivalente, peu importe la nature des données qu’il lui est demandé de transporter, leur
provenance ou encore leur destination. Chaque utilisateur est en droit d’attendre qu’il
soit mis — dans la mesure du possible — au service de sa requéte, la plénitude de la
capacité du réseau a acheminer de I’information. La seconde conséquence que fait naitre
la neutralité du réseau consiste en [’octroi a quiconque s’y connecte d’une absolue

liberté quant a lui conférer une utilité¢. C’est aux utilisateurs du réseau qu’il incombe de

**'V. en ce sens V. Serfaty, « L'Internet : fragments d'un discours utopique ». Communication et
langages, n°119, ler trimestre 1999. pp. 106-117.

L'V, en ce sens P. Levy, « La montée vers la noosphere », Sociologie et sociétés, vol. 32, n° 2,
2000, p. 19-30.

2 D’un point de vue étymologique, le terme neutralité vient du latin neuter, qui signifie « ni l'un
ni l'autre », formé de ne, adverbe de négation, et uter, I'un des deux.

By, Donier, « Les lois du service public : entre tradition et modernité », RFDA, nov.- déc. 2006
p. 1219 et s.

>* Pour une analyse approfondie de ce principe de neutralité qui gouverne le réseau v. notamment,
W. Maxwell et N. Curien, La neutralité d'Internet, La découverte, 2011.

74



BAMDE Aurélien| Thése de doctorat | Octobre 2013

déterminer quelles sont les fonctions qu’il doit remplir et donc de le développer. C’est a
eux, que revient le pouvoir de création de toute chose qui se trouve & ses extrémités™.
Le réseau étant neutre, aucune discrimination ne saurait étre opérée entre les différentes
innovations dont 1’existence repose sur I’exploitation de ses capacités. Que celui-ci soit
utilisé comme support de communication pour téléphoner, pour recevoir la télévision ou
la radio, pour partager des données, pour déclencher des tirs de missiles a distance, pour
espionner I’humanité toute entiere ou encore pour procéder a une greffe de coeur par-
dela les océans, peu importe. La neutralit¢ du réseau garantit aux utilisateurs la
possibilit¢ d’y recourir librement, afin que s’exprime leur imagination. Comme le
souligne Lawrence Lessig « le réseau ne peut pas exercer de discrimination contre une
nouvelle structure innovante »°°. Dit autrement, qu’une innovation soit bonne ou
mauvaise, performante ou inefficace, populaire ou décriée, des lors qu’elle répond aux
caractéristiques techniques que requiert le systéme, elle en fait partie intégrante. La
décision de la retirer ou de la modifier appartient a son seul créateur. De par sa
neutralité, le réseau est ainsi doté de I’incroyable faculté d’accueillir en son sein une

infinité¢ d’innovations toutes plus différentes les unes des autres.

61. — Neutralité et concurrence. Au total, les batisseurs jouissent, a part égale,
d’une grande liberté d’action. Cette conjugaison de la liberté avec 1’égalité est de nature
a créer un terrain extrémement fertile pour que se réalise une vive concurrence entre les
architectes du réseau quant a la production d’innovations. Ne dit-on pas au sujet de la
concurrence qu’elle est déloyale, et donc faussée, lorsque 1’avantage dont bénéficie un
opérateur sur ses concurrents procede d’un traitement différent dont il ferait 1’objet par
une entité extérieure au marché ? Assurément, aucune concurrence ne saurait exister —
et encore moins étre parfaite — lorsque des agents sont discriminés par rapports aux
autres. La raison en est que, pour s’engager dans une compétition, quelle qu’elle soit,
les opérateurs doivent étre animés par la certitude, sinon le sentiment, d’avoir une
chance de se positionner en bonne place sur le marché qu’ils convoitent. L’existence
méme de la concurrence dépend en grande partie de 1’idée que se font les agents de
gagner la compétition a laquelle ils décident de participer. Parce que le réseau est

neutre, ses batisseurs n’ont jamais eu a douter de leurs chances de réussite dans le

> V. en ce sens J. Vallée pour qui « la vision d’origine était idéaliste : elle voulait libérer la
creativité en étendant [’acces a I'information » (J. Vallée, op. cit. note 9, p. 23).
% L. Lessig, L avenir des idées, op. cit. note 22, p. 48.
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cyberespace. Ils pouvaient, de la sorte, entretenir 1’espoir que le bénéfice qu’ils
retireraient de leurs investissements serait, a minima, proportionnel aux efforts
consentis. Immédiatement, une question se pose ? Pourquoi les architectes du réseau
ont-ils pu avoir une confiance si grande dans la neutralité du réseau ? Pour certains, les
enjeux financiers étaient grands. Ces derniers étaient, certes, animés par le désir
d’apporter leur pierre a I’édifice numérique. Cette entreprise comportait, cependant, une
dimension matérielle qui ne saurait étre négligée. D’ou, la question de savoir, pour
quelle raison les batisseurs de 1’internet ont-ils eu le sentiment qu’ils étaient sur un pied
d’égalité, et qu’ils participaient a une concurrence non faussée. Sans aucun doute, cela
s’explique, en partie, par le fait qu’ils ne se voyaient pas que comme des concurrents,

mais aussi comme des collaborateurs.
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Chapitre 2 Les principes vecteurs de collaboration

62. — Tout autant que les principes, vecteurs de concurrence, qui gouvernent le
fonctionnement du réseau sont au nombre de deux, les principes vecteurs de
collaboration forment une paire; une paire composée d’une part, du principe

d’intelligibilité (section 1) et d’autre part, du principe d’interopérabilité (section 2).

Section 1 L’intelligibilité du réseau

63. — Collaboration et progreés. Collaboration et innovation, voila deux mots qui,
dans ’esprit des batisseurs de ’ARPANET, raisonnent a 1’unisson. Tel un écho, issu
tout droit du siécle des Lumiéres, leur tintement est loin d’avoir laissé indifférents celles
et ceux qui, dans le droit fil de Diderot et d’Alembert, étaient déterminés a élever
I’édifice numérique. Animés par le profond désir d’innover, il ne leur a fallu que peu de
temps pour s’apercevoir que le succés d’une pareille entreprise tenait a leur capacité a
collaborer. La découverte de cette relation de cause a effet ne date pas d’hier. D¢ja, dans
I’ Antiquité, Aristote avait fait le lien entre le partage des idées et la marche en avant de
la science”’. Bien plus tard, c’est d’Alembert qui n’hésita pas a affirmer que le progrés
repose sur '« union » — c'est-a-dire la mise en commun et I’échange — avec nos
semblables™. Ainsi, les péres fondateurs de I’ARPANET ont-ils été touchés par la
méme ¢étincelle qui avait fait naitre, chez les auteurs de I’Encyclopédie, 1’envie de faire
« changer la fagon commune de penser »*°. Comme le souligne Jacques Vallée, ces

derniers se sont, en quelque sorte, investis de la mission de provoquer I’¢laboration

°7 Aristote affirme, en ce sens, que « le progrés ne vaut que s’il est partagé par tous ».

¥ L’Encyclopédie s’ouvre de la sorte : I’« avantage a nous unir avec eux pour déméler dans la
nature ce qui peut nous conserver ou nous nuire. La communication des idées est le principe et le
soutien de cette union, et demande nécessairement l'invention des signes: telle est l'origine de la
formation des sociétés avec laquelle les langues ont dii naitre. Ce commerce, que tant de motifs
puissants nous engagent a former avec les autres hommes, augmente bientot l'étendu de nos idées,
et nous en fait naitre de tres nouvelles pour nous, et de trés éloignées, selon toute apparence, de
celles que nous aurions eues par nous-mémes sans un tel secours.» (D. Diderot et M.
D’Alembert, Encyclopédie ou Dictionnaire raisonné des sciences, des arts et des métiers, édité
par J. L. Pellet, Genéve, 1750, Discours préliminaire, p. v).
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d’«un nouveau contrat social fondé sur la Connaissance plutot que la richesse,
conduisant vers une ére d’entente universelle et de paix »®. Pour y parvenir, ¢’est donc
la voie de la collaboration pour laquelle ils ont opté, ce qui s’est traduit par une mise en
commun du savoir, a partir duquel 1’édifice numérique a été édifié. Le réseau a, de la
sorte, été construit de telle fagon, que ses principes de fonctionnement soient portés a la
connaissance de tous. Ses batisseurs avaient, en somme, pour ambition de rendre le

systeme numérique intelligible.

64. — Notion d’intelligibilité. Par intelligible, il faut entendre, selon le dictionnaire
Robert, ce « qui est (plus ou moins) aisé d comprendre »°'. Pour Moliére, par exemple,
«la parole est [...] le plus intelligible de tous les signes humains »*. Ainsi, est
intelligible ce qui est accessible a la compréhension. Dire d’un systéme qu’il est
intelligible n’implique pas que les principes qui régissent son fonctionnement peuvent
étre compris par tout un chacun. Cela signifie seulement qu’il existe suffisamment
d’informations disponibles qui se rapportent a ces principes, pour qu’ils puissent tre
¢tudiés et appréhendés par I’esprit humain. La boisson gazeuse Coca Cola n’est, en ce
sens, pas intelligible, dans la mesure ou 1’on ignore la formule chimique sur laquelle
elle repose. A I’inverse, le plat culinaire que constitue le beeuf bourguignon peut étre
qualifi¢ d’intelligible, sa recette étant largement diffusée. La notion d’intelligibilité
apparait tres étroitement liée a celle d’accessibilité a I’information. Pour comprendre un
code, un mécanisme, une langue, I’entendement humain a besoin d’un minimum
d’informations, sans quoi cela lui est impossible. La découverte de la pierre de rosette
par Champollion en est une illustration topique. Pour qu’une information soit
accessible, non seulement elle doit exister, mais aussi il faut qu’elle ait été¢ divulguée.
C’est, manifestement, ce a quoi vont s’employer les batisseurs du réseau pour faire de

lui un systéme intelligible.

65. — Absence de rapports hiérarchiques entres les chercheurs. Le réseau a,

certes, ¢té concu dans le cadre d’un projet mené a bien pour le compte du ministere de

9 Ibid., p. vii.

7. Vallée, op.cit. note 9, p.70.

LA, Rey et alii, Dictionnaire culturel de la langue francaise, éd. Le Robert, 2005, vol. 2.
52 Moliére, Mariage forcé, Acte 1, scéne 6.
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la défense des Etats-Unis. Pour autant, sa réalisation toute entiére est le fruit du travail
d’universitaires et non de militaires. Cette nuance n’est pas des moindres. Il en est
résulté une approche bien particuliere dans les rapports qu’ont entretenu entre eux les
batisseurs de I’ARPANET. Les décisions prises quant a la conception du systéme, ne
reposaient pas sur la position hiérarchique de leurs auteurs, mais sur la pertinence
théorique de ce qu’ils avancaient. Comme le souligne, trés justement, Patrice Flichy,
«dans un monde scientifique [...] la compétence [‘emporte largement sur la
hiérarchie »*. Au méme titre que ’architecture technique du réseau numérique, le
processus décisionnel qui lui était associé, revétait également un caractére décentralisé,
de sorte que tous ses participants étaient mis sur un pied d’égalité. Cette égalité s’est
traduite par une pleine collaboration entre les chercheurs qui travaillaient au
développement du réseau. Cette collaboration consistait surtout, dans le partage de leurs
travaux, les décisions y afférant étant prises de maniere consensuelle. Preuve de la
grande volonté de ces derniers de pérenniser, autant que possible, cette manicre de
travailler. Elle ne faisait finalement que rejoindre celle déja plébiscitée par les grands
penseurs tout au long de I’histoire des sciences. Par un concours de circonstances, il a

été décidé qu’elle devait étre institutionnalisée.

66. — Formalisation des comptes rendus de réunion. Afin de bien comprendre en
quoi cette institutionnalisation a bien pu consister, il convient, dés a présent, de faire un
saut dans le passé, et plus précisément, de revenir a I’été de I’année 1968. A cette
époque, I’ARPANET n’était encore qu’a 1’état de projet. Tout était a construire. D’ou,
I’organisation de nombreuses réunions entre chercheurs au cours desquelles était
discutées des modalités techniques de mise en ceuvre du futur réseau. Parmi ces
réunions, 1’'une d’elles voyait se rassembler régulie¢rement de jeunes diplomés et des
étudiants®. 11 leur avait été confié la tiche de se pencher sur un point trés précis de
I’architecture du réseau. Comme habituellement dans toute réunion, certains de ces
participants prenaient trés scrupuleusement des notes sur ce qui était exposé. Ils
rédigeaient, a la fin de chaque séance, des comptes rendus détaillés. De cette facon,

ceux qui n’avaient pas pu assister aux réunions pouvait savoir ce qui avait été dit. En

6 p. Flichy, « Internet ou la communauté scientifique idéale », Réseaux, 1999, vol. 17, n°97, p.
90.

% 11 s’agissait du Network Working Group. Cette organisation comprend des représentants de
quatre université que sont l’universit¢ de Californie a los Angeles, 1’université de Stanford,
I’université de Californie a Santa Barbara et enfin ["université d’Utah.
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outre, il resterait une trace écrite — pouvant donc étre diffusée — des conclusions et
décisions issues des débats. Ainsi, le cheminement intellectuel suivi par le groupe et sa
position sur les points techniques qu’il discutait, faisait I’objet d’une restitution fidele.
Ayant conscience de la portée, somme toute limitée, de ces travaux au sein de la
communauté des informaticiens compte tenu, entre autres, du jeune age et du manque
d’autorité des différents membres du groupe, I’un d’entre eux, Steve Crocker, prend
I’initiative, en avril 1969, de formaliser les réflexions menées au sein de son groupe,

dans I’espoir de leur conférer un peu plus de poids.

67. — Les RFC. Son idée est trés simple® : chaque compte rendu de réunion doit
étre intitulé Request For Comment (appel aux commentaires), numéroté pour étre
archivé et rédigé selon des critéres bien précis. Comme le mentionne le troisiéme
Request For Comment (RFC), ces documents « peuvent étre produits sur n’importe quel
site par tous ceux qui le veulent »*°. 11 y est, par ailleurs, précisé que leur contenu peut
étre constitué de « réflexions philosophiques abstraites, ou de descriptions précises, de
suggestions spécifiques ou de mises en ceuvre de dispositifs techniques sans introduction
ou explication du contexte, ou enfin de questions explicites sans tentative de
réponse »°". Force est de constater que le systéme de notes envisagé par Steve Crocker
est trés ouvert, ce qui, incontestablement, a intéress¢ nombre de chercheurs et
d’utilisateurs du réseau. Ils se sont des lors empressés de 1’adopter. Par le biais de ce
dispositif, ils voyaient 1 un formidable moyen de «promouvoir [’échange et la
discussion, au détriment des propositions autoritaires »*. Aussitot que les RFC ont été
instaurés, leur publication a été soumise au respect d’une procédure trés stricte au cours
de laquelle les décisions étaient toujours prises de concert. Cette collégialité, entourant
le processus d’¢élaboration de ces écrits, dont le nombre ne va cesser de croitre jusqu’a
aujourd’hui®, refléte le souci des batisseurs de ’ARPANET de collaborer et de vouloir
doter le réseau d’une base de documentation technique, afin que se crée une certaine
uniformisation de ses principes architecturaux. Pour chaque innovation qui améliore le

réseau un RFC sera, de la sorte, rédigé.

5 Pour une étude détaillée des RFC V. C. Huitema, Et Dieu créa [’internet, Eyrolles, 1996, 216 p.
66 g, Crocker, Documentation conventions, RFC 3, avr. 1969, Disponible sur: http://tools.
ietf.org/html/rfc3.

7 Ibid.

% Ibid.
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68. — Plan de construction du réseau. Plus qu’une simple ressource documentaire,
les RFC constituent, « une extraordinaire mémoire du processus de construction
collectif et d’évolution du réseau »"°. 1ls sont, en quelque sorte, devenus les plans de son
architecture. En soi, il n’est rien d’étonnant a ce que I’ARPANET ait été réalisé selon
des plans. C’est 1a, le propre de tout ouvrage d’une telle ampleur. Ce qui devient
¢tonnant, en revanche, c’est que ces plans n’ont pas été esquissés par la main d’un seul
homme, un architecte, mais par une communauté d’hommes, celle des arpanautes.
L’usage de ces plans a, par ailleurs, ét¢ laissé a la libre disposition de tous, alors que,
habituellement, de tels documents sont précieusement conservés par leur auteur qui,
bien souvent, préfére garder jalousement le secret technologique qu’ils renferment, de
peur de le voir exploité par d’autres. Dans le cas des RFC, c’est tout I’inverse qui s’est
produit. Cette documentation a, justement, ét¢ mise en place pour que les principes
techniques sur lesquels repose le réseau, puissent étre étudiés, améliorés et utilisés par
quiconque en manifesterait I’envie ou le besoin. Ainsi, les batisseurs de 1’internet ont-ils
rendu le systéme qu’il constitue intelligible. En ceuvrant de la sorte, sans doute avaient-
ils en téte que la collaboration a laquelle ils s’étaient livrés pour poser les premicres
pierres de 1’édifice numérique, se perpétue dans le futur. Leur philosophie rejoignait
donc celle de Diderot et d’Alembert pour qui, le moteur du progres réside dans la
collaboration. Cette collaboration a laquelle se sont adonnés les batisseurs du réseau est
sans nul doute a 1’origine du succes qu’ils allaient embrasser quelques années plus tard,
notamment lorsque tous les réseaux qui s’étaient déployés a coté de ’ARPANET sont

devenus suffisamment interopérables entre eux pour former un réseau de réseaux.

% On recense, a I’heure actuelle, prés de 6873 RECs, la derniére ayant été publiée en février 2013.
Disponible sur : http://abcdrfc.free.fr/ressources-vf/Titres.html.

M. Elie, « Témoignage sur I’Internet et les réseaux », Entreprises et histoire, 2002/1, Vol. n°29,
p- 56.
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Section 2 L’interopérabilité du réseau

69. — Réunir ce qui est épars. Quel meilleur instrument que le réseau pour créer de
I’unité 1a ou il y a de la diversité ? Le propre du réseau, n’est-il pas de réunir, au sein
d’une méme entité, ce qui, par nature, est disjoint? En projetant de rassembler
I’Humanité toute entiére en recourant au concept de réseau, les batisseurs de
I’ARPANET ont, probablement, enclenché un processus qui a conduit ’Homme a
s’approcher comme jamais il ne 1’avait fait auparavant, de la concorde universelle. Cette
unité, générée par le réseau numérique, ne s’est, d’ailleurs, pas réalisée au seul niveau
humain, mais sur plusieurs autres plans: ceux de la connaissance, des nations, des
cultures et plus généralement tout ce qui se décline au pluriel, I’important étant d’étre
raccordé au systéme. C’est 13, la condition essentielle, pour qu’un réseau engendre de
I’unité. Pour que celle-ci s’accomplisse, il est absolument indispensable que ledit réseau
s’étende partout ou se trouve ce qui, par lui, doit étre unifié. Il doit, en d’autres termes,
étre ubiquitaire, car meilleure est I’ubiquité d’un réseau, plus grande est ’'unité qu’il est
susceptible d’engendrer. S’agissant du réseau ARPANET, cela supposait qu’il enlace la
surface du globe de toutes parts. C’est la raison pour laquelle, ses péres fondateurs n’ont
pas cherché a relier entre eux les seuls chercheurs. Pour eux, il est apparu comme
relevant de I’ordre naturel des choses que le réseau, imaginé par Licklider, devait, a
mesure de son développement, tendre vers ['unification de tous les étres humains afin
que, progressivement, se forme une « supercommunauté»''. Bien que la création de
celle-ci se soit, rapidement, imposée aux yeux de tous comme une évidence, encore
fallait-il que les administrateurs des différents réseaux qui s’étaient déployés sur le
territoire des Etats-Unis, acceptent de collaborer entre eux, d’une part, et que, d’autre
part, cette collaboration puisse se traduire techniquement, ce qui était loin d’étre chose

aisée.

70. — Notion d’interopérabilité. Curieusement, la plus grande difficulté rencontrée
par les batisseurs de I’internet n’a pas été de convaincre les exploitants d’infrastructures

réseautiques de collaborer pour construire un réseau de réseaux, mais plutdt de faire en

"'V en ce sens P. Flichy, art. préc., p. 88.

82



BAMDE Aurélien| Thése de doctorat | Octobre 2013

sorte que les machines qu’ils avaient pour ambition d’interconnecter, soient en mesure
de communiquer. A I’époque, leur hétérogénéité était telle, qu’elle constituait un
redoutable obstacle quant a leur mise en réseau. Les systémes d’exploitation et les
langages de programmation utilisés, variaient grandement d’un ordinateur a 1’autre.
Pour les informaticiens, se posait alors la question de leur interopérabilité. Qu’est-ce
que D’interopérabilité¢ ? Elle se caractérise par « la capacité de plusieurs éléments a
effectuer une forme quelconque de communication entre eux »'*. Plus précisément,
I’interopérabilité peut étre définie comme « [’aptitude de deux ou plusieurs organes,
logiciels ou systemes ayant des fonctions complémentaires a opérer ensemble grdce a
lutilisation de standards communs » . Le premier défi a relever par les concepteurs de
réseaux informatiques a 1’époque, consistait a trouver un moyen de faire interopérer les
ordinateurs entre eux, de maniere a ce qu’ils ne forment qu’un seul et méme systéme.
Comme le rapportent Katie Hafner et Matthew Lyon, c’est un dénommé Wes Clark qui,
en quelques coups de crayon, résolut cet épineux probléme que constituait
I’interopérabilité. Faisant remarquer a Larry Roberts que le réseau ARPANET, tel qu’il
avait été envisagé, était pensé « a [’envers » ", ce brillant ingénieur lui exposa, par le
biais d’un schéma trés synthétique, 1’idée selon laquelle, il n’était pas opportun de relier
directement entre elles les machines des utilisateurs. Pour lui, il était nécessaire que
s’intercalent entre ces machines, dits hotes, des ordinateurs, dont la fonction serait de
servir, entre autres, de traducteur, permettant ainsi, a deux machines n’utilisant pas le
méme langage, de dialoguer. Clark préconisait, en ce sens, la création d’un sous-réseau,
qui jouerait le rdle d’interlocuteur unique, avec lequel les ordinateurs hdtes
communiqueraient et, a ’intérieur duquel, toutes les machines parleraient le méme

langage.

71. — Un réseau de réseaux. En adoptant cet astucieux montage qui,
immédiatement, conquit Larry Roberts, la difficulté de I’interopérabilité allait pouvoir
étre, pour partie, surmontée. Pour partie seulement, car elle réapparaitra quelques
années plus tard lorsque, jouissant d’une renommée mondiale — du moins au sein de la

communauté scientifique —, se posera la question de I’interconnexion de I’ARPANET

2 F. Duflot, « L’interopérabilité dans tous ses états », in S. Lacour (dir.), La sécurité aujourd’hui
dans la société de [’information, L harmattan, 2007, pp. 239 et s.

7 P. Morvan (dir.), Dictionnaire informatique, éd. Références Larousse, 1996.

™ K. Hafner et M. Lyon, op. cit. note 21, p. 87.
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avec d’autres réseaux. Toujours plus animés par I’envie d’étendre ce réseau numérique
de facon a ce que ses ramifications s’étendent au-dela de ’enceinte de la DARPA,
I’idée de réaliser un réseau de réseaux vient, progressivement, a I’esprit de ses
géniteurs. Pour ce faire, cela supposait que les différents systémes que 1’on ambitionnait
de relier entre eux soient interopérables. Le premier a s’€tre sérieusement intéressé a la
question, est Bob Kahn, recruté par Larry Roberts, au milieu de 1’année 1972, afin de
promouvoir ’ARPANET, notamment a [’occasion de la fameuse conférence de
Washington qui allait se tenir en octobre 19727, Prétant une attention particuliére au
phénoméne de multiplication des réseaux de communication, tel le réseau satellite
SATNET’®, le réseau radio ALOHANET”’ ou encore les systémes d’informations
voyant le jour & ’étranger’®, Bob Kahn ne peut s’empécher de tirer les conclusions qui
s’imposaient : tous ces réseaux qui fleurissent un peu partout reposent, sans exception,
sur les principes de la commutation par paquet, de sorte que s’offre 1a une formidable
opportunité de les relier les uns aux autres. Ce sentiment fut trés largement partagé par
les participants de la conférence de Washington, déterminés a construire « un réseau
international de réseaux »”. Leur volonté de collaborer était dorénavant officialisée.

Restait a ceuvrer, afin de mettre techniquement en ceuvre cette collaboration.

72. — Le protocole TCP. Preuve de 1’enthousiasme des différents exploitants de
réseaux, une fois la conférence terminée, I’ambition qu’elle avait fait naitre chez eux, se
concrétisa aussitot par la formation d’un groupe de travail désigné par 1’acronyme
INWG (International Network Working Group) dont la direction est assurée par
I’universitaire Vinton Cerf. En trés étroite collaboration avec ce dernier, Bob Kahn,
soutenu par Larry Roberts, commence, dans ce contexte, a réfléchir a un moyen
d’interconnecter des réseaux dans lesquels le langage de communication, quant a la

commutation par paquets — langage que 1’on appelle protocole — était différent de celui

? Ibid. p. 207 et s.

Le réseau SATNET est le premier réseau satellite qui repose sur le principe de commutation par
paquets.

""Le réseau ALOHANET, que I’on appelle aussi ALOHA, était, a I’origine, un systéme développé
a l'universit¢ d’Hawaii. D'abord déployé, en 1970, par Bruce Rights, pour permettre les
transmissions de données par radio entre les iles, ses principes de base ont été repris pour élaborer
I’Ethernet, protocole de réseau local a commutation de paquets.

® En France va naitre le réseau RENATER, en Grande Bretagne le systéme JANET. En Allemagne
sera créé le réseau DFN. Pour plus de détails V. infra, n°361 et s.

7 V. en ce sens, K. Hafner et M. Lyon, op. cit. note 21, p. 261.
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utilisé par TARPANET™. Cette réflexion qui débuta, dés le début de ’année 1973, est
conduite dans le cadre de I’Internetting project. Afin de mener a bien cette entreprise,
une seule option s’offre aux deux informaticiens : ¢laborer un langage commun a tous
les réseaux, sans qu’il en résulte une quelconque modification de leur fonctionnement,
chacun d’eux étant optimisé pour un environnement qui leur était propre. Non sans
avoir été grandement handicapés par I’existence de cette immense contrainte, Bob Kahn
et Vinton Cerf, n’en sont pas moins parvenus a la contourner, de fort belle maniere. Au
bout de quelques mois seulement, leurs recherches débouchent sur la rédaction d’un
article intitulé A4 Protocol for Packet Network Intercommunication®, article dans lequel
ils décrivent un langage révolutionnaire de communication dont I’utilisation permettrait
d’interconnecter ensemble plusieurs réseaux hétérogeénes. Il s’agit du protocole TCP

(Transmission Control Protocol).

73. — Le protocole TCP/IP. En dépit des apparences, 1’idée de Bob Kahn et de
Vinton Cerf est relativement simple. Comme I’expliquent les informaticiens, cette idée
est analogue a celle retenue pour le transport des marchandises par container. Toutes les
caisses, dont le contenu peut étre composé d’objets trés variés, ont une forme et une
taille normalisée de telle sorte qu’elles peuvent étre transportées sur plusieurs sortes de
réseaux (ferré, routier, maritime). Dans le cas des données informatiques, elles sont
encapsulées dans ce que I’on appelle des paquets, qui, par la suite, sont acheminés
indifféremment selon que le destinataire se situe ou non sur un réseau différent de celui
auquel est connecté 1’émetteur. L’invention du protocole TCP constitue une étape
décisive dans 1’édification d’un réseau de réseaux. Sans le développement de ce
protocole, il serait tout bonnement apparu impossible de réaliser pareil projet. Pour
autant, malgré les grandes avancées accomplies par Bob Kahn et Vinton Cerf dans le
courant de I’année 1973, une grande partie du chemin restait a parcourir. Il leur fallait
encore parfaire les détails de mise en place du protocole. Cela se révele extrémement

compliqué, a tel point qu’il fallut prés de quatre ans pour parvenir a mettre au point la

% On peut noter que ¢’est Vinton Cerf qui a élaboré le premier protocole de communication utilisé
pour I’ARPANET ; d’ou sa collaboration avec Bob Kahn. V. en ce sens K. Hafner et M. Lyon, op.
cit. note 21, p. 261.

81 V. Cerf et R. Kahn, « A Protocol for Packet Network Intercommunication », IEEE Trans on
Comms, vol. Com-22, n° 5 May 1974.
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premiére interconnexion de réseaux hétérogénes®”, reposant sur le protocole TCP.
C’¢était en juillet 1977. Bien que cette interconnexion est, incontestablement, un franc
succes, nos deux informaticiens aidés par Jon Postel et Danny Cohen, ne comptent pas
en rester la et travaillent a ’amélioration de leur protocole qu’ils jugent trop rigide.
Aussi, en 1978, décident-ils de le scinder en deux protocoles distincts: 1’un, le
protocole TCP, serait seulement chargé de segmenter le message en paquets au départ et
de le reconstituer a I’arrivée, tout en détectant les erreurs de transmission, tandis que
I’autre, le protocole IP (Internetwork Protocol), aurait pour fonction d’acheminer les
paquets d’ordinateur en ordinateur jusqu’a leur destinataire. L’association des deux va

former ce que I’on appelle couramment le protocole TCP/IP*’.

74. — Multiplication des réseaux. Cette fois-ci, le processus d’interconnexion des
réseaux peut vraiment s’enclencher. Contrairement a ce que 1’on serait tenté de penser,
le passage de ’ARPANET au nouveau protocole n’est pas immédiat. Entre son
adoption par la DARPA et son déploiement sur le réseau, il s’écoule pas moins de trois
ans. Le basculement a seulement été effectué en date du 1% janvier 1983. Fort
heureusement, cela n’empéche pas, entre temps, d’autres réseaux de voir le jour, en
particulier celui a la réalisation duquel s’est attelée une autre agence gouvernementale
de recherche, la National Science Foundation (NSF). Lorsque la DARPA décide, du
jour au lendemain, a la fin des années soixante-dix, de ne réserver l’accés a
I’ARPANET qu’a ses seuls membres, nombre de chercheurs se sont indignés de cette
situation. L’utilisation de ce réseau faisait désormais partie intégrante de leur vie
quotidienne. D¢s lors, ils n’ont eu d’autre choix que de se tourner vers la NSF, afin que
celle-ci finance la construction d’un réseau de recherche purement civile. Désigné, dans
un premier temps, sous le nom de CSNET (Computer Science Research Network), trés
vite ce nouveau réseau surpasse I’ARPANET par le nombre de sites qu’il reliait (pres de
soixante-dix en 1983). Ce succes stimule 1’apparition de nouveaux réseaux tels que

BITNET®, USENET® ou encore SPAN. Tous ont pour point commun de reposer sur le

82 Cette premiére démonstration porte sur I’interconnexion entre le réseau hertzien, le réseau
SATNET et le réseau ARPANET.

% Par facilité de langage, on parle du protocole TCP/IP au singulier alors qu’en réalité on devrait
dire les protocoles TCP/IP ; car ils sont deux : le protocole TCP et le protocole IP lesquels sont
bien distincts 1’un de 1’autre.

% Acronyme de « Because It's Time Network », le réseau BITNET était différent de I’internet. I
reliait plusieurs universités américaines entre elles dont Yale et la City university of New York.
¥V infra, n°409.
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protocole TCP/IP, de sorte qu’ils se font séparément appeler « internet », en référence
au dit protocole. Bien évidemment, la n’était pas la seule conséquence attachée a
I’adoption de ce protocole de communication. L’un des effets majeurs de son utilisation
réside surtout dans la possibilité offerte aux administrateurs de ces réseaux de créer des
passerelles entre eux, d’une part, mais également avec I’ARPANET et le CSNET,
d’autre part.

75. — Interconnexion des réseaux. L’interconnexion entre ces différents réseaux est
fortement facilitée, lorsqu’en 1985, cédant aux revendications des universitaires, la NSF
accepte de financer la construction d’un réseau fédérateur appelé NSFNET. L’idée
n’était pas seulement de relier entre elles quelques universités américaines se trouvant
aux quatre coins du pays, mais est bien plus visionnaire. L’ambition des batisseurs de ce
nouveau réseau consiste a créer, a terme, un systéme qui permette a tous les réseaux
régionaux implantés sur le territoire des Etats-Unis de communiquer entre eux. S’il est
incontestable que, durant toute la premiére moiti¢ des années quatre-vingts,
I’ARPANET ¢était le réseau central autour duquel gravitaient les autres réseaux, qui y
étaient reliés par le biais de passerelles® ; aprés 1985, c’est le NSFNET qui devient
I’épine dorsale du systéme. Celui-ci surpasse de loin son vieil ancétre, tant dans la
rapidité de ses liaisons, que dans le nombre de ses ramifications. A I’approche des
années quatre-vingt-dix, le NSFNET prend une dimension internationale, reliant entre
eux les réseaux de nombreux pays. L’ARPANET devient, quant a lui, un réseau parmi
tant d’autres ; «un dinosaure » diront certains. Les administrateurs de ce dernier
devaient, des lors, se rendre a I’évidence: il fallait se résoudre a préparer son
absorbation par le NSFNET, ce d’autant plus que les crédits qui étaient alloués pour sa
maintenance avaient vertigineusement baissé. A la fin de 1’année 1989, la décision est
prise de fusionner ’ARPANET avec son successeur ; ils ne feraient plus qu’un. A partir
de ce moment, il n’existerait donc plus des « internet », fonctionnant indépendamment
des uns des autres et n’étant reliés entre eux que par des passerelles, mais un
« Internet », lequel apparait véritablement comme le produit de la collaboration entre

exploitants de réseaux.

% Une passerelle entre ’ARPANET et le CSNET a, par exemple, été créée en 1983.
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Chapitre 3 Le produit de la concurrence et de la collaboration

76. — L’improbable association de la collaboration et de la concurrence.
L’improbable engendre-t-il toujours I’improbable ? Voila une question qui mérite d’étre
posée lorsque 1’on porte son regard sur l’incroyable pari auquel se sont livrés les
batisseurs de ’internet. En faisant de la concurrence et de la collaboration, le moteur de
I’¢lévation de leur ouvrage, ces derniers ont, en effet, pris le risque d’associer des
¢léments que, a priori, tout sépare. Alors que la notion de concurrence est sous-tendue
par I’idée de satisfaction de I’intérét individuel, celle de collaboration repose plutdt sur
I’idée de promotion de D’intérét collectif. L’adoption a parts égales de ces deux
antagonismes par les architectes du réseau leur faisait, a 1’évidence, courir le risque
qu’il n’en résulte absolument rien, sinon 1’obtention d’un résultat semblable a celui que
génere la somme des opérateurs plus et moins, c’est a dire nul. Il n’en a rien été. Au
contraire, cette improbable association des mécanismes de concurrence et de
collaboration s’est révélée étre génératrice d’une entité tout aussi improbable, dont on
peine, pour I’heure, a déterminer la nature. L’internet n’est pas une chose ordinaire.
Contrairement a ce qu’il pourrait étre permis de croire, I’internet ne saurait étre réduit a
un ensemble sophistiqué de cables, d’ordinateurs et de routeurs. Le réseau numérique
est bien plus que cela. Il forme un systéme (section 1) ; et plus encore, un systéme dont
la complexité est étrangement proche de celle que 1’on trouve dans les organismes

(section 2).
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Section 1 Un systeme

77. — Limites de I’approche cartésienne. Conformément a la pensée rationaliste
héritée d’Aristote et théorisée dans le Discours de la méthode par Descartes, le réflexe
qui habite la plupart de ceux qui désirent se saisir d’une entité complexe par I’entremise
d’une analyse sociologique, physique, économique ou bien encore biologique, consiste
a ramener cette entit¢ a ses parties. De cette maniére, ’on peut espérer rendre
compréhensible la complexité des mécanismes qui 1’animent®’. Une fois cette étape
achevée, peuvent alors étre déduites des lois générales qui s’appliquent a 1’ensemble.
Incontestablement, 1’approche analytique a, trés largement, fait ses preuves, puisque
c’est toute la science occidentale qui s’est construite sur ses préceptes. Il est,
néanmoins, un cas ou cette approche trouve ses limites : il s’agit de I’hypothése dans
laquelle I’entité étudiée se caractérise par l’interaction des parties qui la composent.
L’internet en est le parfait exemple. La réduction de pareille entité a ses composantes
les plus simples ne saurait suffire. Les interactions qui se produisent entre lesdites
composantes échapperont toujours a I’analyse™. Lorsque, dans un systéme, des
interactions existent, elles comptent au moins autant que les parties du tout. S’il
souhaite s’en saisir, le scientifique devra, dés lors, trouver la force de résister a 1’appel
des sirénes du rationalisme cartésien. Pis, il lui faudra radicalement changer sa facon
d’appréhender la complexité. Tel est le constat auquel était arrivé Einstein pour qui :
« si nous ne changeons pas notre facon de penser, nous ne serons pas capables de
résoudre les problemes que nous créons avec nos modes actuels de pensée ». Ainsi,
pour limiter les risques que la nature de I’internet nous €chappe, son appréhension
passe-t-elle nécessairement par 1’adoption d’une approche autre que I’illustre méthode

analytique.

¥ Descartes professe en ce sens qu’il faut « diviser chacune des difficultés [...], en autant de
parcelles qu'il se pourrait, et qu'il serait requis pour les mieux résoudre », R. Descartes, Discours
de la Méthode, 2° partie, in (Euvres, Lettres, La Pléiade, Gallimard, Paris, 1953, pp. 137-138.

8 Pour Henri Atlan, « le simple fait d’analyser un organisme a partir de ses constituants entraine
une perte d’information sur cette organisme » (H. Atlan, L’organisation biologique et la théorie
de I'information, Paris, Hermann, 1972, p. 262).
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78. — La complexité. A partir de la seconde moiti¢ du XXe siécle, des chercheurs
ont su anticiper ce besoin. Au sortir de la guerre, la communauté scientifique a,
rapidement, pris conscience que le monde avait atteint un niveau de complexité tel, que
I’outil conceptuel 1égué, des siécles plus tot par Descartes, ne permettait plus d’en
comprendre le fonctionnement. C’est pourquoi, certains ont décidé de s’atteler a forger
un autre outil, plus adapté aux problématiques contemporaines. Aujourd’hui, il ne s’agit
plus de savoir pourquoi I’homme est soumis aux lois du temps et de la gravité, mais
plutot de se demander comment peut-il s’en émanciper. Pour répondre a ces nouvelles
questions, inhérentes a un monde dont le mouvement ne cesse de s’accélérer, il devenait
nécessaire d’élaborer un outil qui permette de scruter au-dela de la surface de ce
troisiéme infini que constitue, selon Joél de Rosnay, la complexité®’. Pour ce faire, dans
un premier temps, les chercheurs se sont focalisés sur I’appréhension de la complexité
que I’on rencontre dans les domaines trés particuliers du vivant et des machines. Les
travaux des américains Norbert Wiener, Warren McCulloch et Jay Forrester ont, dans
cette perspective, débouché, a la fin des années quarante, sur la naissance du tres
innovant outil conceptuel que 1’on appelle cybernétique. Bien que permettant de voir la
complexité sous un angle nouveau, il ne permettait pas, cependant, de 1’appréhender
dans toutes ses formes. C’est la raison pour laquelle, dans un second temps, d’autres
scientifiques ont cherché¢ a généraliser les principes sur lesquels reposait la
cybernétique. C’est ce a quoi est parvenu le biologiste Ludwig von Bertalanfty, qui créa
un outil auquel il peut €tre recouru pour appréhender la complexité dans n’importe
quelle discipline®. Considéré par beaucoup comme le digne successeur du rationalisme

cartésien, ce nouvel outil porte le nom de systémique.

79. — Une nouvelle approche. Pour en fagonner le moule, Ludwig von Bertalanfty
méne la réflexion suivante®' : plutdt que de s’évertuer a formuler des lois scientifiques
pour expliquer des phénomenes qui, pris isolément, sont, de par leur complexité,

insusceptibles de description®”, pourquoi ne pas opter pour la stratégie opposée, ¢’est a

¥ 1. de Rosnay, L homme symbiotique. Regards sur le troisieme millénaire, Seuil, coll. « Point
essais », 2000, p. 44.

L. von Bertalanffy, Théorie geénérale des systéemes, Dunod, coll. « Psycho Sup », 2002, 308 p.

' Ibid., p. 16 et s.

2 L’exemple peut étre pris avec 1’équation quintique pour laquelle il n’existe aucune solution. Le
mathématicien Niels Abel, suivi, plus tard par Evariste Galois, démontrera, en effet, que seule la
théorie des groupes est susceptible de résoudre ce type d’équation, ce qui revient, en d’autres
termes, a adopter une approche systémique.
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dire celle consistant a énoncer des principes généraux qui s’appliqueraient a n’importe
lequel de ces phénoménes. De cette maniére, il serait alors possible de les décrire sans
qu’il soit besoin de chercher a connaitre leurs composantes, ni méme les interactions qui
les animent. Cela permettrait, en quelque sorte, d’appréhender leur complexité sans étre
obligé de s’y confronter directement. Evidemment, cela suppose de pouvoir ramener
tous ces phénoménes a une méme chose et que cette chose ne soit pas elle-méme
empreinte de complexité”. Mais si I’on y réfléchit bien, cette chose est 14, devant nous,
sous nos yeux, partout. Elle est parfaitement identifiée par Bertalanffy qui décele en elle
des propriétés susceptibles d’étre traduites en principes. Cette chose, a laquelle peut étre
ramené tout phénomene, s’assimile, plus exactement, en un concept, celui de systéme.
L’idée de Bertalanffy consiste a étudier en profondeur ce concept, en extraire des
invariants, puis s’en servir comme décodeur pour appréhender la complexité. Appliquée
a D’internet, cette méthode d’analyse invite a voir dans ’entité que constitue le réseau
non pas des composantes tels que des cables, des applications, des noms de domaine,
des liens hypertextes ou encore des moteurs de recherche, mais un systéme, comme il

en existe des centaines de milliards d’autres pour ne pas dire une infinité.

80. — Notion de systeme. Issu du grec «susteéma », ensemble organisé, le mot

\ L. s ey . . 94 -
systeme désigne couramment « un ensemble d’unités en interrelations mutuelles »” . Si
donc, I’on se référe a cette définition tout est systeéme. Un arbre, un flocon de neige, un
atome, une voiture, constituent des systémes, car ils sont réductibles et sécables. Edgar
Morin affirme en ce sens que « notre monde organisé est un archipel de systemes dans
Iocéan du désordre »*. Selon lui, qu’est-ce que la Nature, la Vie sinon des systémes
« enchevétres s’ édifiant les uns sur les autres, par les autres, avec les autres, contre les

96 TV Aur: . \ . A . .

autres » . D’¢évidence, la notion de systéme apparait extrémement féconde, ne serait-ce
que parce qu’aucune autre notion ne parait étre en mesure d’épuiser son sens. A cet
égard, le mot systéme semble partager de nombreux points communs avec le terme

réseau : tous deux connaissent un succes qui fait d’eux d’inépuisables sources de

% Pour Edgar Morin est complexe ce qui ne peut se ramener a une loi, ce qui ne peut se réduire a
une idée simple (E. Morin, Introduction a la pensée complexe, Seuil, coll. « Points essai », 2005,
pp. 21 et s.).
L. von Bertalanffy, op. préc., p. 53.
ZZ E. Morin, La méthode : la Nature de la Nature, Seuil, coll. « Points essai », 1977, p. 99.

Ibid.
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métaphores’’. Mais le succés a un prix. Ce prix est I’évidement de la notion de systéme.
Si, cette notion permet, dans de nombreuses disciplines, d’expliquer une multitude de
concepts, aucune discipline ne s’attache, réciproquement, a lui apporter d’explication.
Force est, dés lors, d’adhérer a la pensée d’Edgar Morin pour qui « les systemes sont
partout, le systéme nulle part dans les sciences »°*. Pour de nombreux auteurs la notion
de systeme est devenue vide. Ce sentiment demeure, toutefois, une illusion dans la
mesure ou la richesse de cette notion est bien réelle. Il s’agit seulement de savoir s’en

saisir. Pour ce faire, cela suppose de revenir sur sa définition initiale.

81. — Systéme et organisation. Comme le suggeére Edgar Morin, si ’on procéde a
une synthese de toutes les définitions données par les auteurs a la notion de systéme en
partant de Leibniz”’ jusqu’a Bertalanffy, il est aisé de s’apercevoir qu’elles convergent
toutes dans le méme sens. Un systéme se caractériserait par la réunion de deux
composantes soit « une interrelation d’éléments » d’une part, et « une unité globale

Lo, Iy . . 100
constituée par ces éléments en interrelation »

, d’autre part. Si 'on s’arréte,
cependant, a ces composantes nous dit Edgar Morin, la définition de la notion de
systéme ne saurait étre satisfaisante. Il en manquerait une troisiéme, celle qui fait le lien
entre les deux premieres. Ce lien, nous dit-il, serait I’ceuvre de I’organisation, élément
jusqu’a présent toujours occulté par les auteurs alors qu’il constitue pourtant le socle de
la définition de systéme. Pour Edgar Morin, la singularit¢ d’un systéme tient a son
organisation. Par organisation il faut comprendre : « /’agencement de relations entre
composants ou individus qui produit une unité [...], dotée de qualités inconnues au

o1 En intercalant cet élément entre ceux

niveau des composants ou individus »'
d’interrelation et de totalité, Edgar Morin plaide pour la mise en exergue de I’idée selon
laquelle, les propriétés que revét un systéme lui sont conférées, non pas par les parties
qui le composent, mais par 1’organisation de sa composition. De cette constatation, il
s’ensuit que 1’on ne saurait déduire les propriétés d’un tout sans se référer a

I’organisation des parties, tout autant que 1’on ne saurait deviner les propriétés des

parties, sans se référer a I’organisation du tout. L’appréhension de n’importe quel

TV, supra, n°11 et s.

% E. Morin, op. préc., p. 101.

% Pour Leibniz un systéme est « un ensemble de parties » (cité in J.-C. Keller, Le paradoxe dans
la communication : Actualisation théorique, Perspectives thérapeutiques, L'Harmattan, coll.
« Communication et Civilisation », 2007, p. 87).

1%°E. Morin, op. préc., p. 101.
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systetme ne peut, de la sorte, étre envisageable que si I’on parvient, au préalable, a
comprendre comment il est organisé. Si, par conséquent, I’on souhaite se saisir de la
nature de l’internet comme systeme, il nous faut procéder a I’analyse de son
organisation, laquelle est étrangement proche de celle que ’on rencontre dans les

organismes.

Y 1bid., p. 103.
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Section 2 Un organisme

82. — Une suite de protocoles. Comme I’affirme Milton Mueller, I’internet peut se
résumer en « une suite de protocoles »'*. 1l répondrait 2 un modéle technique trés
précis que I’on nomme « modéle TCP/IP ». Grosso modo, ce modéle de communication
décompose les différents protocoles dont est constitué le réseau, en plusieurs couches,
qui s’empilent les unes sur les autres de maniere hiérarchique. En lieu et place des
fondations de 1’¢difice numérique, se trouve la premiére couche, regroupant les
principes architecturaux qui régissent le fonctionnement des composantes physiques du
systeme, tels que les réseaux filaires, optiques ou encore radioélectriques. Puis, vient la
deuxiéme couche. Elle se fait appeler « couche internet ». Elle constitue, au sens littéral
du terme, la clé de voute de I’édifice, dans la mesure ou elle se compose des principes
techniques qui gouvernent I’interconnexion des réseaux hétérogenes entre eux, ainsi que
le routage des paquets de données. La troisiéme couche quant a elle, que I’on nomme
couche transport, a pour fonction, non pas de diriger les paquets de données dans le
réseau mais, comme son nom l’indique, de les transporter d’un bout a ’autre du
systéme. Enfin, la derniére couche du réseau, la couche application, regroupe des
protocoles de haut niveau tel le protocole HTTP, SMTP ou bien encore FTP ; haut
niveau, parce que leur role ne consiste pas a assurer I’échange de 1’information
physiquement, mais a organiser cette information pour qu’elle puisse étre transportée.
Ainsi, les principes techniques gouvernant le fonctionnement de [Iinternet se
superposent-ils les uns sur les autres en partant de ceux qui relévent du bas niveau,
parce que localisés au niveau des machines du systéme, vers les principes qui relévent

du haut niveau, car se situant au niveau de 1’utilisateur.

83. — Association de sous-systemes. Si ’on s’en tient a ce schéma organisationnel,
rien ne semble distinguer ’internet d’une cathédrale. Tous deux peuvent étre classés
dans la catégorie des édifices, lesquels se caractérisent par une organisation purement

hiérarchique de leurs composantes. Il est pourtant une différence fondamentale qui

2 M. Mueller, Ruling the Root: Internet Governance and the Taming of Cyberspace, MIT Press,
2004, p. 4.
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oppose ces deux ouvrages. Cette différence tient précisément a leur organisation. Pour
percevoir cette différence il nous faut prendre, au préalable, un peu plus de hauteur par
rapport a la composition du systéme que constitue 1’édifice numérique. Si, de prime
abord, I’on est tenté de voir en lui un ensemble d’ordinateurs et de programmes qui
interagissent les uns avec les autres, trop souvent, est occulté le fait que derriére ce
dispositif technique se trouvent des hommes, interconnectés de telle fagon qu’ils
forment un tout. Plus exactement, ces hommes constituent un sous-systeme du systéme
internet. Ainsi, 1’édifice numérique est-il bien plus qu’un simple ensemble d’ordinateurs
reliés les uns aux autres. Il doit étre regardé comme la résultante d’une combinaison de
deux sous-systeémes, 1’'un de composition matérielle, 1’autre de composition humaine.
De ce constat, il peut d’ores et déja étre déduit I’existence d’une ambivalence dans
I’organisation du systéme numérique, qui se traduit par un agencement propre a chacun
de ses sous-systémes. Et s’il vient d’étre démontré que 1’agencement du sous-systéme
« matériel » répond exclusivement a une logique hiérarchique, reste a déterminer la

forme que revét I’organisation dont fait I’objet le sous-systéme « humain ».

84. — Articulation entre les sous-systemes. Ce sous-systeéme est composé de toutes
les personnes qui, de quelque facon que ce soit, se trouvent interconnectées a

linternet'®.

Dans cette configuration, aucune d’elles ne remplit de fonction, ni
n’occupe de place, la positionnant dans une situation de supériorité par rapport aux
autres'®. Ces personnes n’entretiennent, autrement dit, aucun rapport hiérarchique entre
elles. A ce titre, le sous-systéme auquel elles appartiennent, connait une organisation
radicalement différente de celle dont fait I’objet le sous-systéme matériel de ’internet.
Et pour cause, puisqu’il s’agit d’une organisation dite en réseau, soit 1’opposé de
I’organisation hiérarchique. C’est a cette forme d’organisation qu’il est
systématiquement fait référence lorsqu’est évoqué I’internet. Dans 1’absolu, cette
référence a la forme réticulaire n’est pas dérangeante en soi dans la mesure ou I’internet
est un réseau. Elle le devient, en revanche, a partir du moment ou elle participe a
I’assimilation de 1’organisation du syst¢tme numérique a celle de son sous-systéme

humain. La premi¢re ne saurait étre réduite a la seconde. Ces formes d’organisation

sont, certes, treés intimement liées mais ne se confondent pas. Le systéme que constitue

1% 7] peut étre procédé a cette connexion par I’entremise d’un ordinateur, d’un téléphone mobile,
d’un téléviseur, d’une console de jeu, ou bien encore, d’une puce électronique.
V. supra, n°52 et s.
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I’internet est composé de deux sous-systémes et non d’un seul. Il en résulte que son
agencement revét tout autant la forme hiérarchique que réticulaire. Mais alors, si I’on
part de ce postulat, quel est, en définitive, la teneur de 1’organisation dont fait I’objet le
systetme numérique ? Comment 1’organisation de celui-ci pourrait-elle revétir deux
formes qui s’opposent ? De prime abord, on pourrait étre tenté de penser que pareille
chose est inenvisageable. Cela reviendrait, cependant, a nier 1’existence d’une réalité qui
s’impose, et donc a rendre notre problématique insoluble. Aussi, n’y a-t-il qu’une seule
solution pour sortir de cette impasse : s’émanciper de la pensée rationaliste pour

envisager I’hypothése selon laquelle I’internet serait un systeme complexe.

85. — Un systéme complexe. Par complexe, il faut comprendre, au sens
étymologique du terme, que tout s’enchevétre et s’entrelace ; que tout est 1i¢'”. La
compréhension d’un systéme complexe ne se satisfait pas de la réduction de celui-ci a
ses parties. Il doit étre appréhendé dans son ensemble et non par morceau. Si, ’on
admet que I’internet puisse étre un systétme complexe, pour appréhender son
organisation il nous faut, dés lors, faire abstraction de sa forme. L’analyse de sa forme
organisationnelle supposerait de se référer a celle que revét I’agencement des sous-
systémes qui composent le systéme numérique. Or cela ne se peut. Il faudrait, pour ce
faire, le découper en parties ; ce qu’aucun systéme complexe ne saurait souffrir. Pour se
saisir de I’organisation du systéme numérique, un autre angle d’approche que sa forme
doit, par conséquent, étre trouvé ; un angle qui offrirait une vue d’ensemble sur la
totalité. Quel meilleur angle que celui de la complexité pour y parvenir ? Plutot que de
s’employer a contourner cette complexité, dont fait 1’objet 1’organisation du systéme
numérique, ne vaudrait-il mieux pas I’affronter frontalement ? La particularit¢ de
pareille organisation tient assurément a sa complexité. Sans cette complexité, elle
pourrait sans mal se voir qualifier de réticulaire ou de hiérarchique, de sorte qu’il serait
alors possible d’assimiler I’internet a un systéme qui ne se démarquerait des autres que
par sa seule immatérialité, encore que celle-ci soit devenue chose courante ces derniéres

années. Que I’on s’en réjouisse ou non, tel n’est, en tout état de cause, pas le cas.

195 I *adjectif complexe vient du latin cum plexus et donc signifie littéralement « attaché avec ».
Pour une étude plus détaillée du concept de complexité v. E. Morin, « La stratégie de reliance pour
I’intelligence de la complexité », Revue Internationale de Systémique, vol 9, n° 2, 1995 ; E. Morin
et J.- L. Le Moigne, L intelligence de la complexité, L’Harmattan, 1999, 309 p. ; J.- L. Le Moigne,
La modélisation des systéemes complexes, Dunod, coll. « Sciences Humaines », 1999, pp. 3 et s.
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L’internet est un systéme dont 1’organisation est complexe. Pour se saisir de sa

complexité, il convient de commencer par la décrire, a tout le moins de s’y essayer.

86. — Propriétés d’un systéme complexe. Pour le biologiste Jo€l de Rosnay, tout
systéme dont 1’organisation est complexe se caractérise par la réunion de trois traits
principaux'®. Tout d’abord, ledit systéme est composé d’un grand nombre d’éléments.
Ensuite, il existe entre ces ¢éléments un grand nombre d’interactions de natures tres
diverses. Enfin, la dynamique de développement du systéme est non-linéaire : elle ne
peut pas étre décrite par de simples relations mathématiques. Le comportement du

107 A \
7. A bien observer le systéme

systetme est, en d’autres termes, non prédictible
numérique, il est ais¢ de retrouver ces trois traits de caractére dans sa physionomie. Il se
compose, effectivement, d’un nombre extrémement important de composantes
puisqu’elles se comptent en milliards, soit la somme de toutes les personnes et machines
qui forment le réseau'®™. Le nombre d’interactions entre les composantes du systéme
numérique se révele en outre, a la mesure de la quantité et de la variété des liens qui
existent entre ses composantes, c’est-a-dire immensément grand. Pour finir, I’évolution
de I’internet dépend de parameétres tellement innombrables qu’il est impossible de
prédire ce qu’il adviendra du réseau dans le futur. Cette bréve description du systeme
numérique tend, indéniablement, a confirmer 1’existence d’une réelle complexité dans
I’organisation de ce systéme. Certains n’hésitent, d’ailleurs, pas a dire a son sujet qu’il
aurait atteint un niveau d’organisation tel que cela propulserait I’internet au sommet de
la hiérarchie a I'intérieur de laquelle sont classés par ordre croissant de complexité les
systémes. En bas de cette hiérarchie, élaborée par 1’économiste Boulding'®, puis reprise

110 111

par J.-L. Le Moigne " et Bertalanffy "', on trouve la pierre, objet passif. Au sommet, se

positionne I’ Homme dont la particularité est d’avoir la capacit¢ de s’autofinaliser. Le

1% J. de Rosnay, op. cit. note 89, p. 104.

17 Par exemple, le comportement d’une voiture qui roule a une certaine vitesse est prédictible car
on va pouvoir, par le biais de formules mathématiques et de principes physiques, dire quelle est la
distance parcourue. Pareille prédiction est, en revanche impossible a effectuer s’agissant du
comportement d’une fourmiliére ou d’un vol d’étourneaux. Trop de paramétres entrent en jeu.

% On estime, actuellement, a plus de deux milliards cing cents millions le nombre de personnes
connectées au réseau et, corrélativement, a au moins le méme nombre de machines. V. en ce sens
Communiqué de presse de I’UIT du 27 février 2013, Disponible sur: https://www.itu.int/
net/pressoffice/press_releases/2013/05-fr.aspx#.UctCYpxOn_g.

K. Boulding, « General Systems Theory: the Skeleton of Science », Management Science, avr.
1956, pp.197-208. Disponible sur : http://www.isss.org/yearbook/1-B%20Boulding.pdf.

"0y -L. Le Moigne, op. cit. note 105.

"L, Bertalanffy, op. cit. note n°90.
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systeme numérique viendrait, de la sorte, coiffer le systéme que constitue 1I’étre humain

tel un « super-systéme ».

87. — Internet et le cerveau. Nombreux sont les noms donnés a ce « super-
systeme ». Et s’ils varient d’un auteur a 1’autre, tous désignent, a quelques différences
pres, la méme chose : une entité dont le niveau d’organisation n’a jusqu’alors jamais été
atteint par I’évolution. Parmi toutes les expressions employées pour nommer cette
entité, il en est une qui doit particulierement retenir notre attention. Elle repose sur une
analogie a laquelle il est recouru de manicre récurrente. Il s’agit de I’expression

2 . . r,o. 113
, dit aussi «cerveau planétaire » ou encore « cerveau

« cerveau global »"!
collectif »''*. Cette expression est sous-tendue par 1’idée que le systéme numérique
serait assimilable, de par sa complexité, a un « super-cerveau ». Certes, comme le
souligne, a juste titre, un auteur, «le prix de la métaphore est une éternelle
vigilance »'°, de sorte qu’il nous faut rester prudent face au mirage que peut
représenter 1’analogie. Pour autant, celle qui consiste a voir dans I’internet un cerveau,
apparait somme toute légitime, dans la mesure ou elle germe depuis des siccles dans la
pensée des auteurs. Si, les premiers d’entre eux ne visaient évidemment pas I’internet en
parlant du cerveau, ils faisaient au moins référence a la notion de réseau. Déja, au Ile
siecle, Galien fait allusion, sans le nommer, au réseau lorsqu’il décrit 1’esprit“6. Ainsi,
pour Pierre Musso, «la métaphore galiénique du cerveau-réseau va s’installer
durablement, et cette analogie sera réactivée de facon récurrente chez Descartes,
Diderot, Saint Simon, Spencer ou la premiére cybernétique »''’. La comparaison de
I’internet a un cerveau s’inscrit clairement dans le droit fil de la mouvance instiguée par
ces différents penseurs, lesquels voyaient dans le cerveau, la forme la plus développée
de structure réticulaire. Bien que, le réseau numérique ne puisse raisonnablement pas

étre considéré comme ’exacte réplique du réseau neuronal, comme aiment a le rappeler

"2 [ ’expression cerveau global a été pour la premiére fois utilisée dans un roman dont 1’auteur est
Howard Bloom (H. Bloom, Le principe de Lucifer, éd. Le Jardin des livres, 1997, 463 p.).
'3 1 ’expression cerveau planétaire est, quant a elle, utilisée par Joél de Rosnay (J. de Rosnay, Le
cerveau planétaire, Seuil, coll. « Points essais », 1988, 298 p.).
14 3. de Rosnay, Et I'Homme créa la vie : La folle aventure des architectes et des bricoleurs du
vivant, éd. Les liens qui libérent, 2010, 303 p.
5 R, Lewontin, « On constraints and adaptation », Behavioral and Brain Sciences, 1981, 4, 245,
cité¢ in C. Vidal, Le cerveau et internet. Etude critique d’une analogie, mémoire de Master 2, ENS
Ulm, 2005, p.l1. Disponible sur: http://academia.edu/372416/Le_cerveau_et Internet Etude
critique_dune_analogie.
:j P. Musso, « La symbolique du réseau », Quaderni, n°38, Printemps 1999, p. 74.

1bid.
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certains''®, le rapprochement entre les deux, n’en a pas moins le mérite d’apporter une

sérieuse piste de réflexion sur la nature de I’internet.

88. — Le vivant. Car, s’il est une certitude qui peut étre formulée au sujet du systéme
numérique, c’est que la complexité dont fait I’objet son organisation, ne se retrouve
nulle part ailleurs que dans les systémes vivants. On est alors en droit de se demander si
I’internet ne pourrait pas, finalement, étre qualifi¢é a I’instar du cerveau, d’organisme.
Aussi surprenante puisse apparaitre cette idée, elle n’a pourtant rien d’insensé. Comme
s’accordent a le dire les auteurs, Edgar Morin en téte, « ce n’est pas [’organisation
vivante qui émane d’un principe vital, c’est la vie qui émerge de [’organisation
vivante »'"°. Et Joél de Rosnay de préciser que la vie « n’est pas contenue dans les
molécules mais émerge de [’ensemble des interactions et de la dynamique du
systéme »'*°. Cela signifie donc que toute forme de vie trouverait sa source dans
I’organisation. Plus précisément, tout systéme, dont 1’organisation se caractériserait par
un certain degré de complexité, serait susceptible de posséder les qualités du vivant et
devrait, en conséquence, étre reconnu comme tel. Pour Jean-Louis Le Moigne un
systéme appartient a I’ordre du vivant, a partir du moment ou il se hisse dans la
hiérarchie de la complexité au cinquieme niveau, soit lorsqu’il posseéde une capacité de
décision autonome'?'. Pour Michel Feneyrol, en revanche, il faut aller plus loin et
¢largir la catégorie du vivant a toutes les entités qui revétent la forme réticulaire. Selon

122 I ’internet étant a la fois un réseau et

lui, « les réseaux sont des étres vivants [...] »
un systeme qui fait ’objet d’une organisation extrémement complexe, tout semble
indiquer qu’il faille le classer dans la catégorie des organismes. Mais alors, si le systéme

numérique est un étre vivant, immédiatement il est une question qui se pose : de quelle

"8 v, par exemple R. Kurzweil, The Age of Spiritual Machines: When Computers Exceed Human
Intelligence, éd. Penguin, 1999; H. Moravec, « When will hardware match the human brain ? »,
Journal of Evolution and Technology, vol. 1, 1998.

"B, Morin, La méthode : La vie de la vie, Seuil, coll. « Points essais », 1985, p- 351.

120§ de Rosnay, « Biologie et Informatique : Les perspectives de la Biotique », Conférence
Euroforum, Cité des Sciences et de 1'Industrie, Paris, nov. 1995, disponible sur : http://www.cite-
sciences.fr/derosnay/articles/

bioti.htm.

2Ly L. Le Moigne, La théorie du systeme général : Théorie de la modélisation, PUF, coll.
« Systémes-décisions », 1994, pp. 133 et s.

22 M. Feneyrol, Les télécommunications : réalités et virtualités. Un avenir pour le XXIe siécle,
Masson, Coll. « Cent-Enst », Paris, 1996, p. 68.
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sorte d’organisme s’agit-il et quel est son niveau de complexité par rapport a I’Homme,

étant entendue que plus un organisme est complexe plus il est évolué'* ?

89. — Identification de la fonction du réseau. Pour répondre a cette interrogation, il
suffit de se tourner vers la fonction premiére que remplit I’internet qui est trés
étroitement liée a son degré de complexité. Qu’en est-il de sa fonction ? Comme le
souligne Pierre Musso, « le concept de réseau définit le passage, la transition et la
liaison »'**. Aussi, la fonction de tout réseau est-clle de relier. Tandis que certains
réseaux relient des organes, tel le réseau sanguin ou des villes tels les réseaux
ferroviaires, fluviaux ou aériens, d’autres relient directement des personnes entre elles.
C’est le cas des réseaux de communication et plus particulierement, pour ce qui nous
intéresse, du réseau internet qui, par I’entremise de machines, crée des connexions entre
ses utilisateurs. Si I’on s’en tient a cette fonction de I’internet, on peut d’ores et déja
percevoir quelque chose de quasi religieux dans cette derniére. Au regard de la
philosophie saint-simonienne, le role du réseau numérique se rapproche, trés
¢étroitement de celui de la religion qui, au sens étymologique du terme, signifie « ce qui
relie ». L’internet serait alors une sorte d’organisme supérieur, tel un dieu, qui jouerait
le role de fédérateur. En vérité, pour connaitre la nature de 1’organisme que constitue le
réseau numérique, il faut aller plus loin dans 1’analyse de sa fonction. Elle ne consiste
pas seulement a unir les hommes, mais aussi a relier leurs idées. L’internet est avant
tout un lieu d’échange et de partage du savoir, créé pour faciliter I’interconnexion des
connaissances de ceux qui le fréquentent. Sa fonction se rapproche donc moins de celle

que ’on attribue a la religion, que de celle que I’on préte a I’intelligence.

90. — Le réseau générateur d’intelligence. Du latin interligere (rassembler, choisir
entre) D’intelligence est la faculté pour un étre vivant d’établir des rapports entre les
choses. Dans une certaine mesure, les termes religion et intelligence se rejoignent : tous
deux renvoient a ’action de relier. A la différence du premier terme, le second ne se
rapporte cependant pas a la personne des hommes mais a leurs idées. La fonction du
réseau internet étant surtout de relier entre elles les idées mises en commun par ses

utilisateurs, celui-ci serait donc plutot assimilable a un organisme producteur

2V en ce sens J.-L. Le Moigne, op. préc., pp. 146 et s.
124 P Musso, op. cit. note 10, p. 44.
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d’intelligence, semblable & celui imaginé par Norbert Wiener'”. Ce constat nous
raméne inévitablement a I’analogie faite précédemment entre 1’internet et le cerveau. Si
’on admet que I’internet est générateur d’intelligence'?, cela revient a consentir a
I’idée qu’il puisse €tre un organisme ressemblant trait pour trait au cerveau. Pour Pierre
Musso, « réseau et cerveau convergent dans la production partagée d’intelligence : le
premier sur le mode artificiel, voire artificieux, et le second sur le mode naturel »'*’. A
supposer acquise cette idée, reste a déterminer le niveau d’intelligence que le systéme
numérique est susceptible de générer afin de savoir ou il se positionne sur 1’échelle de la
complexité. S’il est une forme d’intelligence qui émane de I’internet, elle ne peut étre
que collective. L’architecture du réseau est construite de telle facon que les
contributions intellectuelles de ses utilisateurs s’additionnent'?®. Les personnes qui
composent le cerveau planétaire peuvent, de la sorte, étre regardées comme autant de
neurones interconnectés les uns aux autres'”. Le résultat de cette interconnexion de
neurones humains peut, dans ces conditions, étre regardé comme consistant en une
production d’intelligence collective'*® Celle-ci se définit, selon Francis Heylighen,
comme la faculté d’un groupe d’individus a étre plus intelligent que ne 1’est chacun de

131

ses membres ~ . L’internet serait donc plus intelligent qu’aucun homme ne I’a jamais

été.

91. — Le réseau au sommet de I’échelle du vivant. Cette conclusion est,
assurément, lourde de conséquences. Si, en effet, le réseau numérique se révele étre
doué¢ d’une intelligence supérieure a celle de I’étre humain, cela signifie d’une part,

qu’il aurait été dépassé par I’ouvrage qu’il a lui-méme créé et qu’il n’est plus, d’autre

2 ¥, en ce sens N. Wiener, Cybernétique et société, Deux Rives, Paris, 1962, p. 287 et s. V.

également J.- F. Dortier, « Vers une intelligence collective, La société du savoir, L’impact des

nouvelles technologies sur la vie quotidienne, I’économie, 1’éducation, la formation, la démocratie
. », Sciences Humaines, n° 32, Hors-Série, mars-avril-mai 2001, p 22 et s.

126 Pour Pierre Musso « désormais, le réseau de communication peut produire de [’intelligence »

(P. Musso, « La symbolique du réseau », Quaderni, n°38, Printemps 1999. Politique symbolique et

communication. p. 84).

27 Ibid., p. 86.

BV supra, n°54.

12 Dans cette perspective Joél de Rosnay considére que le cerveau planétaire dépasse ’internet et

que « [’homme se transforme progressivement en neurone de la Terre » (J. de Rosnay, op. cit. note

89, p. 121).

B0 V. en ce sens P. Musso, « Le cyberespace, figure de 1’utopie technologique réticulaire »,

Sociologie et sociétés, vol. 32, n° 2, 2000, p. 37.
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part, I’étre le plus complexe vivant sur terre. Si, cette situation peut paraitre difficile a
accepter, nombreux sont les auteurs a I’avoir auguré. Teilhard de Chardin avait prédit,
des les années vingt, I’émergence d’un niveau supérieur de conscience, un réseau de
pensée, qu’il a appelé noosphere, qui apporterait une unification croissante des activités

intellectuelles de la plané:te132

. Pareillement, pour Joél de Rosnay cette évolution vers
laquelle tend I’humanité était prévisible dans la mesure ou 1’ordre des choses tend
nécessairement vers « une complexification progressive des systémes vivants »'>>. Cette
complexification serait, d’ailleurs, loin d’étre arrivée jusqu’a son terme. Selon lui,
I’espéce humaine serait désormais « engagée dans un défi sans précédent : construire
de l'intérieur un organisme vivant d’un niveau d’organisation supérieur a celui de sa
propre entité »">*. L’élévation de I’édifice numérique est, dans cette perspective, un pas
certain fait par ’Homme en direction de la réalisation de ce défi. La complexité, dont
fait ’objet I’organisation du systéme numérique, dépasse de tres loin celle que lui
avaient conférée ses batisseurs ab initio. Plus encore, elle dépasse celle que 1’on trouve
dans l’organisation du systéme humain. L’internet n’est plus un simple systéme
développé dans un laboratoire de recherche auquel seraient connectés quelques
chercheurs. Il est devenu une entité mondiale, un systéme qui relie des millions d’étres
humains. Il est comparable a un systéme nerveux, a la différence prés, que les neurones
qui le constituent, sont des hommes. Si, dés lors, ce cerveau planétaire qu’est devenu
I’internet a détroné 1’homme au sommet de la hiérarchie du vivant, est-ce a dire que la

conduite de ses architectes serait gouvernée par 1’architecture du réseau ?

BV, en ce sens F. Heylighen, « Collective intelligence and tis Implementation on the web :
algorithms to develop a colectivemental map », Computational and Mathematical Theory of
Organizations, 5(3): 253-280. Disponible sur http://pespmcl.vub.ac.be/Papers/CollectiveWeb
Intelligence.pdf.

32y en ce sens P. Teilhard de Chardin, Le phénoméne humain, Seuil, Paris, 1956, 348 p.; P.
Teilhard de Chardin, L Avenir de [’homme, Seuil, Paris, 1959, 405 p.

133 J. de Rosnay, op. cit. note n°89, p. 65.

B4 Ibid., p. 145.

102


http://pespmc1.vub.ac.be/Papers/CollectiveWeb%0bIntelligence.pdf
http://pespmc1.vub.ac.be/Papers/CollectiveWeb%0bIntelligence.pdf

BAMDE Aurélien| Thése de doctorat | Octobre 2013

Conclusion du Titre 1

Deux enseignements peuvent étre dégagés de ce premier développement. Tout d’abord,
I’internet n’a pas été congu a dessein. Ses architectes ont, contrairement a une idée tres
répandue, moins ¢été guidés par la préoccupation de mettre sur pied un réseau de
télécommunications suffisamment solide pour résister a une attaque nucléaire, que par
I’ambition de batir un édifice qui aurait pour fonction de relier. Comment s’y sont-ils
pris 7 C’est la toute I’étrangeté de I’internet. Sa construction n’a pas été pensée, ni
planifiée «de la cave au grenier », pour reprendre une expression de Lawrence
Lessig'®. Cet ouvrage est, comme il 1’a ét¢ démontré, seulement le produit d’un
mystérieux mélange entre la collaboration et la concurrence a laquelle se sont livrés ses
batisseurs. Manifestement, le résultat de cette association est pour le moins surprenant.
S’il s’agissait, au départ, de relier quelques machines entre elles, trés vite le potentiel du
réseau — tant décrit par Saint-Simon et ses disciples — va se révéler et dépasser tout ce
que les architectes de 1’édifice numérique avaient pu imaginer, ce qui nous ameéne au

second enseignement a tirer de ce premier Titre.

L’internet n’est pas un réseau ordinaire, tel que peuvent 1’étre les réseaux ferroviaires,
¢lectriques ou encore téléphoniques. Il est un systéme, au sens morinien du terme,
pourvu d’une complexité telle, que I’on est 1égitimement en droit de se demander s’il ne
s’apparenterait pas a un organisme. Aussi, cela rend-il 1’étude de ce systeme d’autant
b
plus difficile. D’ou la nécessité de recourir, dans cette entreprise, aux outils de la théorie
générale des systémes, seuls & méme de nous renseigner sur le fonctionnement de
I’internet. Son fonctionnement justement. Celui-ci serait gouverné par quatre principes
directeurs que sont les principes d’ouverture, de neutralité¢, d’intelligibilité et
d’interopérabilité. Les architectes du réseau n’ayant suivi aucune directive, ni aucun
plan en particulier, la question qui immédiatement se pose, en vue de comprendre

comment ce dernier a pu étre €difié, est de savoir s’il n’existe pas un lien entre ces

B3 L. Lessig, op. cit. note 22, p. 47.
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principes directeurs et la gouvernance de la conduite des agents. C’est 1a tout ce qu’il

nous faut découvrir dans le second titre de cette premicre partie.
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Titre 2 LA GOUVERNANCE RELATIVE AUX ARCHITECTES

DU SYSTEME NUMERIQUE

92. — Prouesse technologique singuliére. Intriguant: tel est le mot qui,
immédiatement, est susceptible de venir a I’esprit lorsque 1’on s’interroge sur
I’édification du réseau internet. Comment se fait-il que pareil ouvrage qui, de par son
ampleur, égale voire dépasse les plus grands édifices élevés par I’Homme alors
qu’aucun maitre d’ceuvre n’a été désigné pour commander ses batisseurs ? Lorsque des
constructions telles les cathédrales, le canal de Suez ou bien encore le viaduc de Millau
ont été réalisées, des architectes en chef ont toujours €t€ nommés afin de coordonner les
travaux d’une part, et pour s’assurer que les ouvriers ceuvrent dans le méme sens,
d’autre part. Sans cela, il est de fortes chances que tous ces édifices se soient effondrés.
Pour ce qui est de 1’édifice numérique, force est de constater que, non seulement ses
batisseurs ont ceuvré dans le méme sens, sans qu’aucune consigne particuliére ne leur
ait été adressée. Surtout, 1’ouvrage qu’ils ont édifi¢ ne s’est pas écroulé. Bien au
contraire, il constitue, d’ores et déja, 'un des plus grands succés de I’histoire de
I’humanité. N’y a-t-il pas la, quelque chose qui intrigue, dans cette prouesse, tant
technologique qu’humaine, qui s’est trés clairement produite en dehors du cadre
habituel ? De deux choses I'une. Soit les architectes de 1’internet n’ont été gouvernés
par rien, ni personne, auquel cas la convergence de leurs conduites serait le pur produit
du hasard. Dans ces conditions, c’est ici que notre théorie s’arréte. Soit, a ’inverse, la
conduite des batisseurs du réseau a bien ¢été dirigée par quelque chose. Dans cette
hypotheése, cela signifierait que ces derniers font 1’objet d’une gouvernance. La question
qui se pose porte, des lors, sur 1’existence de cette gouvernance. S’il s’aveére qu’elle
existe (chapitre 1), il faudra chercher a identifier I’instrument par 1’entremise duquel
elle s’exercerait (chapitre 2), aprés quoi, il conviendra de s’interroger sur son autorité

(chapitre 3).
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Chapitre 1 L’existence d’une gouvernance des membres de la

société numérique

93. — EKléments probants quant 2 Dexistence d’une gouvernance. Comment
déterminer si la conduite des batisseurs du réseau fait 1’objet d’une gouvernance ? Voila
une question a laquelle on est bien en peine de répondre si I’on s’en tient au constat
selon lequel, globalement, leurs conduites convergent. Cette convergence constitue,
certes, un indice majeur qui plaide en faveur de I’existence d’une gouvernance. Cet
indice ne saurait, pour autant, étre déterminant dans la mesure ou il ne permet pas
d’exclure le facteur hasard du tableau. Afin de rester sur le chemin de la description et
de ne pas s’égarer sur la voie de la spéculation, il nous faut un élément supplémentaire
pour corroborer notre indice. Encore faut-il, néanmoins, que cet ¢lément existe. Par
chance, nul n’est besoin de le chercher bien loin. A bien y réfléchir, la question de la
gouvernance d’agents n’a de sens que s’ils sont réunis en société. Partant, pour savoir si
la conduite des batisseurs du réseau est gouvernée par quelque entité, il est nécessaire de
se demander si leur association ne pourrait pas €tre qualifiée de société (Section 1). Si,
cela se vérifie, il faudra alors s’interroger sur le mouvement par lequel est animée ladite
société. Car, il ne suffit pas de constater la formation d’un corps social pour en déduire
I’existence d’une gouvernance de ses membres. Pour que celle-ci se mette en place, il

faut encore que la société a laquelle ils appartiennent se réalise (Section 2).
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Section 1 La formation de la société numérique

94. - Traditionnellement, une société humaine se caractérise par 1’existence en son
sein de deux sortes de rapports : les uns horizontaux, il s’agit des rapports de solidarité

(§1), les autres verticaux que I’on qualifie de pouvoir (§2).

§ 1: L’existence de rapports de solidarité entre internautes,

source de société numérique

95. — L’Homme, animal social. « L'homme n'existe que par la société et la société
ne le forme que pour elle-méme » disait Louis de Bonald'. Ainsi, ’Homme est un étre
social. Depuis toujours il vit en groupe, pour le groupe et par le groupe. Pour certains
philosophes, la sociabilité de 1’étre humain doit étre recherchée dans sa nature. Aristote
n’hésite pas a affirmer que « la cité est un fait de nature »* de sorte que celui qui évolue
en dehors doit étre considéré, soit comme un étre surhumain® , Soit comme un é&tre
inachevé®. A 1’opposé de la pensée aristotélicienne, il y a ceux qui, au contraire, voient
dans les groupes sociaux, non pas un fait naturel, mais le produit d’une volonté
humaine. Pour les partisans de cette thése, — Protagoras, Cicéron et ses homologues
stoiciens, Hobbes ou encore Rousseau en font parties — ’Homme ne vivrait en société
que pour satisfaire ses propres intéréts. Selon eux, s’il n’y trouvait pas quelques
avantages, il ménerait une existence égoiste et solitaire, sans jamais se soucier de ses
semblables, ni se méler a eux’. En tout état de cause, le constat est 1a : qu’il soit le fruit
de la nature ou le résultat d’un processus artificiel, le groupe apparait pour I’Homme

comme le meilleur moyen d’assouvir ses besoins, ses envies, ses aspirations et donc de

" L. de Bonald, Théories du pouvoir politique et religieux, cité in D. Lochak, Les droits de
I’homme, La Découverte, coll. « Repéres Sciences politiques — Droit », 2009, p. 29.

2 Aristote, Les Politiques, trad. P. Pellegrin, Flammarion, coll. « Garnier Flammarion », 1999,
Livre I, chapitre 2, 1252 b 30.

3 Cet homme s’apparente alors a celui qu'Homére injurie en ces termes: « sans lignage, sans loi,
sans foyer » (Ibid.).

* Aristote exprime cette idée en ces termes : « celui qui est sans cité naturellement et non par suite
des circonstances est un étre degradée ou au-dessus de |’humanité » (Ibid.).

> Pour Freud, I’'Homme est insociable par nature car la vie en groupe exige des hommes des
sacrifices qu’il ne leur est pas naturel de consentir.

107



BAMDE Aurélien| Thése de doctorat | Octobre 2013

se réaliser en tant qu’individu®. Pour reprendre la formule de Goethe «quoi que
l'homme entreprenne et fasse, l'individu ne se suffit pas, la société reste le supréme
besoin de tout homme de valeur»'. Cette régle s’applique-t-elle a 1’« homo
numericus », selon 1’expression consacrée ? Cela n’est pas acquis. Lorsque, en effet,
I’idée lui est venue d’élever 1’édifice numérique, il ne pouvait s’y employer sans
requérir la participation de ses semblables. Est-ce suffisant pour que I’ensemble formé
par les internautes ne soit pas considéré comme un simple agrégat humain et puisse, en

conséquence, se voir qualifier de société¢ ? C’est ce qu’il nous faut déterminer.

96. — Les éléments constitutifs de la société humaine. Pour Durkheim, accéde au
rang de société tout groupement humain dans lequel peut étre observée I’existence
d’une solidarité entre ses composantes®. Bien que cette solidarité revéte, selon lui, des
formes différentes selon le niveau d’évolution de la société a laquelle elle a donné
naissance’, elle s’exprime, toujours, de la méme maniere, par 1’émergence d’une
conscience collective'®. Ce concept est définie par Durkheim comme « [ ‘ensemble des
croyances et des sentiments communs a la moyenne des membres d’une méme
société »''. Discutée pour sa nature par les uns, malmenée s’agissant de ses fondements
et de son contenu par les autres, la notion de conscience collective a, depuis les débuts
de la sociologie, fait I’objet d’apres querelles doctrinales. Il est, cependant, un point sur
lequel les sociologues sont, désormais, quasi unanimes: son existence. Pour eux,

I’apparition de toute société humaine est, nécessairement, subordonnée a 1’existence

% Duguit écrit ainsi que « [’homme a toujours eu une conscience plus ou moins claire de son
individualité ; I’homme se saisit comme personne individuelle ayant des besoins, des tendances,
des aspirations. Il comprend aussi que ces besoins il ne les peut satisfaire, que ces tendances, ces
aspirations il ne les peut réaliser que par la vie commune avec d’autres hommes. L’homme, en un
mot, a la conscience, plus ou moins nette suivant les époques, de la sociabilité, c’est-a-dire de sa
dépendance d’un groupe humain, et de son individualité » (L. Duguit, Manuel de Droit
constitutionnel, 4° éd., Paris, 1923, p.7).

" Cité in J. Ancelet-Hustache, Goethe, éd. Du Seuil, 1976, p. 168.

8 E. Durkheim, De la division du travail social, PUF, coll. « Quadrige », 2007.

’ Durkheim distingue, grosso modo, deux sortes de solidarité : la solidarité mécanique et la
solidarité organique. La premicre forme de solidarité, mécanique, est fondée sur les similitudes.
Elle est typique des sociétés primitives, dans lesquelles les individus sont semblables, de sorte
qu’ils partagent la méme conscience commune, sans spécialisation des tdches. La seconde forme
de solidarité, organique, est, quant a elle, fondée sur la division du travail. Elle est typique des
sociétés modernes, dans lesquelles les taches sont différenciées. Ici le corps social va se diviser en
sous-groupes spécialisés. C’est cette différenciation qui va permettre l’individualisation des
agents.

V. en ce sens E. Durkheim, Les Régles de la méthode sociologique, Flammarion, coll. « champs
classiques », 2010, 333 p.; G. Gurvitch, « La conscience collective dans la sociologie de
Durkheim », APD, 1938, n°1-2, pp. 150 et s.

""E. Durkheim, op. préc., p. 46.
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d’un état de conscience collective. Gustave Lebon dira, a son endroit, qu’elle est

: A 12
I’expression de 1I’dme de la société

. Cette dernicre serait, avant tout, un phénomene
d’ordre spirituel, en ce sens que I’ensemble qu’elle constitue ne saurait étre réduit a la
somme des individus qui la compose. Pour Durkheim, «en s’agrégeant, en se
pénétrant, en se fusionnant, les dmes individuelles donnent naissance a un étre
. , 13 A ) . can e

psychique d’un genre nouveau » . Cet étre, auquel s’apparenterait la société, fait alors
penser au tout qui émerge de 1’organisation des parties d’un systéme. Mais, ne nous
méprenons pas. Nombre d’auteurs mettent en garde contre toute assimilation de la
totalité émergeant d’un systéme biologique au tout que I’on rencontre dans un systeme

. 114 5 , . . , N ., .
social . Car, s’il est, dorénavant, admis que le vivant s’apparente a une totalit¢ qui
présente des propriétés que ne possédent pas les composantes de 1’organisation dont

cette totalit¢ émerge, moins évident est, en revanche, de prouver que la conscience

collective est plus que la somme des consciences individuelles.

97. — Focalisation sur les rapports de solidarité. Cela supposerait d’établir qu’une

société serait douée d’« un esprit collectif distinct des représentations individuelles »".

Or, bien que la survenance de ce phénomeéne ne paraisse pas, en soi, pouvoir étre remis

2 En ce sens, pour Gustave Le Bon, «dans certaines circonstances données [...] une
agglomeération d’hommes posséde des caracteres nouveaux différents de ceux de chaque individu
qui la compose. La personnalité consciente s’évanouit, les sentiments et les idées de toutes les
unités sont orientés dans la méme direction. Il se forme une ame collective, transitoire sans doute,
mais présentant des caracteres tres nets » (G. Le Bon, La psychologie des foules, PUF, coll.
« Quadrige », 2002, p. 9).

3 E. Durkheim, Les regles de la méthode sociologique, op. préc., p. 102-103.

V. en ce sens G. Tarbe, Etudes de psychologie sociale, BookSurge Publishing, 2001, pp. 66 et
s ; L. Duguit, Traité de droit constitutionnel, 3° éd., Paris, t. 1, p. 130 ; G. Bouthoul, « Critique de
la conception d’une conscience sociale », Rev. Internationale de sociologie, 1931, p. 238.

V. en ce sens, G. Gurvitch, art. préc.
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en cause'®, comment délimiter la frontiére qui sépare les deux sortes de conscience ?
Comment savoir ou s’arréte I’autonomie de la conscience individuelle et ou commence
I’emprise qu’exerce la conscience collective sur les membres du groupe ? Cette dernic¢re
produit chez eux des comportements qu’ils n’adopteraient pas s’ils étaient isolés. Voila
une problématique que nous laissons volontiers aux sociologues. Aussi, pour déterminer
si ’ensemble, formé par les internautes, peut se voir conférer la qualité de société, nous
contenterons-nous de rechercher I’existence de rapports de solidarité en son sein, plutdt
que de nous focaliser sur I’identification de son état de conscience collective, dont les
contours ne seraient que trop difficilement définissables. Sans qu’il soit besoin de passer
au crible les rapports qu’entretiennent entre eux les internautes, il apparait que cette
solidarité est la, partout, sous nos yeux. Qu’est-ce que 1’édifice numérique, sinon le
produit de la collaboration'’. Tandis que ses batisseurs se sont employés a collaborer
pour 1’¢lever, ses utilisateurs ont fait de lui un outil universel de collaboration. Les
internautes ne forment donc pas un simple agrégat d’individualités, ils constituent, par

la solidarité qui les unit, une véritable société : la « société numérique ».

' Les détracteurs de Durkheim ne contestent pas, pour la plupart, I’existence d’une conscience
collective mais plutét la représentation que Durkheim en fait. V. en ce sens Halbwachs, éléve de
Durkheim, pour qui «la pensée collective n'est pas une entite métaphysique qui doit étre
recherchée dans un monde a part... L'esprit collectif n'existe et n'est réalisé que dans les
consciences individuelles. Bref ce n'est qu'une certaine organisation des relations entre esprits
individuels, c'est l'état de conscience d'un nombre plus ou moins grand d'individus que comprend
le groupe » (M. Halbwachs, « Conscience individuelle et esprit collectif », American Journal of
Sociology, 44, 1939, pp. 812-822. Disponible sur : http://classiques.uqac.ca/classiques/Halbwachs
_maurice/classes_morphologie/partie_2/texte_2_3/conscience_individuelle.rtf). A I’inverse,
Duguit conteste clairement 1’existence d’une conscience collective. Pour lui, « /’étre social [...]
n’est pas une simple abstraction, un pur acte de [’esprit, une fiction née pour la commodité des
opérations juridiques et dont la réalité objective ne se distinguerait en rien de la réalité des
individus... L’étre social ainsi compris n’est pas susceptible de représentation claire en notre
esprit, parce que son idée ne peut étre accompagnée d’aucune image qui le concrétise exactement.
Ce n’est pas une raison suffisante pour en nier la réalité avec les individualités ou pour
l’exagérer avec les sociologues en sorte qu’elle devienne plus facilement imagineable » (L.
Duguit, op. cit. note 6, p. 134). V. également 1’analyse critique de Hans Kelsen pour qui « c¢’est
comme si, outre l'ame singuliére, on voulait prendre en compte une dme collective remplissant
Uintervalle entre les individus, englobant tous les individus [...] pensée dans ses ultimes
conséquences — du fait qu’une dame sans corps est empiriquement impossible —, cette
représentation conduit nécessairement a imaginer a son tour un corps collectif tout aussi différent
des corps individuels, dans lesquels on place I’dme collective. C’est par ce biais que la sociologie
psychologique est amenée a [’hypostase qui caractérise la théorie de la société dite organique,
une hypostase qui confine au mythologique. » (H. Kelsen, « La notion d'Etat et de sociale. A
propos de la théorie freudienne des foules », Hermes, 1990, pp. 44-46. Disponible sur:
http://documents.irevues.inist.fr/bitstream/handle/2042/15686/HERMES 1988 2 134.pdf?sequen

ce=1).

V. supra, n°62 et s.
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98. — Les formes de solidarité. Grosso modo, cette solidarité, que 1’on rencontre
dans tout groupe social, peut étre de deux ordres : il y a la solidarité recherchée par les
agents quant a la formation de groupes politiques et il y a la solidarit¢ a I’origine de
laquelle on trouve des groupes dont 1’objet social est de nature purement privée. Alors
que les premiers pourvoient aux « besoins vitaux »'® de leurs membres, tels que la
sauvegarde de leur intégrit¢é physique ou la jouissance de leurs biens, les seconds
satisfont, quant 4 eux, aux « besoins accessoires »'° de la vie. Il s’agit des groupements
spécialisés qui ne répondent pas aux besoins de tous, mais qui participent a
I’épanouissement personnel de ceux qui, de leur propre chef, y adhérent. Le commerce,
la culture, le sport, la religion font partie de ces centres d’intéréts particuliers autour
desquels les étres humains ont pris 1’habitude de se rassembler. Pour 1’heure, nous nous
satisferons de dire que la société numérique appartient a cette seconde catégorie de
groupe social, en raison du caracteére non strictement vital de ce sur quoi elle repose, a
savoir la communication. L’internet est, d’ailleurs, plutot vu par ses utilisateurs comme
un outil d’émancipation politique, un espace sans frontiéres’ ou la liberté ne se
heurterait pas aux limites posées par les Etats. D’une certaine fagon, la communauté
formée par les internautes serait I’antithése de la société constituée a des fins
politiques®'. Malgré les différences qui les opposent, il est, cependant, un point commun
susceptible d’étre partagé par ces deux types de sociétés: a coté des rapports de
solidarité qui se nouent entre leurs membres, devraient exister entre eux des rapports de
pouvoir. Dans n’importe quel groupement humain, cette catégorie de rapport peut étre

observée.

99. — La superposition de rapports de pouvoir. Que I’on prenne une famille, une
entreprise, un clan, un gang ou une association, dans tous ces groupes sociaux se
superposent, inéluctablement, aux rapports horizontaux de solidarité, des liens verticaux

’. 22 \ e ’ . . .
« de commandement-obéissance »*, d’ou il résulte 1’exercice d’une domination par le

'® G. Heraud, L ordre juridique et le pouvoir originaire, Recueil Sirey, 1946. p. 118.

" Ibid.

2 Ainsi, pour certains auteurs, dans l’univers numérique « le centre est partout, partout la
circonférence nulle part » (Th. Verbiest et E. Wery, Le droit de I'Internet et de la société de
linformation — Droits européen, belge, francgais, Editions Larcier, coll. « Création, Information,
Communication », Bruxelles, 2001, p. 648).

21'V. en ce sens R. Berthou, L'évolution de la création du droit engendrée par l'internet: vers un
role de guide structurel pour l'ordre juridique européen, thése : Rennes 1, 2004, pp. 217 et s.

2 V. Constantinesco et S. Pierré-Caps, Droit constitutionnel, PUF, coll. « Thémis Droit », 2011,
pp- 5-6, n°2.
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pouvoir que détiennent des gouvernants sur des gouvernés®. Comme s’accordent & le
dire les auteurs, « a partir du moment ou il existe un groupe, si petit soit-il, des
phénomenes de pouvoir se manifestent parce que certains vont commander, d’autres
vont obéir, ou se soumettre »**. Présent dans tout agrégat humain pouvant étre qualifié
de société, sous bien des formes le pouvoir se manifeste. Tantot, il prendra 1’apparence
d’un pére de famille, tantdt celle d’un roi, d’un empereur, ou bien encore d’une
assemblée. Bref, il est de nombreux cadres dans lesquels le pouvoir peut s’exercer. De
nos jours, le cadre que 1’on considére comme le plus sophistiqué n’est autre que celui
qui sert de support au pouvoir politique : il s’agit de I’Etat. Les constitutionnalistes
affirment, qu’il est «la forme sociale la plus perfectionnée »*. Sans doute, cela
explique-t-il pourquoi le cadre étatique a ét¢ adopté par I’ensemble des sociétés
d’aujourd’hui. Qu’en est-il de la société numérique ? Dans quel cadre s’exerce le
pouvoir sur lequel reposent les rapports de domination que sont cens€s entretenir entre
eux les internautes ? D’ores et déja, il peut étre relevé qu’aucune forme de pouvoir ne
semble émerger dans le groupe qu’ils forment. Aucune autorit¢ n’a, en effet, été
désignée ni ne s’est proclamée comme titulaire du pouvoir de gouverner la société
numérique”®. Doit-on en conclure que la distinction entre gouvernants et gouvernés n’a
pas cours au sein de cette société¢ ? Cela serait une premiere depuis que I’Homme a
décidé de vivre en groupe. C’est la raison pour laquelle, il nous faut, dés a présent,
s’interroger sur cette absence de rapports de pouvoir qui existerait entre les membres de

la communauté numérique.

» Pour Dominique Turpin « dans toute société un tant soit peu organisée, existe une distinction,
plus ou moins avouée ou masquée, entre le petit nombre des gouvernants et la masse des
gouvernés, entre détenteurs et destinataires de [’autorité, ceux qui savent (ou sont supposés tels)
et ceux qui suivent, de force ou de leur plein gré (voire a l’insu du)» (D. Turpin, Droit
constitutionnel, PUF, coll. « Quadrige Manuels », 2007, p. 15). Dans le droit fil de cette idée
Duguit soutient qu’« il est d’évidence que dans presque toutes les sociétés humaines, chez les plus
humbles et les plus barbares, comme chez les plus civilisés, nous apercevons des individus qui
apparaissent commander a d’autres individus et qui imposent [’exécution de leurs ordres
apparents par [’emploi de la contrainte matérielle lorsque besoin est » (L. Duguit, op. cit. note 6,
p- 15, n°8).

** Ch. Debbasch et J.-M. Pontier, Introduction a la politique, 5°. éd., Dalloz, coll. « précis droit
public », 2000, p. 27, n°36.

* J. Gicquel et J.- E. Gicquel, Droit constitutionnel et institutions politiques, Montchrestien, coll.
« Domat droit public », 2012, n°79, p. 55. V. également Ch. Debbasch et J.-M. Pontier, op. préc.,
p. 28, n°37.

1] y a bien une organisation telle 'ICANN, qui répondrait a cette description, mais, en vérité,
celle-ci n’exerce qu’un pouvoir limité sur les agents. Ce pouvoir est circonscrit & une seule
composante du systéme et non a son ensemble. On pourrait objecter que si, L’ICANN décidait de
couper ce que 1’on appelle la racine, pierre angulaire de I’espace de nommage, alors I’internet ne
pourrait plus fonctionner. Cela ne lui conférerait pas, pour autant, un pouvoir sur les cables ou les
applications du réseau. V. infra, n°107.
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§ 2: L’absence de rapports de pouvoir entre internautes, fruit du

pacte numérique

100. — Problématique. Pour commencer, tournons-nous, a nouveau, vers la notion de
société mais en 1’appréhendant, cette fois-ci, non pas sous le prisme de la solidarité,
mais sous I’angle du pouvoir. Au regard de tout ce qui précéde, rien ne parait
susceptible de remettre en cause le fait que les internautes forment une société. Aussi,
nous venons de le mettre en évidence, n’importe quelle société connait nécessairement —
d’une manic¢re ou d’une autre — un phénoméne de pouvoir. Il s’ensuit que, pareil
phénomene devrait €tre observable au sein de la société numérique. Car, « le pouvoir,
nous dit Burdeau, produit le social »*' en ce qu’il assure 1’organisation du systéme que
constitue le groupe®. Si, le pouvoir produit le social, il suffit alors pour identifier celui
qui s’exerce sur les membres de la société numérique, de s’employer a comprendre le
processus par lequel cette derniére s’est formée. Au fond, cette problématique ne differe
pas, fondamentalement, de celle, plus générale, qui consiste a se demander pourquoi les
hommes se réunissent en société. Beaucoup sont ceux qui pensent qu’il n’est pas dans la
nature de ’Homme de se plier a quelque pouvoir que ce soit>’. Pour quelle raison serait-
il, par conséquent, enclin a se soumettre a celui dont I’exercice est inhérent a la vie en
société ? Jusqu’a présent, c’est, toujours, en ces termes, que s’est posée la question de la
naissance des sociétés humaines. Des lors, afin d’appréhender le pouvoir qui serait
présent, au sein de la société numérique, nous faut-il prendre pour point de départ la
question de sa formation. Par chance, nombreux sont les auteurs a avoir réfléchi sur la
problématique se rapportant a la constitution des groupes humains®’. Bien que leur
attention se soit essentiellement portée sur I’acceptation par ’Homme du pouvoir dans
les sociétés étatiques, voyons si leurs théses ne pourraient pas étre transposées a la

société numérique.

" G. Burdeau, Traité de science politique : présentation de [’univers politiqgue, LGDJ, 1980, t. 1,
vol. 2, p. 3, n°2.

BV . infra, n°110 et s.

V. en ce sens Kelsen pour qui « si nous devons étre dominés, alors nous voulons étre dominés
uniquement par nous-mémes. » (H. Kelsen, « Les rapports de systéme entre le droit interne et le
droit international public », RCADI, t. XLII, 1932-1V, pp. 121-351).
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101. — Naissance du contractualisme. Jadis, les auteurs de la chrétienté opinaient
tous a reconnaitre une origine divine au pouvoir politique. Pour eux, cette forme de
pouvoir a été créée par Dieu®', qui aurait laissé, selon les mots de Saint Thomas
d’Aquin, le soin aux hommes de 'organiser’>. Telle est la thése qui, pendant trés
longtemps, fut soutenue pour légitimer le pouvoir que détenait le Roi entre ses mains
seules. A partir du XVlIe siécle, certains penseurs, en particulier les monarchomaques,
ont cherché, néanmoins, a « libérer le pouvoir royal de la tutelle de [’église en donnant
une origine humaine @ ce qui était jusqu’alors présenté comme la volonté de Dieu »*.
Durant cette période, certains ont commencé a s’écarter de la théorie classique et se
sont, peu a peu, attelés a poser les bases d’un nouveau courant de pensée : la doctrine
contractualiste. Pour les fondateurs de cette théorie, qui ne sont autres que Théodore de
Béze™, Althusius®®, Grotius®® ou encore Pufendorf’’, le pouvoir dont est investi le

monarque ne peut trouver sa source que dans la seule volonté de ses sujets qui, sur le

modeéle du lien vassalique®®, auraient accepté de lui préter obéissance en échange de sa

% Pour Duguit, entreprendre pareille démarche est peine perdue. Pour cet auteur, « démontrer
comment un homme peut avoir légitimement, en vertu d’une qualité propre, le pouvoir d’imposer
par la force sa volonté a un autre homme ». 11 s’agit 1a, selon lui, d’un probléme insoluble (L.
Duguit, op. cit. note 6, p. 15).

*! Saint-Paul est a ’origine de la maxime nulla potestas nisi Deo , ce qui signifie « il n’est pas de
pouvoir qui ne vienne de Dieu », (Saint-Paul, Rom. XIII, 1, cité in S. Goyard-Fabre, Qu'est-ce que
la politique ? : Bodin, Rousseau et Aron, Vrin, coll. « Pré-textes », 2002, p. 34).

3211 existe une divergence de point de vue entre les doctrines, que Duguit appelle, « du droit divin
surnaturel » et celles « du droit divin providentiel ». Selon la premicre thése, nous dit Duguit,
« une puissance supérieure, Dieu, aurait non seulement créé le pouvoir politique pris en lui-
méme, mais encore deésigné la personne ou les personnes, la dynastie, par exemple, qui, dans un
pays donné, doivent étre investies du pouvoir politique ». Selon la thése « du droit divin
providentiel », en revanche, ce n’est pas Dieu qui va décider de la personne a qui le pouvoir doit
revenir. Ce sont les circonstances, les volontés humaines qui doivent le déterminer (L. Duguit, op.
cit. note 6, pp. 16-17).

3 T. L’Aminot, « Rousseau et 1’état du contrat », in S. Goyard-Fabre (dir) et alii, L’Etat moderne,
Regards sur la pensée politique de I’Europe occidentale entre 1715 et 1848, Vrin, coll. « Histoire
des idées & doctrines », 2000, p. 105.

V. en ce sens, Th. de Béze, Du droit des magistrats sur leurs sujets, Marabuto, 1968, 110 p.

3 G. Demelemestre, Introduction a la Politica methodice digesta de Johannes Althusius, Cerf,
coll. « Humanités », 2012, 111 p.

V. en ce sens H. Grotius, Le droit de la guerre et de la paix, PUF, coll. « Quadrige », 2012, 894

7'S. Pufendorf, Le droit de la nature et des gens : Ou, Systeme général des principes les plus
importants de la morale, de la jurisprudence et de la politique, Presses Universitaires de Caen,
coll. « Bibliothéque de philosophie politique et juridique », 2010, t.1-2.

* V. en ce sens V. Constantinesco et S. Pierré-Caps, op. cit. note 22, p. 24, n°27.
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protection®’. Dans la droite ligne de cette pensée, quelques années plus tard, Hobbes™,
Locke*' et Rousseau™ tentent, a leur tour, de s’illustrer en démontrant que c’est un
véritable pacte, un « contrat social », qui aurait ét¢ conclu entre les hommes, lesquels
auraient consenti d’une part, a s’unir en société et, d’autre part, a se soumettre a une

autorité souveraine.

102. — La thése contractualiste. Plus concrétement, pour ces illustres penseurs, avant
que le pouvoir politique ne divise les hommes entre gouvernants et gouvernés — ce que
Duguit appelle « la différenciation politique »* —, ils auraient vécu a 1’état de nature™,
état dans lequel ils étaient libres® et égaux®, mais inéluctablement soumis a la loi du
plus fort"’. Tandis que pour Hobbes, cet état de nature consiste en un état de guerre
permanent, la « guerre de tous contre tous »*, soit la pire des anarchies®, pour Locke
et Rousseau celui-ci serait plutdt un état de paix dans lequel ’'Homme connaitrait de
fagon inné «les devoirs de la civilité »*. Ces deux derniers auteurs rejoignent,

cependant, Hobbes en concédant, qu’a terme, 1’état de nature conduit inévitablement a

% Diderot affirmera par exemple dans I’Encyclopédie que « le consentement des hommes réunis en
société est le fondement du pouvoir. Celui qui ne s'est établi que par la force ne peut subsister que
par la force » (D. Diderot, Euvres complétes, Paris, 1818, t. 3, 1°° part., p. 384).

*V. en ce sens T. Hobbes, Léviathan, Folio, coll. « Folio essais », 2000, 1024 p.

V. en ce sens, J. Locke, Traité du gouvernement civil, 2° éd., Flammarion, coll. « Garnier
Flammarion », 2000, 381 p.

*2 V. en ce sens, J.- . Rousseau, Du contrat social, Flammarion, coll. « Garnier Flammarion »,
1968, 180 p.

“ L. Duguit, op. cit. note 6, p. 535.

* Rousseau consent a 1’idée que « les philosophes qui ont examiné les fondements de la société
ont tous senti la nécessité de remonter jusqu’a I’état de nature » (J.- J. Rousseau, Discours sur
l'origine et les fondements de l'inégalité parmi les hommes, Flammarion, 1971, p. 158).

* Pufendorf affirme que « le principal droit de I’Etat de nature, ¢’est une entiére indépendance de
tout autre que Dieu ; a cause de quoi on donne a cet état le nom de Liberté Naturelle, en tant que
l’on y congoit chacun comme maitre de soi-méme, et ne relevant de [’empire d’aucun Homme, tant
qu’il n’a pas été assujéti par quelque acte humain » (S. Pufendorf, Devoirs de I’homme et du
citoyen, Presses Universitaires de Caen, coll. « philosophie », 1998, liv. II, Chap. I, §8).

* Pour Rousseau « il est aisé de voir que ¢’est dans ces changements successifs de la constitution
qu’il faut chercher la premieére origine des différences qui distinguent les hommes ; lesquels, d’un
commun aveu, sont naturellement aussi égaux entre eux que l’étaient les animaux de chaque
espece avant que diverses causes physiques eussent introduit dans quelques-unes les variétés que
nous y remarquons ». Discours sur 1’inégalité |

* Pour Rousseau « le plus fort n’est jamais assez fort pour étre toujours le maitre, s’il ne
transforme sa force en droit, et l’obéissance en devoir. De la le droit du plus fort». J.- J.
Rousseau, Du Contrat social, op. préc., liv. I, ch. III.

* T. Hobbes, op. cit. note 40, pp. 224-231.

¥ D’ou la célébre affirmation de Hobbes: «d [’état de nature I’homme est un loup pour
I’homme » (Ibid., pp. 281-282). Celui-ci ajoutera par ailleurs que « aussi longtemps que les
hommes vivent sans un pouvoir commun qui les tient en respect, ils sont dans cette condition qui
se nomme guerre, la guerre de chacun contre chacun » (Ibid., pp. 288-289).

%0 J.-J. Rousseau, Manuscrit de Genéve, liv. 1, chap. II.
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I’état de guerreSI. Autrement dit, pour les contractualistes, a 1’état de nature régne la
force®®. Or la force est une menace pour la sécurité des plus faibles affirme Hobbes ; un
risque pesant sur la siireté des biens des propriétaires pense Locke ; un danger pour la
liberté et la propriété dira enfin Rousseau. Pour ces auteurs, afin de se prémunir contre
les effets néfastes et pervers susceptibles d’étre générés par 1’état de nature, tel un mal
qui se répandrait sans qu’il soit possible de I’arréter, les étres humains auraient choisi,
en guise d’antidote, de quitter cet état de nature et de se réunir en société en concluant
un pacte™. Par ce pacte, ’Homme aurait consenti 4 renoncer complétement a la liberté
illimité que lui conférait, de maniére illusoire, son état de nature pour gagner, en retour,
une liberté, certes, limitée, mais réelle puisque reconnue par tous™*. En d’autres termes,
c’est par leur commune volonté que ceux, associés en vertu du contrat social, auraient
institué un pouvoir extérieur et accepté de s’y soumettre™. Ce pouvoir leur garantirait la

paix civile et la justice.

103. — Les critiques du contractualisme. Fort logiquement, le contractualisme a
essuyé bien des critiques®. La premiére d’entre elles tend & objecter aux défenseurs de

r . . 5 r
cette pensée, que le contrat social « est sans rapport avec les faits »°', car dépourvu de

3! Pour Rousseau, 1’état de nature conduit « au plus horrible état de guerre » car « les usurpations
des riches, les brigandages des pauvres, les passions effrénées de tous, étouffant la pitié naturelle
et la voix encore faible de la justice, rendirent les hommes avares, ambitieux et méchants. Il
s’élevait entre le droit du plus fort et le droit du premier occupant un conflit perpétuel qui ne se
terminait que par des combats et des meurtres » (J.-J. Rousseau, Manuscrit de Geneve, liv. 1, chap
VI). Dans le droit fil de cette idée, pour Locke, « le désir d’éviter cet état de guerre (ou [’on ne
peut avoir recours qu’au ciel et qui, en [’absence d’une autorité capable d’arbitrer les conflits,
peut surgir a la suite du moindre différend) a été le grand motif qui a engagé les hommes a former
des sociétés et a abandonner I’état de nature » (J. Locke, op. cit. note 41, §21).

52 Pour Arthur Schopenhauer, par exemple, « Le droit en lui-méme est impuissant ; par nature,
régne la force. Le probleme de l'art de gouverner, c'est d'associer la force et le droit afin qu'au
moyen de la force, ce soit le droit qui régne. Et c'est un probleme difficile si l'on songe a
l'égoisme illimité qui loge dans presque chaque poitrine humaine » (A. Schopenhauer, Parerga &
Paralipomena, CODA, 2005, liv. 11, §127).

> Pour Rousseau il faut ainsi « trouver une forme d’association qui défende et protége de toute la
force commune la personne et les biens de chaque associé, et par laquelle chacun s unissant a
tous n’obéisse pourtant qu’a lui-méme et reste aussi libre qu’auparavant » (J.- J. Rousseau, Du
contrat social, op. cit. note 42, liv. I, chap. VI, p. 51).

>* Ainsi pour Rousseau « ce que [’homme perd par le contrat social, ¢ est la liberté naturelle et un
droit illimité a tout ce qui le tente et qu’il peut atteindre, ce qu’il gagne c’est la liberté civile et la
propriété de tout ce qu’il posséede » (Ibid., liv. 1, chap. VIII, p. 55).

> Diderot écrira en ce sens dans ’Encyclopédie que « le consentement des hommes réunis en
societé est le fondement du pouvoir. Celui qui ne s'est établi que par la force ne peut subsister que
par la force » (D. Diderot, op. cit. note 39, p. 384).

> Parmi les plus célébres contradicteurs de la doctrine contractualiste on peut citer Hegel, Kant ou
encore Hume.

T E. Durkheim, De la division du travail social, op. cit. note 8, p. 179.
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toute réalité historique®. Par ailleurs, revient souvent I’argument tenant a la notion de
contrat qui aurait complétement été dévoyée. D’une part, celle-ci n’aurait de sens que
dans la sphére privée dit Hegel™, d’autre part, si pacte il y a eu, « il n’est pas le principe
d’explication de [’origine du status civilis, mais de la facon dont il doit étre » affirme
Kant®. Enfin, il est une derniére critique dont on peut faire état. Elle consiste & dire que
la formation des sociétés ne procéde nullement de la commune volonté des hommes®! et
que, s’ils étaient libres, comment savoir ce que leur liberté serait réellement®. En
somme, pour les pourfendeurs du contractualisme, le contrat social n’est que pure
fiction. Et elle ne parviendrait pas a remplir ’objectif qui lui a été assignée : justifier
I’établissement des sociétés humaines et 1’existence entre leurs membres de rapports de
pouvoir. Ces critiques formulées a I’encontre de la doctrine contrastualiste sont, pour le
moins, convaincantes. Est-ce a dire qu’il nous faut écarter, d’emblée, I’hypothese selon
laquelle la sociét¢ numérique reposerait sur la conclusion d’un pacte social ?

Manifestement non. Plusieurs raisons peuvent étre avancées au soutien de cette position.

104. — L’autre approche du contractualisme. Tout d’abord, ce a quoi font référence
les contractualises doit étre considéré, non pas comme une théorie, mais plutét comme
une parabole. Le pacte social qu’ils évoquent s’apparente moins en une description de la
réalité qu’en un outil conceptuel — tel que peut I’étre le réseau ou le systéme — pour
décrire cette réalité. Ensuite, comme le souligne Edmund Burke, le contrat social doit
étre compris, pour faire sens, comme consistant en « un partenariat non seulement entre
les vivants, mais entre les vivants, les morts et ceux qui vont naitre »*. Pour Burke, qui
se démarque, sur ce point, de Rousseau, le vrai contrat social est celui conclu entre les
différentes générations d’une nation. Selon lui, « une Nation n’est pas une idée qui soit

seulement d’une portée locale et un agrégat individuel et momentané ; mais c’est une

*¥ Bossuet dira en ce sens « qu’on ne voit point d’érections de monarchies qui ne se soient faites
par des traités » (Cité in F. Strowski, Bossuet et les extraits de ses ceuvres diverses, Paris,
Librairie Victor Lecoffre, 1901, p. 373).

* G.- W. Hegel, Encyclopédie des sciences philosophiques, Vrin, coll. « Textes Philosophiques »,
2000, p. 384.

% °E. Kant, Réflexions sur le droit, n°7740, AK, XIX. Cité in S. Goyard-Fabre, La philosophie du
droit de Kant, Vrin, 1996, p. 172.

''V. en ce sens L. Duguit, op. cit. note 6, p. 20.

52 Pour une critique de 1’état de nature, voir celle formulée par Joseph De Maistre dans son
plaidoyer contre la théorie du contrat social (J. De Maistre, Contre Rousseau : De [’état de nature,
Fayard/Mille et une nuits, coll. « La Petite Collection », 2008, 96 p.).

% E. Burke, Reform of Representation in the house of Commons, 1782, cité in G. H. Sabine, 4
history of Political Theory, New York, Holt Rinehart and Winston, 1961, p. 565.

117



BAMDE Aurélien| Thése de doctorat | Octobre 2013

idée continue, qui s’étend dans le temps aussi bien que dans [’espace et le nombre. Elle
est un choix non d’un seul jour, ou d’un seul corps de personnes, ni un choix agité et
tourdi ; elle est le choix délibéré des époques successives [...] »**. Appréhendé sous
cet angle-1a, soit sous 1’angle de la verticalité et non de 1’horizontalité, le contrat social
apparait bien plus en phase avec la réalité que lorsqu’il est présenté comme le produit
d’une association d’individus qui, subitement, se seraient réunis autour d’une table pour
négocier les conditions de création d’une société. A la vérité, la formation des groupes
humains est le fruit d’une lente évolution qui s’étale sur plusieurs milliers d’années. Si,
des lors, il doit étre recouru a la figure du contrat pour expliquer la constitution des
sociétés, la conclusion de leur acte fondateur doit étre regardée comme s’échelonnant
dans le temps. En le comprenant dans ce sens, le concept de contrat social peut, de la
sorte, €tre sauvé. Le recours a celui-ci, pour appréhender la formation de la société

numérique, est, en conséquence, parfaitement envisageable.

105. — L’application du contractualisme a la société numérique. En premier lieu, a
ceux qui seraient tentés de balayer, d’un revers de main, cette utilisation du concept de
contrat social, en arguant que la société numérique n’appartient pas a la catégorie des
sociétés étatiques et que, a ce titre, I’explication de sa formation ne saurait étre réalisée
au moyen de la doctrine contractualiste, il peut étre opposé que la fonction de cette
doctrine dépasse le simple cadre que 1’on lui préte habituellement. Georges Burdeau
affirme, en ce sens, que dans 1’objet du contrat social « on parle indifféremment de la
societe civile, de la Citée ou de I’Etat en s attachant d’avantage aux conditions dans
lesquelles va se réaliser [’entente entre les individus, qu’au caractere de l’institution
qui procéde de cet accord »*. Rien ne s’oppose donc a ce que la théorie du contrat
social soit invoquée a des fins autres, que celle qui tend a expliquer les origines de
’Etat. En second lieu, il est un autre argument qui plaide en faveur de I’existence d’une
sorte de contrat social comme acte fondateur de la sociét¢ numérique. Comme le
souligne Robert Derathé, méme si les contractualistes reconnaissent que les Etres
humains ne se sont jamais totalement retrouvés a 1’état de nature, ils admettent,
toutefois, « d’une part, qu’il y a dans le monde des contrées ou les hommes meénent une
existence sauvage, sans avoir de lois, ni de gouvernement et, d’autre part, que les

societés civiles sont elles-mémes dans [’état de nature puisqu’elles conservent toute leur

% Ibid., p. 559.
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indépendance et n’ont pas de supérieur commun pour trancher leurs différends »®.
Pour Rousseau, Locke ou Hobbes 1’¢tat de nature n’est pas une fiction. Il aurait
vraiment existé. S’il est 1égitime de douter de I’existence d’individus qui, dans le monde
physique, se trouveraient encore dans cet état de nature, dans la mesure ou plus aucune
conduite humaine n’échappe, aujourd’hui, aux tentacules du pouvoir étatique, rien n’est
moins sir s’agissant de ceux qui évoluent dans I’univers numérique. Nombreux sont les
auteurs a considérer cet espace comme un endroit dans lequel il est possible de jouir
d’une libert¢ quasi illimitée. On peut, par exemple, lire, sous la plume de Bruce
Sterling, que la société numérique serait un rare mod¢le d’organisation anarchique67. La
formation de la société numérique reposerait sur la méme sorte de processus que celui
qui a donné naissance aux sociétés étatiques, soit le passage de ses membres a un état

différent de celui dans lequel ils se trouvaient avant de se réunir en société.

106. — Le pacte numérique. Comme 1’a démontré Lionel Levasseur, I’architecture
de Dinternet porterait en elle I« armature d’un nouveau contrat social »**. Pour s’en
convaincre, il suffit, tout d’abord, de se remémorer la volonté premicre qu’exprimaient
les batisseurs du réseau lorsque celui-ci a été €élevé : voir se tisser un lien social entre
ceux en quéte de communication® et de partage de la connaissance. L’extension de ce
lien s’est révélée si grande, qu’elle a donné naissance a une communauté qui dépasse en
nombre — et de trés loin’’ — la population de n’importe quel groupe dont la formation
serait le fruit du pacte décrit par les contractualistes. A cela, on peut ajouter, ensuite,
qu’«il y a dans le geste technicien — celui des architectes de [’internet — une volonté

d'ordonnancement dont les origines se situent dans les formes du controle social et de

5 @G. Burdeau, Traité de science politique : I’Etat, LGDJ, 3° éd., 1980, t.2, p. 51.

6 R. Derathé, Jean-Jacques Rousseau et la science politique de son temps, Vrin, Paris, 1992, p.
127.

7 B. Sterling, 1993, Internet, from the Magazine of Fantasy and Science Fiction, Cité in P.
Ingram, « Web Developments and the Internet », Computers & Geosciences, 1996, vol. 22, n°5,
pp. 579-584.

L. Levasseur, « Les autoroutes de l'information : un nouveau contrat social ? », Quaderni, n°26,
Eté 1995. Les mythes technologiques. p 81. Disponible sur : http://www.persee.fr/web/revues/
home/prescript/article/quad_0987-1381 1995 num_ 26 1 1251.

% C’est précisément dans ce lien, celui créé par la communication entre les hommes, qu’Albert
Camus voyait, dans une chronique publiée en 1948, I’émergence d’un nouveau contrat social (A.
Camus, « Le nouveau contrat social », Actuelles, Ecrits politiques, Gallimard, Paris, 1950, p. 138
et s. Cité in S. Goyard-Fabre, Les principes philosophiques du droit politique moderne, PUF, coll.
« Thémis », 1997, p. 361).

V. supra, n°86.
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I'Etat »"", si bien que 1’on peut y déceler les mémes sortes de préoccupations que celles
qui auraient animé les premiers signataires du contrat social, soit I’envie de régenter, de
diligenter, d’organiser les rapports qui se nouent entre les différents membres du
groupe. Enfin, il y a un autre indice qui laisse a penser que la communauté numérique
reposerait sur la conclusion d’une sorte de pacte social : I’appartenance a cette derniére
ne se fait pas sans contrepartie mais proceéde d’un véritable échange. Lorsque I'on y
adhere, il faut nécessairement donner pour recevoir. C’est comme 1’a dit Howard
Rheingold, «un mariage d’intérét bien compris »'>. 1l s’agit 1a d’un pacte ou,
pareillement a celui évoqué par Rousseau, il est question d’aliéner sa liberté dans sa
totalité, pour se la voir restituer, transformée de telle facon que son exercice soit
conciliable avec la liberté dont jouissent tous les autres associés et qu’il soit permis a
son titulaire d’accéder a ce pourquoi la communauté a été instituée. Mais, contrairement
a ce que gagne I’individu qui adhére au contrat social rousseauiste, celui qui se connecte
au réseau ne se voit aucunement conférer le bénéfice d’une quelconque liberté civile. Le
gain qu’il obtient, c’est la jouissante d’une liberté¢ dont les contours rappellent plutot
ceux de la liberté naturelle. Le chemin parcouru par I’internaute serait donc « le trajet

. C 1, . 3
inverse » de celui réalisé par le citoyen’.

107. — L’absence d’assujettissement a une autorité. Ce qu’offre la communauté
numérique a ceux qui la rejoignent c’est un espace dans lequel il ne leur est pas
demandé¢ d’abdiquer leur liberté au profit d’une autorité a laquelle ils seraient contraints
d’obéir. Il y a bien, dans le cyberespace, des entités qui exercent un pouvoir plus ou
moins étendu sur les internautes, & commencer par les Etats, lesquels contrdlent leurs
territoires, points d’ancrage auquel quiconque souhaite accéder au réseau doit
nécessairement se fixer. On peut, également, penser a I'ICANN (Internet Corporation
for Assigned Names and Numbers), organisme chargé de la gestion du systéme
d’adressage alphanumérique de !’internet ou bien encore aux exploitants de
I’infrastructure physique du réseau qui, de fait, ont la maitrise de son acces et de la
circulation de I’information dans ses cables. Tant les Etats, quune organisation telle

que I’ICANN, exercent, indiscutablement, par I’emprise qu’ils ont sur I’architecture du

"''L. Levasseur, art. préc., p 81.

> H. Rheingold, Les communautés virtuelles. Autoroutes de l’information : pour le meilleur ou
pour le pire, Addison Wesley France, coll. « Mutations technologiques », 1996, p. 61

V. en ce sens R. Berthou, op. cit. note 21, p. 219.
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réseau, un pouvoir sur les internautes que I’on ne saurait leur contester. Cependant, ce
pouvoir ne ressemble aucunement a celui dont serait investi un souverain, un chef, un
gouvernant. Pour ce faire, encore faudrait-il que ces entités puissent faire valoir un plein
controle du systeme numérique, et pas seulement un pouvoir sur certaines de ses
composantes. C’est, seulement, a cette condition, qu’une entité pourrait étre en mesure
d’imposer son autorité a tous les internautes. Or, parmi toutes celles présentes dans le
cyberespace, aucune d’elles ne satisfait cette exigence. Prenons, pour exemple, les
Etats. Leur souveraineté a, évidemment, vocation a s’exercer sur la partie de I’internet
implantée sur leur territoire. Cela ne leur permet pas, pour autant, de soumettre a leur
autorit¢ I’ensemble des membres de la communauté numérique. Seuls leurs
ressortissants respectifs peuvent, potentiellement, €tre touchés par elle. De la méme
facon, 'ICANN a le monopole exclusif du contréle du systéme d’adressage
alphanumérique du réseau. Néanmoins, son pouvoir ne s’exerce que sur cette seule
composante. Elle ne saurait, dans cette perspective, avoir d’autorité sur les internautes
que dans leurs seuls rapports avec les adresses IP et les noms de domaine. Au total, il
n’est aucune entité dont on peut dire qu’elle gouverne la société numérique toute
entiere, soit parce que son pouvoir ne s’exerce que sur une partie du systéme, soit parce

qu’il ne s’impose qu’a un nombre limité d’utilisateurs.

108. — Un pacte social inversé. S’il existe, dés lors, bien un pouvoir de domination
qui prend sa source dans le contréle d’un ou plusieurs éléments de 1’architecture du
réseau, la position de son titulaire n’est jamais suffisamment haute pour que ce pouvoir
puisse s’exercer dans le sens de la verticalité, soit sur tous les internautes. En d’autres
termes, parce qu’aucune entité n’est parvenue a se hisser au sommet de 1’organisation
de la communauté numérique, les seuls rapports de pouvoir que ses membres sont
susceptibles d’entretenir entre eux ne peuvent 1’étre que dans le cadre de relations
horizontales. La distinction entre gouvernants et gouvernés n’a donc pas lieu d’étre dans
le cyberespace. Finalement, ce constat n’est que la traduction du principe de neutralité,
principe en vertu duquel, on le rappelle, aucune différence de traitement n’est opérée
par le réseau entre ses utilisateurs’*. Lorsqu’ils pénétrent dans I’univers numérique, ils
sont égaux. Cette égalité doit, toutefois, €tre prise dans un sens, jusque-la, jamais

réalisé, un sens seulement révé par Jean-Jacques Rousseau imaginant « un peuple de

V. supra, n°59 et s.
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dieux »”. Cette vision renvoie a 1’idée que les hommes peuvent se gouverner eux-
mémes, c’est a dire sans I’entremise de représentants. Dans ce sens-1a, I’égalité entre les
hommes signifie que les relations qu’ils cultivent sont strictement horizontales et non
pas verticales. Ainsi, le pacte conclu par les membres de la société numérique n’a-t-il
pas pour effet de justifier la distinction entre gouvernants et gouvernés comme le fait
I’acte fondateur des sociétés étatiques’®. Au contraire, il 1’abolit. Ce a quoi abouti le
pacte numérique consiste, par conséquent, en 1’exact oppos€ de ce pourquoi le contrat
social rousseauiste a ét¢ imaginé : il institue une société dans laquelle ses membres
n’entretiennent aucun rapport de pouvoir. L’existence de rapports de pouvoir étant un
¢lément que 1’on retrouve systématiquement dans n’importe quelle société humaine,
comment, dans ces conditions, la société que sont censés former les internautes peut-

elle se réaliser ?

3J.-J. Rousseau, Du contrat social, op. cit note 42, Liv. III, chap IV, p.107.

® Rousseau justifie cette distinction, il faut bien le dire, a contrecceur. Selon lui « un
gouvernement si parfait ne conviendrait pas a des hommes » (Ibid). Les hommes sont doués de
passions, si bien qu’il est nécessaire de concevoir des dispositifs pour appréhender ces derniers
tels qu’ils sont et non tels qu’ils devraient €tre. Ainsi pour Machiavel, « beaucoup se sont
imaginés des républiques et des principautés que jamais on n’a véritablement ni vues ni connues,
mais il y a un tel écart entre la facon dont on vit et celle dont on devrait vivre, que celui qui
délaisse ce qui se fait pour ce qui se devrait faire apprend plutét a se perdre qu’a se sauver » (N.
Machiavel, Le Prince, Folio, coll. « Folio Essais », 1989, chap XV, p. 145).
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Section 2 La réalisation de la société numérique

109. — La mise en mouvement du corps social. Nous venons de le démontrer, la
société numérique existe, et pourtant sa constitution ne procede nullement de la
distinction entre gouvernants et gouvernés. Est-ce suffisant pour formuler une
conclusion quant a la gouvernance de ses membres ? D’évidence non, dans la mesure ou
I’existence d’une gouvernance en son sein tient moins a sa formation qu’a sa réalisation.
Par réalisation, il faut comprendre que le groupe se meut, qu’il se développe ; dit
autrement, le groupe évolue en tant que systéme vivant. Comme a pu le faire remarquer
Rousseau, il ne suffit pas qu’un corps social se forme pour prospérer. Encore faut-il
qu’existe une « activité de ses membres », sans quoi il ne saurait étre considéré que
comme « un corps mort»''. Un mouvement doit nécessairement lui étre insufflé pour
qu’il subsiste’®. Georges Burdeau abonde en ce sens lorsqu’il écrit que lorsqu’une
société vient de naitre, « il lui manque encore ce par quoi elle pourra vivre et devenir
une réalité historique ; il lui manque la force d’impulsion qui déclenche le mouvement
en vue duquel est agencé 1’organisme social »”°. Dans les sociétés étatiques cette force,
qui anime le corps social, est la résultante de la direction des sujets de droit par le
pouvoir qu’exerce sur eux les gouvernants. La gouvernance des membres d’une société
serait donc la condition a sa réalisation. Si, des lors, on parvient a établir que la société
numérique est sur la voie de cette réalisation, il pourra en étre déduit que ses membres,
et plus précisément, pour ce qui nous concerne, les architectes du réseau, font 1’objet
d’une gouvernance. Comment savoir si une société se réalise ? Deux conditions doivent
étre réunies : I'une tient au lien social qui assure le maintien de son organisation (§1),

I’autre au but social qui préside a son mouvement (§2).

7 Ainsi Rousseau écrit-il que « [’essence de la société consiste dans ’activité de ses membres et
qu’un Etat sans mouvement ne serait qu’un corps mort » (J.-J. Rousseau, Ecrits sur 1’abbé de
Saint-Pierre, (Euvres complétes, Gallimard, coll. « La pléiade », 1959, t.3, p. 606).

® Pour Rousseau « il faut donc, pour que 1’Etat subsiste, que la vivacité de ses passions supplée a
celle de ses mouvements et que sa volonté s’ anime autant que son pouvoir se relache » (ibid).

" G. Burdeau, Traité de Science politique : Le pouvoir politiqgue, LGDI, 1980, t. 1, vol. 2, n°2, p.
3.
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§1: Le réseau comme support du lien social

110.— Détermination de D’existence d’un pouvoir politique. Selon 1’adage
romain ubi societas ibi potestas, 1a ou il y a une société il y a du pouvoir. Voila un
principe universel qui a traversé les ages, et auquel rien ne parait susceptible de
déroger. Comment expliquer que, le mécanisme par lequel a été institué le pouvoir
dans les sociétés humaines, produise, s’agissant de la société numérique, 1’effet
inverse, soit 1’abolition entre ses membres de rapports de pouvoir ? De deux
choses 1’une : soit aucun pouvoir n’a, véritablement, été institué¢ par le pacte
numérique, auquel cas la société formée par les internautes ne saurait se réaliser,
soit un pouvoir a bien €té institué en son sein, ce qui signifie que I’existence de ce
pouvoir se traduit, autrement, que par |’instauration de la distinction entre
gouvernants et gouvernés. Manifestement, depuis que les premiers universitaires se
sont réunis en réseau, la société¢ numérique n’a cessé de se développer. Rien
n’indique qu’elle ait rencontré des difficultés a s’épanouir. Au contraire, on a le
sentiment que jamais aucune autre société ne s’est autant réalisée. Tout porte a
croire, en conséquence, que c’est la seconde hypothése qu’il nous faut envisager,
celle consistant a admettre qu’un phénoméne de pouvoir est bien présent dans la
société numérique. Il se présente, néanmoins, sous une autre forme que celle
habituellement observée. A nouveau, se pose la question de savoir, comment peut-
on se saisir de pareil phénoméne. Mais cette fois-ci, plutot que de remonter jusqu’a
la formation de la société numérique, afin d’appréhender le pouvoir qui s’y exerce
par sa source, il conviendra de s’essayer de I’identifier par sa fonction. Cela
suppose de se demander, au préalable, pourquoi dans n’importe quelle société

humaine se crée, inéluctablement, des rapports de pouvoir entre les agents.

111.— La source des rapports de pouvoir. De prime abord, on pourrait tre
tenté de justifier leur existence en invoquant le fait qu’il est deux sortes d’étres
dans la nature: les dominants et les dominés. Pour Ramsay, « certains hommes

naissent, propres a gouverner, tandis qu’une infinité d’autres semblent nés pour
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obéir »*. Le phénoméne de pouvoir s’expliquerait donc par la différence de
tempéraments qui existe, nécessairement, entre les membres d’'une méme société.
Mais alors, s’il arrive qu’a I’occasion d’un rassemblement d’individus personne ne
possede les caractéres d’un dominant, est-ce a dire qu’aucun rapport de domination
ne saurait se créer ? Assurément non. Il serait naturellement absurde de penser que,
parce qu’un regroupement humain serait exclusivement composé d’agents au
tempérament passif, il serait impossible de voir I’un d’eux exercer un pouvoir sur
les autres et que, a ce titre, il devrait étre dénié a cet ensemble la qualité de société.
Cela est d’autant plus improbable que I’attribution de cette qualité ne dépend pas,
comme démontré, du tempérament que possédent les membres du groupe, mais de
’existence de relations de solidarité entre eux®'. En vérité, la raison pour laquelle
se crée, inexorablement, au sein de tout groupe, des rapports de commandement-
obéissance doit étre recherchée ailleurs. Et, si cette raison ne saurait étre trouvée
dans les différentes individualités qui composent le groupe, peut-étre réside-t-elle
dans la totalité qu’il constitue. Et I’on en revient, une fois encore, a la notion de
systeme. Si I’on rameéne le groupe a un systéme, la réponse a notre problématique

s’impose alos d’elle-méme.

112. — Le groupe, vu comme le fruit d’une organisation. Par définition, un systéme
est le fruit d’une organisation®. En tenant pour acquis le fait qu’un groupe est un
systéme, il ne peut étre qu’organisé. Pour le psychologue Kurt Lewin qui, d¢s les années
quarante, compare le groupe a un systéme, il est nécessairement un tout structuré®.
Sans un minimum d’organisation, un ensemble de personnes ne forme pas un groupe
mais un simple agrégat. L’organisation crée le lien social, qui unit les membres du
groupe. Elle est donc la premicre des propriétés que doit revétir le groupe pour exister.
Cette organisation ne saurait, cependant, se produire sans fait générateur. Pour tout
systéme, elle doit étre provoquée et maintenue par une force. Dans la nature, cette force

est, selon les croyances, appelée hasard, probabilité, ou bien encore providence.

% A.-M. Ramsay, Essai philosophique sur le gouvernement civil, chap 1V, cité in R. Derathé, op.
cit. note 66, p. 127. Dans cet ordre d’idée se reporter également a Bossuet pour qui « /es hommes
naissent tous sujet : et l’empire paternel qui les accoutume a obéir, les accoutume en méme temps
a n’avoir qu'un chef» (J.-B. Bossuet, Politique tirée des propres paroles de I’Ecriture Sainte,
Dalloz, coll. « Bibliothéque Dalloz », 2003, liv. II, art. I, prop. VII).

81V, supra, n°96.

V. supra, n°8.

% K. Lewin, Psychologie dynamique: Les relations humaines, PUF, 1959.
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Lorsqu’elle est associée au systéme que constitue le groupe humain, un seul nom lui est
attribuée : le pouvoir®™. Il s’agit, ici, du pouvoir qu’exercent des gouvernants sur des
gouvernés. Certains constitutionnalistes avancent, a propos du pouvoir politique, qu’il
est le pouvoir d’organiser®. Ainsi, est-ce le pouvoir que possédent certains individus
sur d’autres qui va engendrer 1’organisation d’un groupe®®. Georgres Burdeau affirme,
dans le droit fil de cette idée, que le pouvoir n’est autre qu’une « puissance
organisatrice de la vie sociale »®’ et que «ce qu’fil] apporte a la société c’est
’étre »®*. Parce qu'un groupe est, en tant que systéme, nécessairement généré par
I’organisation, les rapports de domination qui se nouent entre ses membres sont, a
priori, consubstantiels de son existence®. C’est, assurément 13, la seule et unique raison
pour laquelle des relations de pouvoir ont pu, jusqu’alors, €étre observées dans n’importe
quelle sociét¢ humaine. La distinction entre gouvernants et gouvernés tient donc a

I’essence méme du groupe qui n’existe qu’a travers son organisation.

113. — Pouvoir politique et perpétuation du groupe social. Dans les sociétés
primitives, cette organisation est assurée par le pouvoir dont est investi un chef de
famille ou de clan®®, qui est devenu roi ou empereur lorsque le groupe a la téte duquel il
se trouvait s’est progressivement agrandi’'. Ce pouvoir n’avait d’autre finalité¢ que de

« préserver la cohésion sociale »**. Toutefois, cette cohésion demeure extrémement

¥ V. en ce sens G. Burdeau, op. préc., p. 3

% Ainsi, Bernard Chantebout, définit-il le pouvoir politique comme « le pouvoir d’organiser la
société en fonction des fins qu’on lui suppose » (B. Chantebout, Droit constitutionnel, Dalloz-
Sirey, 2009, p. 6).

% Pour Jacques Chevallier par exemple, pareil pouvoir existait déja dans les sociétés primitives, en
tant que principe de cohésion du groupe (J. Chevallier, Institutions politiques, L.G.D.J, coll.
« Systémes », 1996, p. 43). V. également Bertrand de Jouvenel qui définit le pouvoir comme
« l’activité constructive, consolidatrice et conservatrice d’agrégats humains » (B. de Jouvenel, De
la souveraineté. A la recherche du bien politique, éd. Génin, Librairie de Médicis, 1955, p.33).

¥ G. Burdeau, op. préc., p. 9.

% Ibid., p. 5

¥ Pour Georges Burdeau le pouvoir politique est « consubstantiel a I’organisation sociale »
(Ibid.) ; V. également, pour approfondir cette question, P. Castres, La Société contre I'Etat :
Recherches d'anthropologie politique, Les Editions de Minuit, coll. « Reprise », 2011, 185 p. ; L.
Lévy-Bruhl, L ’ame primitive, PUF, 1996, 451 p.

% Norbert Rouland affirme en ce sens que, au cours de la période néolithique, « [’examen du
matériel funéraire prouve que certains individus disposent d’un pouvoir de décision et d’une
autorité trés supérieure aux autres » (N. Rouland, Anthropologie juridique, PUF, coll. « Droit
fondamental », 1988, p. 126).

°! Jean Gaudemet montre trés clairement que, chez les romains, I’empereur dispose d’un quasi-
monopole législatif, tout autant que, chez les francs, 1’édiction de la loi est une fonction royale (J.
Gaudemet, Les naissances du droit, Le temps, Le pouvoir et la science au service du droit,
Montchrestien, coll. « Domat droit public », 2006, p.91).

%2 J. Chevallier, op. préc., p. 44.
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fragile. Le pouvoir politique qui en assure le maintien est, lui-méme, frappé d’une
grande précarité. Qu’il soit transmis par hérédité ou conféré par une assemblée, ce
pouvoir est attaché a la personne de son titulaire de sorte que, a sa mort, il I’emporte
avec lui dans sa tombe. Selon 1’expression consacrée par Grégoire de Tours, qui raconte
I’épisode de Soissons : nos ipsi tuo sumus dominio subjugati, soit « tout ce que nous
voyons ici est a toi, glorieux roi, et nous sommes nous-mémes soumis a ton autorité »S.
En d’autres termes, le regnum francorum est le butin du roi. Il I’a acquis, au fil de ses
conquétes, par la lame de son glaive. Conséquemment, il lui appartient en propre, et
gare a ceux qui s’aviseraient de lui contester la propriété du moindre vase. Soudain, on
voit alors poindre les difficultés sous-jacentes d’une telle conception du pouvoir. Une
fois le roi mort, qui pour assurer la cohésion du groupe, le pouvoir du souverain
s’évanouissant avec lui ? Remémorons-nous la succession de Louis le Pieux, fils de
Charlemagne, qui se solda par une division du royaume entre ses trois fils**. Une
dislocation du groupe dynastique que formaient les carolingiens s’en est suivie. Partant,
la conception personnelle du pouvoir, héritée de la tradition germanique, avait pour
effet de mettre en danger la cohésion du groupe, chaque fois que le souverain décédait
et ce, parce que durant la période de transmission du trone, il n’y avait rien ni personne
pour maintenir I’organisation du systéme’”. En réaction a ce désordre récurrent, qui
s’est perpétré tout au long des époques mérovingiennes et carolingiennes, 1’idée a
commenceé a germer, a partir du Xe siecle, que le pouvoir détenu par le Roi ne lui
appartenait peut-étre pas, du moins pas dans le sens ou 1’entendaient les prédécesseurs

d’Hugues Capet*®.

114. — Translation du pouvoir politique du Roi vers ’Etat. Les écrits de Suger de
Saint-Denis sont trés explicites la-dessus. Pour cet homme d’église, le Roi doit fidélité

et allégeance a la Couronne. Cet auteur laisse entendre, dés le Xlle siécle, que la

%G. De Tours, De I'Histoire des Francs, liv. 11, chap 27, cité in F. De Coulanges, Histoire des
institutions politiques de l'ancienne France: La monarchie franque, Hachette et cie, 1912, p. 66.

" En aoit 843, les trois petits-fils de Charlemagne se partagent, dans le cadre du Traité de Verdun,
les territoires ’Empire. Charles le Chauve hérite de la Francie occidentale. Lothaire 1° regoit la
Francie médiane. Enfin, la Francie orientale échoit a Louis le Germanique.

% Ainsi Georges Burdeau avance-t-il que, « incarné dans un homme, le pouvoir disparait avec lui.
Jointe au défaut de légitimité, cette absence de continuité créé une situation fdacheuse aussi bien
pour les gouvernants, dont [’autorité peut toujours étre menacée par des rivaux, que pour les
gouvernés, toujours victimes des luttes dont le titre au commandement est [’enjeu » (G. Burdeau,
Traité de science politique : I’Etat, op. cit. note 65, p. 582.

% V. en ce sens Fr. Olivier-Martin, Histoire du droit frangais ; des origines a la révolution, Paris,
CNRS éditions, coll. « HC Droit », 2005, n°147, p. 203.
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Couronne serait le véritable titulaire du pouvoir exercé par les Capétiens dans le
royaume. Pour les historiens du droit, « au-dessus de la pyramide des hommes, se
trouve le roi et, sur son chef, la couronne, qui a la fois le rehausse et le dépasse, en
donnant @ la fonction royale sa nécessaire continuité »’'. Continuité du pouvoir
politique, voila ce qui était désormais recherchée par la royauté. Plus précisément, se
posait a elle la question de savoir comment mettre définitivement un terme aux luttes
intestines, qui affaiblissaient considérablement le royaume. Il fallait trouver un moyen
de placer en sureté ce qui maintenait ce dernier en vie, soit ce fameux pouvoir politique
dont dépendait 1’organisation de tout le systéme. Le passé¢ ayant démontré que la
personne du Roi était loin d’étre I’endroit le plus idoine, parce que mortelle, il devait en
étre trouvé un autre, plus sir, et surtout immuable. Or quel meilleur endroit que la
couronne pour parvenir a cette fin ? Ses porteurs peuvent se succéder, sans que celle-ci
reste inchangée. En la choisissant comme réceptacle du pouvoir politique, il cesserait
d’étre discontinu, pour devenir permanent. C’est ainsi, que I’on assiste, peu a peu, a une
translation de la titularit¢ du pouvoir politique, dont était dépositaire le Roi en sa
personne, vers sa couronne. On dit alors que le pouvoir politique s’institutionnalise. Au
XVle siecle, période a partir de laquelle la dévolution de la couronne est entierement
gouvernée par les lois fondamentales du royaume®, un nouveau bouleversement
s’opere. La Couronne va, en quelque sorte, se dématérialiser pour devenir 1’entité

abstraite que 1’on désigne couramment par le nom d’Etat””.

115.— L’irréductible distinction entre gouvernants et gouvernés.
Fondamentalement, la notion d’Etat moderne, que nous connaissons aujourd’hui, ne
diverge pas de celle de Couronne. Toutes deux renvoient a la méme chose : le socle
inamovible sur lequel repose, désormais, toute autorité politique'®. Selon les termes de
Georges Burdeau I'Etat est « le titulaire abstrait et permanent du pouvoir »''. A ce

titre, il a, pareillement a la Couronne, pour fonction d’assurer la cohésion sociale. C’est

°7 J.-L. Harouel, J. Barbley, et alii, Histoire des institutions de 1’époque franque a la révolution,
PUF, coll. « Droit Fondamental », 2006, n° 233, p. 232.

% Pour se faire une idée de ce que représentent les lois fondamentales du royaume v. Fr. Olivier-
Martin, op. préc., p. 324.

% Etymologiquement, le terme « état » vient du latin stare (demeurer), ce qui évoque 1’idée de
stabilité et de permanence.

% Pour J. Russ « quand [D'institution se transforme en support, en titulaire du pouvoir, nous
saisissons [’acte de naissance de 1’Etat moderne » (J. Russ, Les théories du pouvoir, Paris, Poche,
1994, p. 72).

"G, Burdeau, L'Etat, Seuil, Paris, 1970, p- 15.
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la, la charge naturelle dévolue a n’importe quel détenteur de pouvoir dont la mission
premiere est, il faut le rappeler, de maintenir organisé le syst¢tme humain a la téte
duquel il se trouve. Aussi, revenons a notre réflexion initiale portant sur la nécessaire
existence de phénoménes de pouvoir au sein des sociétés humaines. De tout ce qui
précede, on peut d’ores et déja relever que, lorsque le pouvoir est placé, tant entre les
mains d’une personne physique, que sous 1’égide d’une entité abstraite, dans les deux
cas la distinction entre gouvernants et gouvernés demeure. Pis, si elle tendait a
disparaitre, en raison de I’absence de dépositaire, c’est 1’organisation du groupe tout
entier qui serait mise a mal, c’est a dire son existence. Fort légitimement, la prédiction
aurait pu étre faite, que cette distinction entre ceux qui dirigent et ceux qui obéissent se
serait atténuée & partir du moment ou le pouvoir politique s’incarne dans 1’Etat, et non
plus dans la personne d’un chef. Il n’en a rien été. Comme le souligne un auteur, « /es
hommes ont inventé I’Etat pour ne pas obéir aux hommes »'**. Autrement dit, parce que
« I’Etat n’est pas un étre réel, psychologique ou social »'®, parce qu’il est le résultat
d’une pure « opération intellectuelle »'**, pour que s’exerce le pouvoir dont il est
investi, il doit se faire représenter. Or cette représentation suppose la désignation de
gouvernants, lesquels entretiennent nécessairement des rapports de domination avec les

gouverngs.

116. — Le réseau, dépositaire du pouvoir organisateur. D¢s lors, quel que soit le
dispositif mis en place, quant a assurer 1’organisation d’un groupe, on retombe, a
chaque fois, sur la distinction entre gouvernants et gouvernés. En dehors de ce schéma,
dans lequel le pouvoir n’a cessé de s’inscrire, aucune organisation du groupe ne parait
possible. A tout le moins, c’est ce que ’on était en droit de penser jusqu’a ce que les
hommes décident de se rassembler en une société numérique. Pour s’organiser, nul n’a
¢été besoin pour elle de se pourvoir d’un chef, ni de se doter d’un appareil étatique. Cela
serait, d’ailleurs, allé a I’encontre du pacte numérique sur lequel elle repose. Si,
I’organisation de cette société ne s’est pas traduite par 1’existence de rapports de

pouvoir entre ses membres, cela tient a une raison simple : du seul fait de leur évolution

"2 1bid., p. 15. Burdeau ajoute, a ce propos, que « L’état n’est donc pas un phénoméne naturel
comme le clan, la tribu, ou la nation. Il est construit par [l’intelligence humaine a titre
d’exploication et de justification du fait social qu’est le pouvoir politique. Il n’a de réalité que
conceptuelle » (G. Burdeau, op. cit. note 65, p. 582).

' M. Troper, Pour une théorie juridique de I’Etat, PUF, coll. « Léviathan », 1994, p. 149.

1%V, Constantinesco et S. Pierre-Caps, op. cit. note 22, n°12, p. 11.
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dans le cyberespace, ils constituent les composantes d’un systéme déja organisé. La
société que forment les internautes n’épouse-t-elle pas les formes du réseau qu’elle a
élevé 2 Or quoi de plus organisée comme entité qu’un réseau'® ? C’est le systéme
internet qui a généré ’organisation de la société numérique. Celle-ci n’existe qu’a
travers le réseau. S’il était amené a ne plus fonctionner, voire a disparaitre, I’unité du
groupe éclaterait instantanément en autant de morceaux qui composent le systéme.
C’est donc bien le réseau, lui-méme, qui assure la cohésion de la société numérique, qui
s’est construite autour et a partir de lui. D’une certaine manicre, il joue le méme role
qu’un chef de clan, que la Couronne d’un royaume ou qu’un Etat, a la différence prés
que l’exercice de son pouvoir organisateur ne repose pas sur la distinction entre
gouvernants et gouvernés, sauf a considérer le réseau comme un gouvernant. S’il 1’est,
il ne peut pas, de toute évidence, étre confondu avec un étre doué¢ de raison, de sorte

que, dans la société numérique, ’Homme n’a pas a obéir a I’Homme.

117. - Le pouvoir de relier du réseau. C’est une premiere dans [’histoire de
I’Humanité. Jamais aucun groupe n’avait réussi, jusqu’alors, comme le montre le
processus d’émergence de 1’Etat, a rester organisé sans que les agents qui le composent
entretiennent des rapports de pouvoir. Désormais, avec 1’avénement de la société
numérique, c’est chose faite. Et 1a, n’est pas la seule prouesse a laquelle est parvenue
cette société. Le pouvoir que le réseau s’est vu conférer par elle va bien au-dela de celui
que détient, habituellement, entre ses mains un dépositaire ordinaire. Le pouvoir, dont
est titulaire le réseau, ne se limite pas au maintien de I’organisation du groupe, il va
jusqu’a relier ses membres entre eux. Ce pouvoir de relier, il le tire de 1’association des
ordinateurs, des cables, des programmes et, plus généralement, de tous les éléments
matériels qui le composent. Sur la base de cette union s’opere une translation vers le
réseau du pouvoir que possedent les internautes sur ce qu’ils entendent partager avec la
communauté, soit au minimum une partie de la puissance de calcul de la machine a
partir de laquelle ils se connectent'®. Une fois ce transfert de pouvoir effectué, le
réseau, rassemblé dans toutes ses composantes, peut alors réaliser I’interconnexion entre
toutes les parties au pacte numérique. Ainsi, le réseau n’est-il pas seulement titulaire
d’un pouvoir d’organiser, il exerce, également, sur les membres de la société numérique

un pouvoir de relier. Par ce pouvoir, le réseau s’institue en support du lien social. 1l

5V, supra, n°11.
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crée, en quelque sorte, les conditions pour que se tissent des liens entre tous ceux qui
pénetrent dans le cyberespace. Ajouté a cela, contrairement au dépositaire ordinaire
d’un pouvoir politique, qui ne s’exerce que sur un territoire donné, le pouvoir de relier
du réseau n’est délimité par aucune frontiere, sinon celle qui sépare le monde physique

de I'univers numérique.

118. — Pouvoir politique et territoire. Depuis que 1’homo sedens s’est substitué a
I’homo vagensm, les sociétés humaines sont, indéfectiblement, attachées au territoire
sur lequel elles se sont fixées. Elles le sont, a tel point, que leurs contours
correspondent, trait pour trait, aux frontiéres définies par I’Homme lorsque, naguére, a
¢été réalisé, soit par dispute, soit par consensus, le découpage de la carte du monde. Plus
précisément, cela s’est traduit par la circonscription territoriale, tant de 1’activité des
membres de ces sociétés, que de I’exercice du pouvoir de ceux par qui elles sont
gouvernées'*. S’agissant de ce dernier, Jean Baecheler affirme a son propos que,
«pour étre politique, un pouvoir doit commencer par s’exercer dans un espace
délimité »'*°. Non seulement le pouvoir qu’exercent des gouvernants sur des gouvernés
est, nécessairement, confiné dans un espace strictement délimité par des frontiéres —
Duguit nous dit, au sujet de cet espace, qu’il est « la limite matériel de I’action effective
des gouvernants »''° —, mais encore sa finalité doit étre de garder cloisonné cet espace a
I’intérieur de frontieres. Si, ledit espace était amené a se disloquer, c’est I'unité¢ du
groupe tout entier qui serait mise en péril. Le groupe risquerait alors de se dissoudre au
contact des sociétés qui résident sur les territoires attenants. Tel est I’enseignement que
I’on peut tirer des siecles passé€s. Conséquemment, la conservation de 'unité¢ des

sociétés humaines passe, d’abord, par la sauvegarde des fronticres de 1’espace dans

lequel elles évoluent. Dans cette perspective, Carré¢ de Malberg professe que « /e

V. supra, n°54.

"7V, en ce sens Maurice Hauriou, pour qui apparition de la sédentarité a joué un réle indéniable
dans la construction de I’Etat (M. Hauriou, Précis de droit constitutionnel, 2° éd., Paris, 1929, pp.
41 et s.).

% pour Charles Rousseau, « le ferritoire étatique a des limites précises et fixes, a l'intérieur
desquelles s’exerce [’activité des gouvernants et des gouvernés» (Ch. Rousseau, Droit
international public : Les sujets de droit, Sirey, 1974, t.2, p. 42).

109y, Baechler, Le Pouvoir pur, Calmann-Lévy, Paris, 1978, p. 83.

o, Duguit, Traité de droit constitutionnel, 2° éd., t. I, p. 47. Duguit précise en outre que « le
territoire est [...] la partie du globe sur laquelle le gouvernement peut exercer sa puissance de
contrainte, organiser et faire fonctionner différents services publics » (Ibid., p. 51).
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territoire est ['un des éléments qui permettent a la nation de réaliser son unité» .

C’est indéniablement 1a, I'une des singularités, que recelent les sociétés qui se sont
développées dans le monde physique. Pour ce qui est de celle qui a pour territoire

I’univers numérique, c’est, toutefois, le phénomene inverse qui peut étre observe.

119. — Réseau et société numérique. La sociét¢ numérique s’identifie, certes,
comme n’importe quelle autre société étatique, a un espace bien déterminé: le
cyberespace. Cependant, pour préserver son unité, il n’est nullement besoin de procéder
au confinement de ses membres a 1’intérieur de frontiéres. Le tracé qui délimite I’espace
dans lequel résident les internautes est, au contraire, en perpétuel mouvement. En tant
que support du lien social, le réseau a, en exergcant son pouvoir de relier, vocation a
s’étendre. Or, force est de constater qu’a chaque nouvelle interconnexion qui se crée,
I’unité de la société numérique n’a, a aucun moment, été malmenée, ni méme menacée.
La propagation du réseau sur la surface du globe a plutdt pour effet de renforcer cette
unité¢ qui augmente a mesure d’une part, que les liens physiques et logiques qui relient
les internautes se multiplient et que, d’autre part, le nombre de personnes connectées au
réseau grandit. Parce qu’il est le support du lien social, la réalisation de la société
numérique dépend de [’évolution du systéme. S’il sombrait, il la précipiterait
inévitablement avec lui, tout autant qu’il la conduirait vers les plus hauts sommets, si
son développement s’avérait étre un succes. Le sort de la société numérique est donc
directement li¢ a celui du réseau. Ils entretiennent, entre eux, des rapports des plus
étroits. Leur relation va, d’ailleurs, bien au-dela de ce qu’il parait : pour se réaliser, la
société numérique, ne se sert pas seulement du réseau comme support du lien social,

elle en a également fait son but.

§2: Leréseau comme objet du but social

120. — Une absence d’intermédiaires entre le réseau et les internautes. Il faut,
toujours, se méfier des apparences. Elles sont souvent trompeuses. Aussi, en est-il une
qu’il nous faut, des a présent, dissiper. Il s’agit de celle tendant a voir dans le réseau et

I’Etat deux entités qui n’ont rien en commun, hormis la titularité du pouvoir

"R, Carré de Malberg, Contribution a la Théorie générale de I’Etat, Dalloz, coll. « Bibliothéque
Dalloz », 2003, p. 3.
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organisateur dont ils sont pourvus. Tant de choses sont pourtant partagées par ces deux
entités, & commencer par le processus qui les a vu naitre. Ne dit-on pas de ’Etat qu’il
est « une forme d’organisation ou le pouvoir des individus est transféré pour toujours a
une autorité »'? ? Pour Hauriou, I’instauration de cette autorité résulte de la volonté
d’un certain nombre d’agents de mettre en commun les moyens qui se trouvent en leur
possession, en vue de la réalisation d’une certaine finalité'">. Or, tel est le principe
méme sur lequel repose 1’élévation de 1’édifice numérique. A la différence de I’Etat, le
réseau n’est, cependant, pas une chose abstraite''. 11 est, au contraire, une entité bien
concrete. Le réseau n’a aucunement besoin de se faire représenter pour que s’exerce son
pouvoir sur les internautes. Dans une société étatique, les gouvernants jouent le rdle
d’intermédiaire dans les relations qu’entretiennent les citoyens avec 1’Etat. Ils sont le
corps et ’esprit de celui qu’ils représentent. Si, en revanche, 1’on se place dans le cadre
de la société numérique, nul n’est besoin de tels intermédiaires pour que des rapports se
nouent entre le réseau et les internautes. Le simple accés a un ordinateur raccordé au
systéeme permet, a quiconque le désire, d’entrer instantanément en relation avec lui.
Dans I’'univers numérique, le titulaire du pouvoir organisateur est donc en lien direct
avec ses sujets. Aucun intermédiaire ne vient s’intercaler entre eux. Le réseau est le
support du lien social. La distinction entre gouvernants et gouvernés n’a, pour cette
raison, pas lieu d’étre dans le cyberespace, du moins pas sous la forme que 1’on lui
connait. Mais alors, si le réseau assure seul 1’organisation de la société numérique, sans
qu’il soit besoin que des gouvernants accomplissent cet office, cela signifie-t-il que la

conduite des internautes ne serait pas gouvernée ?

121. — La notion de pouvoir. Dans pareil cas, comment la sociét¢ que forment les
internautes pourrait-elle se réaliser ? Il ne suffit pas qu’un groupe soit organis¢ pour
prospérer, encore faut-il que la conduite de ses membres soit dirigée de telle maniere
que tous convergent vers un méme but social. Pour les auteurs, la raison d’étre de toute
société réside dans ce but social. Pour Rousseau, « qu’est-ce qui peut avoir engagé les

hommes a se réunir volontairement en corps de société, si ce n’est leur utilité

2, Favoreu, P. Gaia et alii, Droit constitutionnel, Dalloz, coll. « Precis Dalloz », 2011, n°38, p.
36.

'3 M. Hauriou, Principes de droit public, Dalloz, coll. « Bibliothéque dalloz », 2010.

" V. en ce sens V. Constantinesco et S. Pierré-Caps, op. cit. note 22, n°2 pp. 5-6 ; D. de
Béchillon, Qu’est-ce qu 'une régle de droit ?, Odile Jacob, Paris, 1997 p. 101.
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commune ? »

. Dans le droit fil de cette pensée, Georges Burdeau affirme que « ce
n’est certainement pas d’un accord des volontés particulieres que procede le lien
social, c’est de I’adhésion de chacune d’elles a un objet commun »!1® Selon lui, « une
société se forme toujours par I’application des volontés des membres @ un but »'"". Pour
que ce but se réalise, il est nécessaire que s’exerce sur les membres du groupe un
pouvoir qui les contraigne a adopter une conduite allant dans le sens de 1’intérét
commun. Le pouvoir auquel il est ici fait référence ressemble, trés étroitement, a celui
décrit par Robert Dahl, lorsqu’il écrit que, « A a du pouvoir sur B dans la mesure ou il
peut amener B a faire quelque chose qu’il ne ferait pas autrement »''*. Max Weber
définit encore le pouvoir comme « toute chance d’imposer, a l'intérieur d’'une relation
sociale, sa propre volonté, a [’encontre méme de résistances, indépendamment de la
base sur laquelle repose cette chance» '". Autrement dit, I’exercice du pouvoir
suppose, pour son titulaire d’étre pourvu de la faculté de choisir une direction mais aussi
d’étre en mesure d’imposer cette direction aux membres du groupe. Si, pour des
gouvernants faits de chair et de sang, le respect de ces exigences ne parait pas poser de

difficulté particuliere, rien n’est moins str s’agissant d’une entité dont les ¢éléments

constitutifs sont de nature électroniques.

122. — L’existence d’un but social. Le réseau exerce, certes, sur la sociét¢ numérique
un pouvoir organisateur qui assure 1’unité de celle-ci, prise en tant que systéme. Il n’est,
pour autant, pas doué¢ de volonté. Comment pourrait-il, dans ces conditions, dicter une
quelconque conduite a suivre aux membres de cette société, en vue de la réalisation
d’un but social ? Gouverner, c’est choisir. Or voila une capacité qui puise sa source
dans la volonté de son détenteur. Il s’ensuit que, dans le cyberespace, les membres de la

société numérique seraient livrés a eux-mémes. Pis, dans cet univers, ils seraient

115 J -J. Rousseau, Manuscrit de Genéve, liv. I, chap. V.

16 G. Burdeau, Traité de Science politique : Le pouvoir politique, LGDJ, 1980, t. 1, vol. 1, p. 90.
" Ibid., p. 68.

" R. Dahl, The Concept of power, Behavioral Science, 1957, pp. 201 et s.

"9'M. Weber, Economie et société, Plon, Paris, 1971, 1, 16, 28-29. Voir également la définition de
Bertrand Russel pour qui le pouvoir s’apparente en « la production d’effets recherchés » (B.
Russel, Power : a New Social Analysis, Unwin Paperbacks, Londres, 1985, p. 25). Enfin, on peut
citer la définition de Hobbes pour qui le pouvoir « consiste dans les moyens présents d’acquérir
dans [’avenir un bien apparent quelconque » (Hobbes, Léviathan, op. cit. note 40, chap. X, p.
170). La définition du pouvoir n’est donc pas uninique mais plurielle. Sur cette notion, V. aussi,
Le pouvoir, Mélanges offerts a Georges Burdeau, Paris, LGDJ, 1977 ; D. Lochak, « Le droit,
discours de pouvoir », in Itinéraires. Etudes en I’honneur de Léo Hamon, Economica, 1982, pp-
429-444 ; G. Rocher, « Droit, pouvoir et domination », Sociologie et sociétés, 18(1986), 1, pp. 33-
46.
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retournés a 1’état de nature, cet état que les hommes auraient abandonné, jadis, lorsque,
dans le monde physique, ils ont décidé de se réunir en société. Pour sir, I’état de nature
par lequel les internautes seraient frappés, ils le doivent au pacte numérique, celui-la
méme auquel ils ont adhéré en rejoignant la société numérique. Contrairement au
contrat social rousseauiste, qui octroie a ses contractants une liberté limitée en échange
de leur soumission a une autorité humaine que 1’on a déguisé en Etat, le pacte conclu
par les internautes leur confererait, a I’inverse, une liberté nouvelle, en contrepartie de
leur émancipation du monde ou s’opposent ceux qui commandent et ceux qui obéissent.
Est-ce a dire que cette liberté nouvelle serait 1’équivalent de celle dont jouiraient les
hommes a I’état de nature, soit une liberté illimitée ? Il y a 1a, a cette étape de notre
raisonnement, un pas que 1’on ne saurait franchir. Cela reviendrait, en effet, a admettre
que la conduite des internautes ne serait gouvernée par rien, auquel cas aucun but social
ne saurait étre réalisé par eux. Aussi, pour savoir si I’absence de gouvernants, au sein de
la société numérique, est définitivement un obstacle a la direction des conduites
humaines dans le cyberespace, est-ce sur I’existence de ce but social qu’il faut

s’interroger.

123. — Le bien commun. Classiquement, pour les auteurs, la poursuite d’un but
social par les membres d’un groupe consiste en la recherche du Bien commun'%.
Introduite par Aristote dans [’Ethique a Nicomaque, puis reprise par Saint Thomas
d’Aquin, notamment dans La Somme, la notion de bien commun renvoie a cette idée
générale que toute société tend, par nature, vers ce qui est souhaitable et désirable pour
elle, et plus exactement vers « tout ce qui est susceptible d’étre [’objet des aspirations
de I’Homme »'*'. La somme de ces aspirations ne saurait, cependant, constituer a elle
seule le Bien commun. Comme I’a démontré Thucydide, celui-ci transcende les intéréts
privés'*?. Saint Thomas D’Aquin partage cette idée lorsqu’il affirme que « pour la
partie, le bien du tout est plus aimable que son propre bien »'*. Jacques Maritain dit,

autrement, que la société a « son bien a elle et son ceuvre a elle, qui sont distincts du

120 Jacques Maritain a écrit en ce sens que « la fin de la société est le bien commun de celle-ci, le
bien du corps social » (J. Maritain, La personne et le bien commun, (Euvres complétes, Saint-Paul,
1990, vol. IX, pp. 197-198). V. également Georges Burdeau pour qui le contenu du but social n’est
autre que le bien commun (G. Burdeau, op. cit. note 116, p. 91).

21 1bid., p. 102

22 Thucydide, Histoire de la guerre du Péloponése, cité in C. Rochet, Le bien commun face au
relativisme, disponible sur : http://www.er.ugam.ca/nobel/k27114/BRIDI-web/actubcco.pdf.
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bien et de I'eeuvre des individus qui la composent »'**. Si, dés lors, le bien du groupe
differe du bien de ceux qui lui appartiennent, quel intérét auraient-ils a ceuvrer pour le
Bien commun'? ? Sans aucun doute, I’intérét ils le trouvent dans la méme raison qui les
pousse a vivre en groupe, a savoir le gain obtenu par 1’effet de nombre. Si, le Bien
commun vers lequel tend la société est susceptible d’entrer en contradiction avec les
biens particuliers de ses membres, il peut aussi étre pour eux un excellent moyen
d’accomplir leur destinée. A partir du moment ou le Bien commun leur procure un
avantage supérieur a celui qu’ils retireraient d’une existence solitaire — ce qui sera
presque toujours le cas —, ils ont tout intérét a faire en sorte que leur association

alimente, en permanence, le Bien commun'?

. Le Bien commun ne bénéficie pas,
d’ailleurs, seulement au tout, il est également I’apanage des parties, « sur lesquelles il se
reverse et qui doivent bénéficier de lui »'*’. Le bien commun apparait, de la sorte,
comme « une condition de réalisation des biens particuliers »'*®. Pour Hayek, il est « la

facilité offerte a la poursuite des objectifs individuels inconnus »"%.

124. — L’identification d’un bien commun. Au total, le Bien commun constitue tout
a la fois la fin vers laquelle tend une société et un moyen pour ses membres de
. . 130 . . . .
s’épanouir . Il suffit, par conséquence, de découvrir ce sur quoi repose leur

épanouissement respectif, pour identifier le Bien commun qu’ils partagent. Dans /e

'3 Cité in J. Follon et J. McEvoy, Sagesses de l'amitié: anthologie de textes philosophiques
patristiques, Cerf, coll. « Vestigia », 2003, p. 397.

124 J. Maritain, Les droits de ’homme et la loi naturelle, (Euvres complétes, éd. de la Maison
frangaise, vol. VII, 1942, p. 25.

15 Comme le met parfaitement en exergue un auteur « on voit ainsi le probleme que pose
I’existence de la société : il y a coexistence de deux sortes de fins, essentiellement différentes,
celle de la société et celles de chaque personne. L’individualisme ou la totalitarisme sont les deux
versants d’un méme défaut : privilégier exclusivement ['une ou [’autre fin » (L.-D. Fruchaud,
Jacques Maritain, Michel Villey : Le thomisme face aux droits de I’homme, mémoire de DEA,
Paris 2, p. 10. Disponible sur : http://www.thomas-aquin.net/Pages/Droits_ Homme/Droits Homme
02.pdf).

12V en ce sens la définition que fait Jacques Maritain du bien commun lorsqu’il écrit que celui-ci
« n’est ni la simple collection de biens privés, ni le bien propre d’un tout qui rapporte a soi seul et
sacrifie les parties ; c’est la bonne vie humaine de la multitude » (J. Maritain, op. préc., pp. 21-
22). V. également en ce sens la définition de Gaston Fessard qui décompose la notion de bien
commun en trois sous-ensembles que sont d’une part, le bien de la communauté, d’autre part, la
communauté du bien et, enfin, le bien du bien commun (G. Fessard, Autorité et bien commun, 2°
éd., Aubier-Montaigne, 1969).

127 J. Maritain, op. cit. note 120, p. 200.

'8 G. Burdeau, op. cit. note 116, p. 107.

' F_Hayek, Droit, législation et liberté, PUF, coll. « Quadrige », 2007, II, chap 7, p. 323.

B9 Pour G. Burdeau le bien commun ne peut consister qu’en ce qui « est nécessaire a la vie et au
développement de la collectivité » (G. Burdeau, op. cit. note 116, p. 117).
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contrat social, il peut étre relevé que, c’est 1’opposition des intéréts particuliers qui a
rendu nécessaire 1’établissement des sociétés. Autrement dit, selon Rousseau, le seul
¢tat dans lequel I’Homme peut, pleinement, s’épanouir, c’est 1’état de paix. Quoi de
mieux, pour y parvenir, que I’instauration de 1’ordre et d’une justice ? N’est-ce pas 1a,
leur fonction premiere, que de prévenir et de résoudre les litiges qui naissent des
rapports qu’entretiennent les personnes entre elles ? En créant les conditions pour que se
réalise 1’état de paix, I’ordre et la justice apparaissent comme les €léments constitutifs
du Bien commun des sociétés dont les membres se seraient trouvés a 1’état de nature

131 q: . e . .
. Si, cela est vrai pour les sociétés politiques, qu’en est-il

avant qu’elles ne se forment
pour la société numérique ? L’ordre et la justice sont-ils les deux composantes du Bien
commun partagé par ses membres ? Pour qu’il en soit ainsi, encore faut-il que la
réalisation de cette société, prise, tant dans sa totalité, que dans ses parties, tienne a
I’existence d’un état de paix dans le cyberespace. Bien que cet état de paix soit
souhaitable dans n’importe qu’elle société, politique ou non, I’épanouissement de la
société numérique ne dépend pas, en priorité, de I’ordre et la justice. Ce qui, surtout, est

recherché par les agents qui la rejoignent, c’est un systétme qui leur permet de

communiquer en bravant les lois de I’espace et du temps.

125. — L’élévation du réseau comme but social. S’il est, de ce fait, un Bien commun
a partir duquel s’est construite 1’association des internautes, c’est vers le réseau qu’il
convient de se tourner. N’est-ce pas le réseau, lui-méme, qui assure I’interconnexion
entre les membres de la société numérique ? N’est-ce pas, encore, le réseau qui
achemine les flux de données qu’ils s’échangent entre eux ? Enfin, n’est-ce pas le
réseau qui confere ses propriétés a la matrice d’un univers ou 1’espace et le temps sont
déformés ? Sans lui, rien de tout cela ne serait possible. Le réseau est le cyberespace
tout entier. Il ne fait qu’un avec cet univers, tout autant qu’il se confond avec la société
que forment les internautes. Le réseau apparait comme ce sans quoi la société
numérique ne saurait exister d’une part, et ce sans quoi les internautes ne sauraient
communiquer, d’autre part. Parce qu’il est créateur d’un univers, le cyberespace, qui
offre a tous ceux qui y péneétrent les moyens d’atteindre leur propre but, le réseau se
pose comme 'unique composante du bien commun. Il s’ensuit que la société numérique

n’est pas dépourvue de but social. Il s’assimile en 1’¢lévation du réseau. L’existence de

BU Ibid., pp. 108 et s. V. également Ch. Debbasch et J.-M. Pontier, op. cit. note 24, p. 33.
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ce but social constitue, des lors, un sérieux élément de réponse quant a la question de
savoir si la conduite des batisseurs de 1’édifice numérique est gouvernée. Comme 1’a
parfaitement mis en exergue Georges Burdeau, « il n’y a pour I’homme, possibilité de
réaliser les promesses qu’il porte en lui que dans la mesure ou les individus se
respectent mutuellement et cooperent en vue d’'une fin commune qui exige la
subordination de leur propre conduite au respect d’un principe valable pour tous »'>*.
Pour réaliser le but social qu’ils partagent, les internautes se sont donc nécessairement
vus imposer une direction a suivre, sinon rien de tout ce qui a été réalisé par eux
n’aurait pu I’étre de concert. Seulement, et c’est 1a que réside la clé¢ de 1’énigme,
I’origine d’ou a été commandée cette direction est a rechercher ailleurs que dans une
autorité politique. Il faut envisager I’hypotheése que les architectes du réseau aient vu
leur conduite dirigée par autre chose que par des gouvernants. Si difficilement
admissible puisse étre cette idée, elle le devient, pourtant, si 1’on s’abstrait du

paradigme dans lequel se sont construites les sociétés étatiques, pour pénétrer celui dans

lequel s’inscrit la communauté numérique.

126. — Le paradigme de I’organisation sociale verticale. A bien y réfléchir, lorsque
Rousseau, Hobbes ou Locke évoquent la contrepartie exigée de I’Homme, afin que sa
liberté, sa propriété ou sa sécurité lui soient garanties, ce qui importe ce n’est pas son
acceptation de se soumettre a des gouvernants, mais son consentement a bien vouloir
étre gouverné. Ce sont 13, deux choses distinctes, qui ne sauraient se confondre. Dans le
pacte social qu’il a conclu, seule compte la clause par laquelle les signataires dudit pacte
acceptent de voire leur conduite dirigée uniformément, de telle fagcon que tous
convergent dans la méme direction, en vue de la réalisation d’un but social. La clause
par laquelle est reconnue, par eux, l’instauration d’une autorité politique n’est que
secondaire. Il serait possible, a ce titre, de désigner dans celle-ci n’importe quelle autre
entité a méme d’assurer la direction des conduites humaines. Si, toutefois, I’on reste
prisonnier du paradigme de [1’organisation verticale de la société, cela est
inenvisageable, dans la mesure ou cette clause est assimilée a la premiere. Et pour
cause, puisqu’il ne saurait y avoir, dans cette représentation hiérarchique du groupe, de
gouvernance des hommes sans gouvernants. Mais si, I’on se place dans le paradigme

opposé, celui de I’organisation horizontale, les deux clauses redeviennent alors

32 G. Burdeau, op. cit. note 116, p. 110.

138



BAMDE Aurélien| Thése de doctorat | Octobre 2013

dissociables, de sorte que rien ne s’oppose plus a ce que les membres du groupe soient
gouvernés par autre chose que par le dépositaire d’une autorité politique. Ainsi, est-il
tout a fait probable qu’en abolissant la distinction entre gouvernants et gouvernés, le
pacte numérique n’ait pas pour effet de voir ses signataires livrés a eux méme, non
dirigés. Bien au contraire, il est des raisons de penser que, pareillement au contrat social
décrit par les contractualistes, il constitue le fondement de ce par quoi est régi le
comportement des membres de la société numérique. Et si, dans une société qui fait
I’objet d’une organisation verticale, c’est la loi, expression de la volonté générale, qui
est I’instrument de gouvernance des conduites humaines, reste a déterminer I’équivalent

de cette dernicre dans une société ou régne 1’horizontalité.
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Chapitre 2 L’instrument de gouvernance des architectes du

systeme numérique

127.—- La loi, instrument politique de direction des conduites. Cela ne fait
désormais guére plus de doute : les architectes de 1’édifice numérique font I’objet d’une
gouvernance. La question qui, dés lors, se pose est de savoir par quoi leur conduite est
dirigée. Dans les sociétés politiques, ce par quoi sont gouvernés les sujets de droit n’est
autre que la loi, qui constitue I’instrument de gouvernance le plus ancien et le plus
répandu. Il n’y a pas ou prou, dans le monde, de civilisation qui n’a pas eu recours a
I’outil 1égislatif pour assurer la direction des conduites de ses membres. Qu’en est-il de
la société numérique ? Dans la mesure ou la loi repose, dans toutes ses dimensions, sur
le clivage entre gouvernants et gouvernés, la possibilit¢ qu’elle ceuvre comme
instrument de gouvernance dans cette société, doit, d’emblée, étre écartée. Pourtant, la
conduite des architectes de ’internet a bien été — et est toujours — dirigée. Cela accroit,
d’autant plus, I’intérét de notre problématique. Quel est donc cet instrument par le biais
duquel la conduite des internautes pourrait-elle étre gouvernée ? C’est ce qu’il faut nous
employer a rechercher (section 1), afin d’identifier ce mystérieux instrument de

gouvernance (section 2).
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Section 1 La recherche d’un instrument de gouvernance des

architectes du systéme numérique

128. — A défaut d’étre en mesure, pour I’heure, de déterminer ce par quoi la conduite
des membres de la société numérique est dirigée, il est, en revanche, possible, pour
mener a bien notre recherche, de s’intéresser a la source de la gouvernance dont ils font
I’objet d’une part (§1) et de s’essayer a mieux cerner les destinataires de cette

gouvernance, d’autre part (§2).

§1: Lasource de la gouvernance

129. — La notion de liberté. « La liberté consiste a faire tout ce que permet la
longueur de la chaine » a écrit Francois Cavana'*’. Bien que peu optimiste puisse
apparaitre cette pensée, elle ne I’est, en vérité, encore que trop, dans la mesure ou la
chaine a laquelle il est fait référence ne devrait pas €tre évoquée au singulier, mais au
pluriel. Celui qui s’y trouve attaché n’est pas soumis a une seule contrainte. Plusieurs
s’exercent sur lui. Les contraintes sociales ou personnelles sont autant de chaines qui
restreignent 1’exercice de la liberté de ceux qu’elles entravent. La liberté peut se définir
comme «la qualité de ce qui n’est pas soumis d une contrainte »*. Absence de
contrainte interne pour le philosophe, en ce que ’'Homme libre serait doté de «la
faculté de se décider en connaissance de cause »'>. Absence de contrainte externe,
pour le juriste qui définit la liberté — malgré son scepticisme quant a la possibilité de lui

137

donner un sens'*® — comme « le pouvoir de faire tout ce qui ne nuit pas a autrui »"’.

Dans ces deux acceptions, la liberté s’assimile en « un pouvoir d’autodétermination, en

B, Cavana, Les pensées, Le cherche midi, 1994.

1343, Robert et J. Duffar, Droits de l’homme et libertés fondamentales, Montchrestien, coll.
« Domat droit prive », 2009, p. 13, n°10.

35 g, Engels, Anti-diihring. M. E. Diirhing bouleverse la science, Editions Sociales, 1963, p. 146.
3¢ Pour Montesquieu, « il n’y a point de mot qui ait recu plus de différentes significations [ ...]
que celui de liberté » (Montesquieu, De [’esprit des lois, Flammarion, coll. « Garnier
Flammarion », 1979, vol. 1, liv. XI, chap. II, p. 291).

57 Article 4 de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen du 26 aotit 1789.
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138 .
. Mais, on peut,

vertu duquel I’homme choisit lui-méme son comportement [...]»
¢galement, prendre cette définition a 1’envers, et affirmer que la liberté consiste en I’art
de se départir des contraintes'’. Pour Jean-Louis Le Moigne, ’Homme construit sa
propre liberté sous une double contrainte : celle que génere I’environnement dans lequel
il est immergé et celle qui trouve son origine dans le code génétique dont il a hérité'*.
Le périmetre de la liberté de tout étre humain s’avére donc étre déterminé par
I’ensemble des contraintes qui s’exercent sur lui, lesquelles fagonnent sa conduite'*'. Le
code génétique mis a part, les sources d’ou jaillissent ces contraintes sont, grosso modo,

. 142
au nombre de trois

.1l y a, en premier lieu, la morale, qui exerce une contrainte qui a
pour fin « la perfection personnelle de I’homme »'**. 1 y a, ensuite, le droit, d’ou sont
issues des contraintes, dont nous nous contenterons de dire, pour I’instant, qu’elles « ne
tendent qu’a éviter I'anarchie dans les rapports entre les membres d’un groupe »'**.
Enfin, on peut ajouter a cette liste, la loi du marché, laquelle exerce une contrainte qui

s’exprime par le prix.

%8 G. Lebreton, Libertés publiques et droits de [’Homme, Dalloz, coll. « Université », 2008, p. 11.
V. également René Capitant pour qui « la liberté d’un étre c’est ’autodétermination de cet étre »
(R. Capitant, Cours de principes du Droit public, Paris, Les cours de droit, 1956-1957. p. 32).

9 En ce sens, pour Hayek « étre homme libre a toujours signifié la possibilité d’agir selon ses
propres décisions et projets, par contraste avec la position de celui qui était irrévocablement
assujetti a la volonté d’un autre, qui par décision arbitraire pouvait le contraindre a agir (ou ne
pas agir) de facon déterminée » (F. Hayek, La constitution de la liberté, Litec, coll. « Liberalia »,
1994, p. 12). Dans le méme ordre idée, pour John Stuart Mill qui, & maints égards, est le pendant
de Jean-Jacques Rousseau chez les penseurs anglo-saxons, il va, pour définir la liberté, partir
d’une question trés simple : quel est le juste milieu entre I’indépendance individuelle et les
nécessités du controle social ? Ou placer la frontiére entre les deux ? Pour Mill, le tracé de cette
frontiére doit étre gouverné par un seul principe: les hommes ne peuvent &tre autorisés,
individuellement ou collectivement, a entraver la liberté d’action de quiconque que pour assurer
leur propre protection. Autrement dit, la seule raison légitime, pour une société, d’employer la
force contre un individu, c’est pour ’empécher de nuire aux autres. Mill en déduit que la liberté
consiste en 1’état d’un agent qui, dés lors qu’il ne nuit pas a autrui, est souverain sur son corps et
sur son esprit. La encore, dans la définition que donne Mill de la liberté, il y a I’idée d’absence de
contraintes (J. S. Mill, De la liberté, Gallimard, coll. « Folio Essais », 1990, pp. 146 et s). John
Rawls, partage également, d’une certaine maniére, cette vision — négative — de la liberté, celle-ci
étant essentiellement déterminée par les restrictions constitutionnelles et 1égales (J. Rawls,
Théorie de la justice, points, coll. « Essais », 2009, pp. 237-241).

10 J-L. Le Moigne, Modélisation des systémes complexes, Dunod, coll. « Sciences Humaines »,
1999, pp. 15 ets.

! Hayek résume parfaitement cette idée en affirmant que la liberté n’est autre que « cetfe
condition humaine particuliére ou la coercition de certains par d’autres se trouve réduite au
minimum possible dans une société ». Cette vision de la liberté se justifie selon lui par le fait que
la libert¢é «ne nous garantit aucune perspective spécifique, mais nous laisse décider de
I’exploitation que nous ferons des circonstances dans lesquelles nous nous trouvons ». C’est la
raison pour laquelle, pour I’illustre penseur de 1’école de Vienne, la liberté « veut dire absence de
cet obstacle bien précis qu’est la coercition exercée par autrui » (F. hayek, op. préc., pp. 11-21).
2y en ce sens L. Lessig, Code and Other Laws of Cyberspace, Basic Books, 1999, pp.86 et s.

3 J. Ghestin, Traité de droit civil. Introduction générale, LGDJ, coll. « Traités », 1994, p.26.
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130. — Les contraintes qui s’exercent sur les internautes. D’emblée, il nous faut
exclure cette derniére de notre champ d’étude, seule les normes sociales faisant 1’objet
de notre théorie, ce a plus forte raison que les peres fondateurs du réseau ont moins été
guidés par des considérations économiques, que scientifiques. En outre, s’agissant du
droit étatique et de la morale, il ne saurait étre ni¢ que, s’ils jouent certainement un role
dans la direction des conduites des architectes du réseau, ce réle n’est que subsidiaire.
Cela s’explique par le fait que, tant les régles juridiques, que morales, ne sont pas
d’application universelle. Le contenu de ces régles varie d’un pays a l'autre. Or les
internautes sont de nationalités et de cultures tres différentes. S’il est, par conséquent,
une contrainte qui s’exerce sur eux, sa source — principale — doit étre recherchée ailleurs
que dans le droit étatique et la morale. L’édifice numérique a ét¢ fagconné de maniére
relativement uniforme, ce qui laisse a penser que la méme contrainte s’est exercée sur
ses architectes. Il nous faut donc trouver une source de gouvernance des conduites qui
soit universelle. Par chance, il est une quatriéme source de contrainte, autre que le droit,
la morale et le marché¢, vers laquelle on peut se tourner. Si, I’on s’en tient a ces trois
sources de contraintes, il apparait que les seules limites qui restreignent la liberté des
étres humains ne trouvent leur origine que dans des dispositifs instaurés par eux, de
sorte que I’Homme ne serait gouverné que par I’Homme. Bien que, trés séduisante,
puisse, a de nombreux égards, étre cette idée, la soutenir revient, néanmoins, a se
méprendre sur la place que I’espeéce humaine occupe dans I’Univers. Certes, pour
nombre d’entre nous, il est extrémement difficile de ne pas céder a I’irrésistible
tentation de croire que I’Homme est seul maitre de son évolution. L’histoire de
I’humanité s’est, en grande partie, construite sur cette croyance. Elle ne saurait, pour
autant, conduire a occulter une quatriéme source de contrainte, qui est a rechercher,
ailleurs, que dans le fait humain. Nous rappelant, chaque jour, la finitude de notre
existence, cette contrainte a laquelle tout étre est soumis, sans distinction, n’est autre
que celle inhérente au référentiel dans lequel ’'Homme évolue. Dans le référentiel

physique, la source de cette contrainte porte le nom de Nature.

44 C. Laroumet, Droit civil, introduction a I’étude du droit privé, 4° éd., Economica, 2006, t. 1, p.
30.
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131. — La contrainte physique. L’environnement dans lequel est immergé I’Homme
ne se limite pas aux contraintes générées par lui, que sont les contraintes sociales et
économiques. La nature exerce, également, a sa maniére, une contrainte, en ce que le
comportement des agents est, nécessairement, régi par les lois de I'univers. Comme
I’explique le professeur Lessig, I’incapacité pour 1’étre humain de voir a travers les
murs I’empéche d’espionner ce qu’il se passe derriere. L’impossibilité pour une
personne de lire dans les pensées de son interlocuteur est, pour elle, un obstacle a son
désir de savoir s’il lui est dit la vérité'*. De la méme maniére, ’Homme sera toujours
dépourvu de la faculté¢ de voler dans les airs comme un oiseau tant que la loi de la
gravitation 1’en privera, tout autant qu’il ne pourra jamais devenir invisible, aussi
longtemps que le soleil brillera. Et ’on pourrait poursuivre, indéfiniment, cette liste
d’exemples avec chacune des contraintes qui s’exercent dans le cadre du référentiel
physique. Sans que I’on s’en apergoive, elles dirigent, en permanence, notre conduite.
Lorsque, dans un immeuble, I’ascenseur tombe en panne, celui qui habite a 1’étage
devra, nécessairement, prendre les escaliers, sauf a sauter par la fenétre et risquer de se
blesser. Pareillement, celui qui désire traverser la riviére devra emprunter un pont sans
quoi, a moins de savoir nager, il lui sera impossible de se rendre sur 1’autre berge.
Toutes ces contraintes, qui prennent leur source dans 1’environnement qui 1’entoure,
s’exercent sur ’Homme, au quotidien, et gouvernent son comportement, au méme titre
que les contraintes sociales. Leur action sur lui est, d’ailleurs, si grande que cela a
conduit Montesquieu a développer la théorie des climats'*®. Celui-ci n’hésite pas a
affirmer que « ce sont les différents besoins dans les différents climats, qui ont formé les
différentes maniéres de vivre [...] »'*’. En lui offrant tout ce dont il a besoin pour
subsister, la nature exerce sur I’Homme, en contrepartie, une contrainte physique,
contrainte dont il ne peut pas se départir, quel que soit le référentiel dans lequel il

évolue.

132. — La translation de la contrainte physique dans le référentiel numérique.
Cette contrainte physique se retrouve dans le référentiel numérique. Sa source ne prend,
certes, pas la forme que revét habituellement la nature. Pour autant, de par son action

sur les conduites, elle se substitue a elle. Il serait une grossiére erreur de penser que,

5. Lessig, op. préc.
¢ Montesquieu, liv. XIV, op. cit. note n°136, pp. 373 et s.
" Ibid., chap. X, pp. 381 et s.
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parce que le cyberespace a été congu comme un lieu ou ’Homme peut s’émanciper des
lois de la physique, les contraintes que générent, par exemple, la matiere, 1’espace ou le
temps, ne s’y exerceraient pas. En vérité, ou que 1’on aille, ces contraintes, comme
toutes celles qui s’exercent dans le monde réel, sont toujours présentes. Elles ne
sauraient disparaitre sous le coup d’un assemblage de machines. Dans le référentiel
numérique, I’origine de ces contraintes fait seulement 1’objet d’une translation. Ainsi, le
flux de matiére que constitue 1’¢électricité est-il traduit par les ordinateurs, grace a leurs
transistors, en une suite de zéros et de un. Ce signal sert ensuite de support a la
codification de programmes informatiques, de protocoles de communication ou bien
encore de données. Par ce processus de numérisation, ce qui était a I’état de maticre
devient immatériel. Dans ce changement d’état, il ne faut pas y voir un quelconque gain
ou perte, mais plutdt une transformation. La source de contrainte que constitue la nature
ne s’est pas tarie au cours du processus de numérisation, elle s’est simplement
transformée en autre chose : le cyberespace. Le cyberespace n’exerce pas plus ni moins
de contraintes que la nature dans le monde de la matiére. Lorsqu’ils le parcourent, les
internautes voient leur conduite toujours gouvernée par les contraintes de
I’environnement qui les entoure. Le professeur Lawrence Lessig a, le premier, exprime
cette idée dans son ouvrage Code and Other Laws of Cyberespace’® par la désormais

célebre formule : « Code is law, architecture is politics ».

133. — La contrainte numérique. Pour cet auteur, le code informatique, entendu
comme la base de la couche logique du systéeme numérique, « détermine la maniere
dont nous vivons dans le cyberespace »'®. 1l exerce, au méme titre que le droit, la
morale et le marché, une contrainte, que nous qualifions de numérique. Lorsque des
agents pénctrent dans le cyberespace leur comportement serait donc voué a Etre
conditionné par les propriétés physiques et logiques qu’arborent I’environnement dans
lequel ils évoluent. Les ordinateurs, la bande passante, les protocoles de
communications, le systéeme d’adressage, les ramifications filaires, les disques durs des
serveurs, toutes ces composantes de I’architecture du réseau exercent, de par leur
puissance, leur taille, leur format, leur nombre ou bien encore leur capacité, une

contrainte matérielle sur les internautes. La faculté de ces derniers a se mouvoir dans

I’internet s’arréte 1a ou il n’est plus de cables pour s’interconnecter, ni d’applications

8 L. Lessig, op. préc.
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pour communiquer. Cette contrainte est multipliée en autant de fois qu’il est d’éléments
que I’on peut identifier comme appartenant a ’architecture du réseau. En un sens,
chacun de ces ¢léments constitue, de par la particularité qui le singularise, une
contrainte différente. Pour exemple, tandis que le protocole TCP/IP impose, a
quiconque souhaite se connecter au réseau, de se voir attribuer une adresse IP'°, le web
oblige ceux qui le parcourent a disposer d’un navigateur susceptible de lire le langage
HTML, JavaScript, ou encore XML''. Chaque fois qu’il est procédé a I’ajout ou au
démantelement d’une composante architecturale de 1’édifice numérique, c’est une
contrainte que I’on est susceptible de compter en plus ou en moins parmi celles qui
pesent sur les internautes. C’est pourquoi, la moindre parcelle d’architecture du réseau

peut étre assimilée a un bord de 1’'univers numérique.

134. — Code, lex informatica et architecture. A I’instar de la nature, le cyberespace
exerce une contrainte sur les internautes, qui voient leur conduite dirigée par
I’environnement dans lequel ils évoluent. Et si, chez Lawrence Lessig, la source de cette
contrainte numérique s’est vue baptisée « code », tel n’est pas le nom que lui donnent
tous les auteurs. Le professeur Reidenberg préfere I'appeler Lex Informatica, laquelle
regrouperait « [ ‘ensemble des régles de circulation de I’information qui émaneraient de
la technologie sur laquelle repose les réseaux de communication »"*. Graham
Greenleaf suggere, quant a lui, de la désigner sous le vocable d’« architecture ». Selon
cet universitaire, le mot « code » employé par Lawrence Lessig est trop étroit. Par cette
terminologie, la couche physique du réseau ne serait pas visée alors que, pourtant, est
exercée par elle une contrainte de méme nature que celle générée par la couche logique.
En recourant au terme architecture cela permettrait de chasser I’ambigiiité sémantique

que souleve la notion de « code ! 3, et de renvoyer, a travers un méme terme, tant a la

9L, Lessig, « Code is Law: on Liberty in Cyberspace », Harvard Magazine, Janv. 2000.

B0V infra, n°377 et s.

BUV infra, n°412-413.

32 J. R. Reidenberg, « Lex Informatica and The Formulation of Information Policy Rules through
Technology », Texas L. Rev. 553 (1998). Disponible sur: http://ir.lawnet.fordham.edu/cgi/view
content.cgi?article=1041&context=faculty scholarship.

3 Comme le souligne trés justement Graham Greenleaf, la notion de Code renvoie a
d’innombrables sens et pas seulement en langue anglaise. Aussi, le terme « code » est beaucoup
trop ambigu pour étre repris ici. Il est employé, par exemple, pour désigner les «codes de
conduite» (risque de confusion avec les normes), et a la codification, par opposition a des lois
moins systématique (risque de confusion donc a la législation) (G. Greenleaf, «An endnote on
Regulating Cyberspace: Architecture vs Law», [1998] 21 UNSWLJ, pp. 593-622).
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couche physique, qu’a la couche logique du systéme. Sans hésiter un instant, c’est
derricre cette analyse que nous nous rangeons. Nous y souscrivons d’autant plus que si,
nous rejetons avec véhémence, le terme « code », pour les mémes raisons que Graham

Greenleaf, nous écartons, également, celui de « lex informatica ».

135.— Le choix du concept d’architecture. L’expression employée par Joél
Reidenberg est trop proche de celle connue de tous les commergants : la lex mercatoria.
L’adopter reviendrait a prendre le risque de voir cette expression teintée d’une forte
connotation économique, si bien qu’elle serait susceptible d’étre assimilée a la loi du
marché. Or ces deux sources de contraintes ne se confondent pas. Elles sont
concurrentes. L’expression « lex informatica » préte trop a confusion. Il est, par ailleurs,
un second argument qui conduit a ne pas la retenir. Cet argument tient a une question de
vocabulaire. Le néologisme « informatica » est un dérivé du mot informatique, qui
renvoie a un ensemble bien plus vaste que celui que constitue I’environnement
numérique. Dans cette perspective, il est opportun de rappeler que se rapporte a la
science informatique tout ce qui a trait au traitement automatique de I’information, et
pas seulement ce qui participe & sa communication'**. Pour toutes ces raisons, nous
n’adopterons, ni I’expression « lex informatica », ni le terme « code », afin de désigner
la source de la contrainte numérique. Nous leur préférons le terme d’« architecture ».
Contrairement aux apparences, il ne faut pas voir dans ce terme une solution de repli,
faute de mieux, mais un véritable choix. Opter pour cette terminologie, permet de
mettre en exergue 1’ambivalence dont est empreinte I’architecture du réseau. C’est 1a,
véritablement, une double facette qu’elle revét. Cette derniére n’a pas seulement
vocation a commander le fonctionnement du systeme. Elle gouverne, également, la
conduite des internautes qui [’utilisent. Par la contrainte qu’elle exerce sur eux,
I’architecture du réseau régit les rapports que les internautes entretiennent avec

I’environnement numérique.

136. — Architecture et territoire. Bien que I’intelligibilité de ces rapports puisse
apparaitre, pour le moins, brouillée, de par la grande complexité technique qui les
entoure, ils sont, en réalité, tout ce qu’il y a de plus familiers pour ’'Homme. Qu’est-ce,

en effet, que I’internet, sinon une sorte d’espace dans lequel peut évoluer celui qui y

BV, supra, n°18.
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pénétre ? Nombreux sont les auteurs a opiner en ce sens' . Certains vont méme jusqu’a
parler d’écosystéme informationnel'*°. Rien ne s’oppose donc a ce que la relation, qui
se noue entre les membres de la communauté numérique et le cyberespace, soit
assimilée a la relation qui existe entre un peuple et son territoire. Dans cette relation, les
protagonistes connaissent un rapport de contrainte avec 1’espace qu’ils occupent. La
notion méme de territoire renvoie a 1’idée de contrainte, a tout le moins la fait
pressentir. Dans territoire, il y a le mot terre. Or la terre que s’est appropri¢ée I’ Homme
pour y vivre n’est pas une boule de billard, pour reprendre 1’expression du géographe
Jean Gottmann'>’. Elle est un espace, dont le relief n’est jamais totalement lisse. Le
relief d’un territoire exerce une contrainte sur ceux qui I’habitent. Dans [’univers
numérique, la source de cette contrainte réside dans 1’architecture du systéme, qui tient
lieu de territoire & ses occupants. A la maniére dont est gouvernée, par le relief, la
conduite de ceux qui évoluent dans un espace naturel, I’architecture du réseau régit le
comportement des internautes dans 1’espace virtuel. Toutefois, a la différence du monde
physique, I’édifice numérique a été créé par la main de ’Homme. Il en résulte que ’on
est, Iégitimement, en droit de se demander si, tout autant que son architecture est source
de contrainte pour les internautes dans les rapports qu’ils entretiennent avec le systéme
en tant qu’utilisateur, elle est aussi source de contrainte lorsqu’ils revétent les habits

d’architecte.

§ 2:  Les destinataires de la gouvernance

137. — L’utilisation créatrice. Schizophrénes, voila ce que sont les internautes. Bien
évidemment, il ne s’agit pas, dans leur cas, d’une maladie liée a leur état mental,
quoique pour certains 1’addiction a I’internet peut les y rendre sujet. Pour ceux qui ne
souffrent d’aucun mal de la sorte, il s’agit, plutdt, d’un état qui les conduit a montrer

deux visages. Cet état est inhérent a leur condition d’internaute. Quiconque s’aventure

155y, par exemple, Y. Benkler, La richesse des réseaux. Marchés et libertés a I’heure du partage
social, trad. A. Clerq-Roques et alii, éd. Presses universitaires de Lyon, 2009, 603 p. ; M. Lefevre
et P. Gagné, Le futur présent: l'individu et l'organisation dans la nouvelle économie, Publi-relais,
1995, 239 p. ; « La société de I’information. Etat des lieux », XVIIle colloque annuel du groupe
d’étude « Pratiques sociales et théories », Revue européenne des sciences sociales, t. XL, 2002,
n°123.

136 7. de Rosnay, L'homme symbiotique. Regards sur le troisiéme millénaire, Seuil, 2000, p. 100.
V. également J. Laroche, Politique internationale, LGDJ, 2000, p. 101.
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dans 1’univers numérique est voué a le développer. Contrairement aux apparences,
I’activit¢ d’un internaute ne se limite pas a parcourir le réseau a la recherche
d’informations ou bien encore a dialoguer avec ses semblables. S’arréter a ces choses
que font, au quotidien, les membres de la communauté numérique reviendrait a passer
sous silence I’autre versant de ce qui constitue leur champ d’action. Car, ces derniers
ont une autre occupation. A coté de celle qui consiste & communiquer, ils participent a
la réalisation de leur propre communication. Plus précisément, tous apportent, d’une
manicre ou d’une autre, leur contribution a 1’¢élévation de 1’édifice numérique. Celui-ci
ne saurait étre considéré comme ayant été ¢laboré dans un laboratoire, puis remis
finalisé et prét a I’emploi, entre les mains de I’humanité. S’il est vrai, que la graine a
bien été semée par quelques savants, ce sont, en revanche, ses bénéficiaires qui 1’ont
arrosée et cultivée. Le développement du réseau procede, aussi curieux que cela puisse
paraitre, d’abord, de son utilisation, en ce sens qu’a chaque nouvelle terminaison qu’il
gagne, c’est une pierre de plus a 1’édifice qui est ajoutée. La simple connexion d’un
ordinateur au systéme constitue, en elle-méme, un acte créateur. L’apport d’une
contribution a 1’édification de 1’internet est, de ce fait, une condition a son utilisation.
Les internautes revétent tous, par conséquent, la qualité d’architecte du réseau. Et si,
bien entendu, ils le sont a des niveaux trés différents, selon la consistance de leur
apport, sans cet apport — aussi maigre soit-il — le réseau, que 1’on dit planétaire, ne serait
que local. Sans qu’ils s’en apergoivent, les internautes sont donc frappés d’une sorte de
schizophrénie : d’un c6té ils endossent les habits d’utilisateur du réseau, d’un autre coté
ils portent ceux de batisseur. Mais, revenons, plus en détail, sur chacun de ces deux

visages, pris séparément.

138. — La délimitation de I’acte d’utilisation. Lorsqu’ils sont simples utilisateurs,
les internautes peuvent avoir des activités trés diverses dans 1’univers numérique. Celle
qui, naturellement, vient a I’esprit, en premier, est la navigation sur le web, avec comme

158

boussole les moteurs de recherche Puis, intuitivement, 1’on peut penser a la

correspondance ¢lectronique, qui a été 1’une des premicres utilisations du réseau, sinon

157 J. Gottmann, « Les frontiéres et les marches : cloisonnement et dynamique du monde », in La
geéographie et ses frontieres : Mélanges Hans Boesch, Hummerly & Frey, 1980, pp.53-58.
B8V infra, n°492 et s.
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la premiére'”. Les internautes sont, également, de trés grands adeptes du dialogue
instantané'®® ou différé'®'. De la méme maniére, le partage de fichiers connait un
immense succés ', tout autant que la publication sur la toile d’idées en tous genres ou
de sa vie privée'®. Le web est, par ailleurs, devenu si fréquenté qu’il est pour les

164 Nombreux sont, a

journalistes un medium en passe de supplanter le support papier
I’évidence, les usages qui peuvent étre fait de I’internet. Ces pratiques partagent un
point en commun : toutes s’accomplissent au niveau de la couche contenu du réseau.
Par contenu, il faut entendre 1’ensemble des informations mises a disposition et
échangées dans le cyberespace. Il s’agit, en d’autres termes, de tout ce qui fait I’objet de
communication, tels que du texte, des images, des vidéos ou encore de la musique. En
somme, peuvent étre considérés comme des utilisateurs de 1’internet ceux qui se situent
aux deux bouts de la communication. Peu importe que I’on se place au niveau de
I’émission ou a la réception de I’information, pourvu qu’elle appartienne a un flux qui
se superpose a la couche logique du réseau. Si, tel n’est pas le cas, cela ne peut alors
signifier qu’une seule chose : cette information fait partie intégrante de 1’architecture de

I’édifice numérique, de sorte que 1’internaute qui la manipule ne saurait étre vu comme

un utilisateur, mais comme un architecte.

9V infra, n°408.

' Les applications, Skype, Facebook, ou encore MSN Messenger permettent aux internautes de
dialoguer interactivement.

1! Un dialogue différé peut s’instaurer entre les agents, notamment par le biais des forums de
discussion. V. par exemple Y. Labrique, Les forums de discussion : agoras du XXle siecle ?:
Théories, enjeux et pratiques discursives, L'Harmattan, 2011, 288 p.

12 1 >exemple peut étre pris avec le peer-to-peer qui s’est considérablement développé depuis le
début du troisieme Millénaire. L’affaire Napster en est 1'une des illustrations les plus
retentissantes. Il ne faut cependant pas oublier que le partage de fichier est I’une des premicres
utilisations qui a été faite du réseau. Lors des prémices de I’internet, les agents avaient recours a
ce que I’on appelle le protocole FTP (File Transfer Protocol). Désormais, nombreuses sont les
solutions de partage en ligne qui existent (Google Drive, Dropbox, ou encore Skydrive). Cette
question du partage de fichiers en ligne est 1’une des plus grandes sources de conflit entre les
titulaires de droits de propriété intellectuelle et les internautes. V. en ce sens Ch. Caron, « Le
téléchargement d'ccuvres protégées entre contrefagon et copie privée », JCP G, n° 24, Juin 2005,
IT, 10078 ; V. Varnerot, « La propriété littéraire et artistique en réseau », CCE, n° 3, Mars 2013,
Etude n°4 ; G. Brunaux, « Etat des lieux de la réglementation des contenus numériques : ne
faudrait-il pas légiférer ? », CCE, n° 9, Septembre 2012, étude 16.

' On peut évoquer le phénoméne de ce que ’on appelle les « blog ». Il s’agit la de sites web sur
lesquels sont exposés les événements marquants de la vie de leurs auteurs. V. en ce sens B.
Desavoye, Ch. Ducamp et alii, Les Blogs, M21 Editions, coll. « Société », 2005, 200 p.; O.
Deseilligny, « Du journal intime au blog : quelles métamorphoses du texte ? », Communication et
langages, 2008, vol. 155, pp. 45-62.
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139. — La délimitation de ’acte de création. Cette qualité est, en effet, revétue par
quiconque touche a des ¢léments qui relévent des couches inférieures a celle formée par
le contenu du réseau. Lorsque la couche physique de celui-ci est augmentée d’un cable,
d’un ordinateur, d’un serveur ou encore d’un routeur, celui qui se préte a cet acte doit
étre regardé comme un architecte. Et, s’il doit en aller de méme, s’agissant des
internautes qui ceuvrent pour la couche logique du systéme, plus difficile sera, en
revanche, de déterminer s’ils sont dans leur role de batisseur ou dans celui d’utilisateur.
Contrairement aux architectes de la couche physique, ces derniers sont aux prises, non
pas avec de la matiére, mais avec de l’information. Tel est le matériau dont est
composée la partie immatérielle de 1’architecture du réseau. Il en résulte — sur ce point —
que rien ne distingue 1’internaute, qui poste un commentaire sur un forum de discussion,
de celui qui crée une page web. Pour parvenir a leurs fins respectives, tous deux doivent
nécessairement manipuler de I’information. Il est, pourtant, une différence majeure qui
sépare les deux situations : alors que dans un cas I’information introduite dans le
systeme alimentera le flux de données qui le parcourt, dans I’autre, c’est le code
informatique, qui structure ledit systéme, que l’information viendra augmenter.
L’architecte qui s’emploie sur la couche logique du réseau se distingue, de la sorte, de
I’utilisateur qui s’exprime au niveau de la couche contenu, en ce que I’information qu’il
manipule n’est pas objet de communication, mais réalise la communication. Cette
derniére configuration peut comprendre, tant la création d’un simple lien hypertexte,
que le développement d’une application, en passant par I’ajout a I’espace de nommage
d’un nouveau nom de domaine. Bien qu’a la portée de tous, ces opérations, qui
participent a I’expansion du lit de la communication dans I’univers numérique, sont des

actes d’architecture. A ce titre, leur auteur revét la qualité d’architecte.

140.— La circonscription de D’exercice de la contrainte numérique. Ainsi,

I’internaute est-il un homme aux deux visages. Tant6t utilisateur du réseau, tantot

14y en ce sens O. Da Lage, « La presse saisie par l'Internet », Communication et langages, 2001,
Vol. 129, pp. 37-48; Y. Estienne, Le journalisme apres Internet, L'Harmattan, coll.
« Communication et Civilisation », 2007, 320 p. ; B. Poulet, La fin des journaux et l'avenir de
l'information, Folio, coll. « Folio actuel », 2011, 288 p. ; J.- F. Fogel, B. Patino, Une presse sans
Gutenberg : Pourquoi Internet a bouleversé le journalisme, Points, 2007, 189 p. ; J.- M. Charon et
P. Le Floch, La presse en ligne, La Découverte, coll. « Repéres », 2011, 126 p.
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batisseur, il endosse ces deux qualités qui se révéleront, certes, selon leurs titulaires,
plus ou moins prononcées, mais demeureront toujours attachées a sa personne. Mais
alors, si la personne de l’internaute se compose de deux facettes, la contrainte
numérique s’exerce-t-elle sur lui, indifféremment, selon qu’il présente I’'une ou 1’autre
facette ? Lorsqu’il est utilisateur, cela ne fait aucun doute. Entretenant avec le
cyberespace le méme rapport que celui entretenu par 1’habitant avec son territoire, il est
nécessairement soumis a la contrainte qu’exerce sur lui I’architecture'®. Rien n’est
moins sUr lorsque, en revanche, il est batisseur. Par définition, c’est 1’architecte qui agit
sur I’architecture et non I’architecture qui agit sur 1’architecte. Il suffit, pour s’en
convaincre, de se tourner vers 1’étymologie du mot architecture. Celui-ci vient du grec
arché et tektonikos, lesquels signifient, respectivement, le commandement et le
batisseur. Ces deux racines étymologiques, mises cOte a cote, nous révelent qu’il y a,
dans le terme architecture, 1’idée que quelque chose se crée sous la contrainte. Aussi,
comment 1’architecte d’un systéme pourrait-il étre soumis a la contrainte que génére
I’architecture de ce systéme, alors que c’est lui, en tant qu’architecte, qui est censé
exercer une contrainte sur cette derniére ? A 1’évidence, cela ne se peut. Cela s’explique
pour une raison simple : si 1’architecte d’un systéme était soumis a la méme contrainte
que celle exercée sur les utilisateurs de ce systéme, comme eux il lui serait impossible
de s’y soustraire et serait, par voie de conséquence, privé de la possibilit¢ de modifier
les effets de ladite contrainte'®®. Or tel n’est pas le cas, puisque c¢’est, précisément, lui
I’artisan de ’architecture, d’ou prend sa source cette contrainte. S’agissant du systéme
numérique, si la contrainte générée par 1’architecture du réseau ne s’exerce pas sur les
internautes lorsqu’ils se montrent sous leur visage d’architecte, doit-on en conclure que,
dans cette circonstance, leur conduite ne serait dirigée par rien ? Cela parait tres

improbable.

141. — L’existence d’une contrainte qui préside a réalisation du but social. Si, en
effet, la contrainte numérique ne semble s’exercer que sur les utilisateurs du réseau,
c’est, pourtant, de I’action qu’ils menent, lorsqu’ils portent leur habit de batisseur, que
procede le mouvement qui anime la société numérique. Le but social poursuivit par elle
ne consiste-t-il pas en la réalisation du réseau ? Qui mieux placés que ses architectes

pour remplir cet office ? Pour que se meuve le corps social formé par les internautes,

V. supra, n°136.
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conformément a la fin pour laquelle ce corps s’est constitu¢, la conduite des batisseurs
du systéme doit nécessairement faire 1’objet d’une gouvernance. Si, la société
numérique a perduré jusqu’a aujourd’hui, cela signifie que deux sortes de contraintes
s’exercent sur ses membres : les unes ceuvrant au maintien de 1’organisation des
internautes en corps social, les autres agissant sur eux pour que se réalise le but social.
Et si, nous connaissons, désormais, I’identit¢ des premicres, celles-ci ne faisant qu’un
avec la contrainte numérique, il nous faut découvrir la teneur des contraintes qui
s’exercent sur les architectes du réseau, lesquelles sont a I’origine du mouvement qui
anime la sociét¢é numérique. Car, il ne fait aucun doute que cette société est en
mouvement. Si, elle ne ’était pas, rien de tout ce qui a été réalisé par les batisseurs de
I’internet n’aurait pu 1’étre. Tout concorde donc dans le sens d’une gouvernance de leur
conduite. Au total, il est dorénavant établi que le mode d’action de cette gouvernance,
c’est la contrainte. Cette contrainte prend sa source, ni dans le droit, ni dans la morale.
Elle s’exerce, spécifiquement, sur les architectes du réseau, et non sur ses utilisateurs.

Reste, a identifier I’instrument qui la génére.

V. supra, n°131 et s.
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Section 2 L’identification d’un instrument de gouvernance dans

I’architecture du systéme numérique

142. — La devise suivie par les batisseurs du réseau. Comment I’internet a-t-il pu
étre édifié, alors qu’aucun maitre d’ceuvre n’a été¢ désigné ? Il s’agit 1a, pour I’heure,
d’une question pour laquelle aucun indice, ni aucune présomption, ou intuition a partir
desquels un raisonnement pourrait étre développé ne semble émerger. Il est, pourtant,
une certitude selon laquelle I’¢élévation d’un ouvrage, tel que 1’édifice numérique,
requiert, de la part de ses batisseurs, une certaine uniformité de leurs conduites.
Comment, sans cela, une seule et méme entité aurait-elle pu naitre de leurs actions
désorganisées ? Finalement, peut-étre est-ce dans cette question que réside I’élément de
réponse dont nous sommes en quéte. D’évidence, les architectes du systéme n’auraient
pas pu s’employer a la tdche sans une certaine coordination de leurs actions. Il en
résulte, a contrario, au regard du fruit de leur association, qu’ils ont nécessairement agit
de concert. A la vérité, ce n’est pas de concert qu’ils ont agi, mais dans le cadre toute a
la fois de la collaboration et de la concurrence. Tel est, du moins, le constat qui
s’impose, lorsque ’on se remémore la maniére dont a été construit le réseau'®’. A ce
titre, ne peut-on pas voir dans cette collaboration et cette concurrence les composantes
d’une sorte de devise suivie par les batisseurs de I’internet ? Qu’est-ce qu’une devise,
sinon une ligne de gouvernance ? La collaboration et la concurrence étant, comme il 1’a
déja été démontré, véhiculée par les principes de fonctionnement du réseau, tout porte a
croire que, tant le cap suivi par ses batisseurs (§1), que ce par quoi est maintenu ce cap
(§2), peut étre recherché, a I'instar de ’instrument de gouvernance des utilisateurs de

I’internet, dans 1’architecture du systéme.

Y7V . supra, n°76.
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§ 1: La détermination du cap suivi par les architectes du réseau

143. — Un faux antagonisme. « Collaboration et concurrence » : voila donc la devise
qui aurait été adoptée par les batisseurs du réseau. Bien qu’on ne la rencontre
mentionnée nulle part, lorsque I’on sillonne 1’univers numérique, elle n’en demeure pas
moins profondément inscrite dans son architecture. Une difficulté, néanmoins, se pose
si I’on s’attarde sur le role a jouer de cette derniére. 4 priori, une devise n’a pour seule
fonction que de guider I’action de ceux a qui elle s’applique en fixant un cap'®®. Dés
lors, comment celle suivie par les architectes de 1’édifice numérique, dans le cadre de
leur activité de construction, pourraient-elle y parvenir, alors que, prise séparément, la
signification des termes qui la compose indique des directions opposées ?
Etymologiquement, « collaboration » vient du latin collaborare, mot qui se décompose
en cum (avec) et laborare (travailler), ce qui, mis bout a bout, signifie travailler avec.
S’il est, également, d’origine latine, le terme concurrence est, quant a lui, issu du verbe
concurrere qui désigne 1’action de concourir. Autrement dit, tandis que dans la notion
de collaboration il y a 1I’idée que les collaborateurs s’emploient ensemble, dans celle de
concurrence ressort, plutdt, I’idée que les concurrents agissent les uns contre les autres.
Est-ce a dire que, mis cbte a cote, ces deux termes s’annulent, si bien qu’aucun ordre de
marche ne saurait €tre retiré de leur association ? Assurément, il n’en est rien. Les
notions de collaboration et de concurrence ne sont pas si antagonistes qu’il y parait.
Concurrents et collaborateurs sont, certes, animés par un état d’esprit somme toute
différent, s’agissant des rapports qu’ils entretiennent avec leurs homologues respectifs.
Pour autant, tous sont censés ccuvrer dans une direction semblable : la réalisation de ce
pour quoi ils se sont unis ou s’opposent. Pour s’en persuader, gageons que les
contraintes exercées, tant par le jeu de la collaboration, que par celui de la concurrence

sur les architectes du réseau, ne sont pas nécessairement contradictoires.

144. — La notion de collaboration. La collaboration tout d’abord. Celle-ci est,

comme il 1’a écrit par Jean-Pierre Durand, « une constante dans le travail des

'8 Ainsi pour Michel Borgetto « I’adoption d’une devise a le plus souvent eu pour objectif [...]
d’indiquer par quelques idées forces les principes ou les qualités censées a la fois caractériser et
guider [’action de ceux-la méme qui s’en prévalent » (M. Borgetto, la devise « liberté, égalite,
fraternité », PUF, coll. « Que sais-je ? », 1997, p. 5).
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hommes »'®°. Trés vite, ce phénoméne social s’est vu théorisé¢ par les plus grands
penseurs qui, en particulier a I’époque de la Révolution industrielle, I’ont appréhendé
sous I’angle de la division du travail'”’. Par division du travail, il faut entendre la
spécialisation des taches au sein d'une société. Mais la n’est pas la seule approche qui
est faite de la collaboration. L’avénement de la révolution numérique en a fait naitre une
nouvelle forme, qui est propre a concurrencer les « autres modes de socialisation et
d’organisation des groupes sociaux »'''. 1l s’agit de ce que I’on appelle le travail
collaboratif. Manuel Castells le définit comme « un nouveau modele économique de
production dans lequel se joignent de nombreuses personnes au moyen de nouveaux
outils de communication en vue de maximiser [’énergie créative lors de projets
d’envergure avec ceci qu’elle n’est plus fondée sur [’organisation hiérarchisée
traditionnelle »'". C’est a cette forme de collaboration que se sont livrés les architectes
du réseau, leur association reposant, précisément, sur les technologies de 1’information.
Tout autant que le développement de la division du travail est considéré par les
économistes et les sociologues comme une avancée majeure dans les sociétés modernes,
I’émergence du travail collaboratif a été accueillie avec le méme enthousiasme par nos
contemporains. On dit de lui, qu’il est un formidable « processus [...] d’échange et de
communication idéalement productive pour tous »'"> ou encore que ses « potentialités
en termes de créativité et d’émulation de I’innovation » sont sans commune mesure' .
Quelle que soit la forme qu’elle revét, la collaboration apparait comme porteuse de
multiples avantages pour ceux qui s’y adonnent. Ces avantages ne s’obtiennent pas,
néanmoins, sans contrepartie. Collaborer avec autrui suppose de se soumettre a un

certain nombre de contraintes.

169 5.-p. Durand, « Le travail collaboratif des illusions a d’éventuels possibles », in S. Le Roux
(dir.), Le travail collaboratif. Une innovation générique, L’Harmattan, 2009, p. 15.

" D¢ja Platon affirmait que 1’« on fait plus et mieux et plus aisément, lorsque chacun ne fait
qu'une chose, celle a laquelle il est propre» (Platon, La République, (Euvres complétes,
Gallimard, coll. « Bibliothéque de la Pléiade », 1940, t. 1, liv II, 370c). Par suite, en s’appuyant,
entre autres, sur I’Encyclopédie de Diderot et d’Alembert, c’est Adam Smith qui s’est essayé a
développer et répandre cette idée que la richesse des nations s’en trouverait considérablement
augmentée si les taches productives étaient réparties entre groupes d’individus spécialisés. Les
économistes ne sont, cependant, pas les seuls a avoir traité du concept de division du travail. Les
sociologues s’en sont également emparés. Pour Durkheim, par exemple, la division du travail est
avant tout un phénoméne d’ordre social en ce qu’il constitue le marqueur du niveau d’avancement
d’une société.

7 Ch. Papilloud, La Société collaborative : technologies digitales et lien social, L’Harmattan,
coll. « Logiques sociales », 2007, p. 20.

172 M. Castells, La société en réseau. L’ere de l'information, Fayard, Paris, 1996.

'3 Ch. Papilloud, op. préc., p. 15.

174 J -P. Durand, op. préc., p. 217.
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145.— La collaboration, source de contraintes. D’ordinaire, 1’exercice de
contraintes sur les collaborateurs consiste, d’abord, pour eux, a se réunir en un méme
endroit et 2 un méme moment. Toutefois, la configuration dans laquelle se trouvent les
batisseurs du réseau s’avere quelque peu différente dans la mesure ou ils ont opté pour
le travail collaboratif. Or la caractéristique premicre de cette forme de collaboration, est
qu’elle permet « au travailleur de se libérer des contraintes de temps et de lieu pour
atteindre ses objectifs »'”°. Les architectes de I’internet échappent, par conséquent,
totalement a 1’exercice de ces contraintes. Cela ne signifie pas, pour autant, qu’ils
bénéficient d’une latitude de conduite illimitée. Comme le précise un auteur, dans le
cadre du travail collaboratif « /’action est individuelle mais intégrée afin de réaliser une
auvre collective [...] » '7°. 11 s’ensuit que le jeu de la collaboration est source de bien
d’autres contraintes, a commencer par 1’exigence d’une reconnaissance mutuelle entre
ceux qui participent a la méme entreprise comme collaborateurs. Collaborer implique
d’accepter de composer avec autrui, ¢’est-a-dire de s’entendre sur les grandes lignes du
projet collectif. En outre, cela requiert de toujours rechercher le compromis afin de
« faire émerger des intéréts communs dépassant la somme de chaque projet

7 mais pas seulement. Collaborer suppose, également, d’adopter les

particulier »'
contributions des autres, et plus encore de les reconnaitre comme faisant partie du tout,
de maniére a les prendre en considération dans la construction de sa propre contribution.
Enfin, il est une derni¢re contrainte qu’engendre la collaboration. Cette contrainte
résume, a elle seule, toutes les autres : le partage. La principale exigence a laquelle
doivent répondre des collaborateurs ne consiste-t-elle pas a partager tout ce sur quoi ils
ceuvrent, soit I’objet méme de leur collaboration ? Pour les architectes du réseau, cela
suppose qu’ils se partagent son €lévation, quand bien méme ils endossent, en parall¢le,

la qualit¢ de concurrent. Fort heureusement, cette qualit¢é n’est aucunement

contradictoire avec celle de collaborateur.

146. — La notion de concurrence. Avant de nous focaliser sur les contraintes que

produit le jeu de la concurrence, entendons-nous, au préalable, sur la notion de

'3 Ibid., p. 20.

176 Ch. Gangloff-Ziegler, « Les freins au travail collaboratif », in Le travail collaboratif. Une
innovation générique, L’Harmattan, 2009, p. 100.

""'D. D. Chrislip, The Collaborative Leadership Fieldbook. A Guide for Citizens and Civic
Leaders, San Francisco, Jossey-Bass, 2002.
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concurrence. Dans son acception premicre, cette notion est empreinte d’une tres large
connotation économique. Le plus souvent, elle est percue comme le mécanisme idéal de
fixation du prix des biens ou services d’un marché donné. Pour Montesquieu, « c’est la
concurrence qui met un juste prix aux marchandises, et qui établit les vrais rapports
entre elles »'’*. Bien que cette vision soit la plus répandue dans I’imaginaire collectif,
elle n’est pas la seule que I’on puisse avoir de la concurrence. Si, elle peut étre regardée
comme génératrice de prix, elle peut, tout autant, étre pergue comme source de progres.
Frédéric Bastiat le soutient lorsqu’il affirme qu’« elle est cette force humanitaire non
moins indomptable qui arrache le progres, a mesure qu'il se réalise, des mains de
l'individualité, pour en faire I'héritage commun de la grande famille humaine »'". Et
I’on comprend, encore mieux, cette idée, lorsque 1’on se remémore le temps des
batisseurs de cathédrales, qui rivalisaient de prouesses architecturales ou encore
I’époque de la guerre froide ou Américains et Russes se disputaient la conquéte de
I’espace a coup de lancement de navettes spatiales. Sans I’instauration de rapports de
compétition entre ces différents acteurs, jamais les clochers d’église n’auraient été aussi
haut perchés. De la méme manicre, la lune serait restée vierge de toute invasion
humaine. Appréhendée sous cet angle, la concurrence apparait comme vectrice de
progres. Du moins, pour qu’elle le soit, il est nécessaire que ceux qui se prétent a son
jeu se soumettent, comme le font des collaborateurs, a des contraintes. L’acceptation de
contraintes par les concurrents constitue la condition sine qua non de la réalisation de

leurs entreprises respectives.

147.— La concurrence, source de contraintes. Si, ’on part du postulat que la
concurrence est génératrice d’évolution, alors la marche en avant vers le progreés n’est
conditionnée que par une seule chose : que jamais ne se relache la force qui la maintient
en mouvement. Cette force n’est autre que le produit de la compétition a laquelle se
livrent les concurrents. Pour que le progres ne cesse d’avancer, il leur appartient de
toujours veiller a ce que se pérennise les rapports de concurrence qui existent entre eux.
Si, de prime abord, I’entretien de telles relations ne semble poser aucune difficulté
particulicre, cela est sans compter sur la nature de I’Homme qui, dans toute

. \ . L. . s 180
circonstance, a partir du moment ou il « a du pouvoir est porté a en abuser » °. De par

178 Montesquieu, op. cit. note 136, vol. 2, liv. XX, chap. IX, p. 15.
' F. Bastiat, Harmonies économiques, BookSurge Publishing, 2001, chap. X.
180 Montesquieu, op. cit. note n°136, vol. 1, Liv XI, chap IV, p. 293.
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la position qu’il occupe par rapport a ses concurrents, un agent peut étre tenté de les
évincer afin de se retrouver en situation de monopole. S’ils y parvient, cela se traduira
par la disparition de toute concurrence, laquelle concurrence emportera avec elle la
force de propulsion du progrés. L’ennemi du progrés s’incarnerait donc dans le
monopole. Et si, comme le concéde un auteur, la tentation d’y gotiter est présente en
chacun d’entre nous'®’, il n’en faut pas moins y résister sous peine de faire obstacle a la
marche en avant de I’Humanité. Alors méme que la concurrence est synonyme de
liberté, elle exercerait une contrainte sur les batisseurs du monde. C’est dans la
résistance a cette tentation du monopole qu’elle résiderait. Pour ceux qui se cantonnent
a la construction du cyberespace, cette contrainte consisterait & ne jamais se réserver
I’usage, ni D’exploitation d’une composante du réseau. Cela implique, pour ses
batisseurs, de se partager tout ce qui est susceptible de venir augmenter le systéme.
Ainsi, la contrainte produite dans le cadre du jeu de la concurrence rejoint-elle celle
générée par le jeu de la collaboration : toutes deux ont pour effet d’obliger ceux sur qui
elles s’exercent, a se partager 1’¢lévation de 1’édifice numérique. Ces contraintes sont, a

I’évidence, tout ce qu’il y a de plus convergentes.

148. — Les contraintes, source d’uniformisation des conduites. Bien que ce constat
démontre que le jeu de la collaboration et la concurrence n’implique pas,
nécessairement, que ceux qui s’y prétent adoptent des conduites contradictoires, cela ne
nous permet pas, cependant, de résoudre notre problématique initiale : la question de la
détermination du cap suivi par les batisseurs du réseau. Pour y parvenir, cela suppose
d’étre en mesure d’établir que leurs conduites convergent en un méme point d’une part,
et de pouvoir identifier ce point de convergence, d’autre part. S’agissant, tout d’abord,
de I’existence d’une convergence des conduites des architectes de 1’internet, elle ne fait
aucun doute, dans la mesure ou s’exercent sur eux des contraintes, fruits de la
collaboration et de la concurrence. Pour mémoire, les contraintes fagonnent les
conduites'®. Lorsque plusieurs personnes sont visées par une méme contrainte, leurs
conduites ont vocation a converger en un point identique. On dit alors que les conduites

s’uniformisent. Eclairons, sur-le-champ, nos propos de quelques cas concrets. Pour

81 pour Frédéric Bastiat « ['intérét personnel est cette indomptable force individualiste qui nous
fait chercher le progreés, qui nous le fait découvrir, qui nous y pousse l'aiguillon dans le flanc,
mais qui nous porte aussi a le monopoliser » (Cité in X. Cauquil, Phénoménologie politique de
l'Europe : L'Union souveraine, L'Harmattan, coll. « Questions contemporaines », 2009, p. 63).
2V supra, n°131.
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commencer, imaginons une soirée d’anniversaire dont 1’organisation se serait faite
autour du théme bleu. Il pourra, sans mal, étre observé une certaine tendance des invités
a venir tous habillés de la méme couleur. De la méme maniére, prenons un groupe
humain a qui I’on dit qu’une épidémie de grippe est en passe de se propager. Nombreux
sont, aussitot, ceux qui chercheront a se procurer un vaccin. Enfin, il peut étre pris
I’exemple des membres d’une foule qui, de concert, se disperseront pour s’abriter
lorsque, annoncant la venue imminente d’un orage, s’abattront non loin d’eux de
violents coups de tonnerre. L’exercice de quelque contrainte que ce soit sur des agents,
est, de toute évidence, de nature a engendrer une uniformisation de leur conduite. Par
uniformisation, il faut comprendre ce qui devient semblable. Autrement dit, des
conduites qui s’uniformisent sont des conduites qui perdent leur singularité¢ pour se
ressembler, se confondre. Si ce phénoméne peut-€tre provoqué par une consigne de
soirée, une pandémie ou encore un orage, il doit tout autant pouvoir I’étre par n’importe
quelle autre contrainte. En s’exercant sur les architectes du réseau, les contraintes
générées par le jeu de la collaboration et de la concurrence s’aveérent donc étre
synonymes d’uniformisation de leurs conduites. Il ne reste plus qu’a déterminer en quel
point elles convergent afin de connaitre le cap suivi par leurs auteurs, dans le cadre de

leur activité d’édification du réseau.

149. — Le point de convergence des conduites. Précédemment, il a ét¢ démontré que
collaborateurs et concurrents se rejoignaient sur I’obligation qui leur est faite de se
livrer au partage de I’objet de leur convoitise, a savoir ce autour de quoi ils se
rassemblent pour les premiers et ce sur quoi ils s’opposent pour les seconds. S’il est, des
lors, un point de convergence des conduites des architectes du réseau, il réside dans le
partage de 1’¢élévation du systéme. Comment cela se traduit-il en termes de cap ? Il ne
s’agit évidemment pas de s’arréter au précédent constat. Car, si ’on admet que les
batisseurs se partagent 1’entreprise que constitue 1’élévation de I’internet, cela ne nous
dit aucunement dans quel sens sont orientées leurs conduites. Des manicres de
construire, il en existe une infinité. Il est pourtant un seul sens de construction qui peut
tenir lieu de cap aux architectes de 1’édifice numérique. Aussi, est-ce le sens dans lequel
il a été édifi¢ qu’il nous faut trouver. Pour y parvenir, reprenons, dés a présent, le fil de
notre raisonnement. C’est donc parce qu’ils revétent indistinctement les qualités de
collaborateurs et de concurrents que les architectes du réseau ceuvrent, ensemble, sur un

méme ouvrage. Concrétement, qu’est-ce que cela implique pour eux ? Qu’est-ce qui,
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autour de 1’¢élévation du systeme numérique, peut les avoir rassemblés, excepté le fait
qu’ils se partagent son élévation ? Bien qu’ils puissent €tre animés par des intéréts
contraires, pour ce qui est de leur participation a cette entreprise, il est une chose qu’ils
ont nécessairement en commun : la volonté de voir se réaliser 1’édification du réseau.
Cela ne saurait, cependant, se faire qu’a la condition premiére que le systéme sur lequel
ils ceuvrent conserve, d’un bout a 1’autre de sa construction, son unité. Sans cette unité,
aucun systéme ne saurait subsister. Si, en effet, le systtme mis sur pied par les
internautes, venait a se fragmenter, son existence serait pour le moins compromise. Pour
éviter que cela ne se produise, les architectes du réseau n’ont eu, par conséquent, d’autre
choix que d’ceuvrer dans le sens de I'unité du systéme. Tel est le cap qui s’est imposé a
eux. Et ils ’ont suivi. En utilisant, globalement, le méme systéme d’adressage, les
mémes protocoles de communication, les mémes formats de données, et plus
généralement les mémes fondations, c’est incontestablement dans le sens de 1’unité
qu’ils ont bati 1’édifice numérique. Mais, pour que la pérennité de cet ouvrage soit

assurée, encore fallait-il que I’orientation du cap choisi soit maintenue.

§ 2: Le maintien du cap suivi par les architectes du réseau

150. — L’enjeu du maintien du cap. Bien plus important encore, que la pérennité du
réseau, est I’enjeu du maintien du cap suivi par ses batisseurs. Lorsqu’il est construit par
eux dans le sens de I'unité du systéme, ce n’est pas seulement une interconnexion
planétaire de machines qui se réalise, c’est aussi une association d’étres humains qui
s’accomplit. Sans qu’il soit besoin de revenir sur ce qui, déja, a été dit a ce sujet, il n’est
pas inutile de se remémorer que, dans le cyberespace, le réseau est le support du lien
social'™. 11 relie les hommes, a qui il appartient, ensuite, de communiquer. Il s’ensuit
que, de I'unité conférée au réseau, dépend le tissage du lien social entre les agents.
Aussi, est-il possible de lire dans la trajectoire poursuivie par les architectes du systéme
leur volonté de réaliser, certes, une prouesse technique mais, surtout, d’édifier une
société. S’il était dévié de cette trajectoire, ce n’est pas seulement un édifice qui
risquerait de s’écrouler, c’est la société numérique tout entiere qui se trouverait menacée
jusque dans ses soubassements. D’ou, I’importance de maintenir le cap initialement

fixé, a moins de vouloir que la communauté formée par les internautes, ne disparaisse
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ou se transforme en autre chose que ce qu’elle constitue aujourd’hui. Selon toute
vraisemblance, tel n’est pas le souhait de ses membres. La preuve en est, le systéme
numérique lui-méme, qui voit, pour 1’heure, son unité toujours conservée. Cela n’est,
désormais, plus a démontrer. Les architectes de 1’internet construisent dans le sens de
cette unité. La question qui se pose n’est, dans cette perspective, pas de savoir s’ils
suivent le cap de 1’unité, mais, plutét, de se demander comment ce cap peut-il Etre
maintenu. Il n’y a, on le rappelle, aucun maitre d’ouvrage pour les diriger dans cette
difficile entreprise. Or sa réalisation suppose d’une part, que la voie de 1’unité leur soit
montrée et que, d’autre part, une contrainte s’exerce sur eux, afin que tous ceuvrent dans
le méme sens. Ce sont 13, les deux conditions qui doivent étre remplies pour que se
maintienne le cap de I'unité. Interrogeons-nous, des lors, sur la premicre d’entre elles :
demandons-nous, comment les batisseurs du réseau sont-ils parvenus a trouver le

chemin de cette unité.

151. — La pluralité de directions indiquant I’unité. Intuitivement, 1’on pourrait étre
tenté de penser que tous s’y sont engagés sans difficulté, dans la mesure ou I’édification
d’un systéme, dans le sens de 1’unité, reléve du bon sens. Cependant, de quelle unité
parle-t-on ? Lorsque I’on sait d’un lieu qu’il se situe au nord, cela ne signifie pas, pour
autant, que 1’on peut s’y rendre. Sur une carte, le nord représente tout ce qui s’étend au-
dela de la ligne est-ouest, de sorte que sans indication supplémentaire, deux personnes
qui suivraient ce cap, pourraient se diriger vers des contrés presque diamétralement
opposées. Le méme raisonnement peut étre tenu avec le cap de I'unité. En ayant en leur
possession que cette seule information, il n’est pas exclu que les architectes du réseau
construisent dans des directions tout a fait différentes. Tout autant que le nord ne
désigne pas un point sur une carte, ’'unité ne saurait définir, a elle seule, la
configuration d’un systéme. Pour Edgar Morin, « considéré sous l’angle du tout [le
systeme] est un et homogene ; consideéré sous [’angle des constituants, il est divers et
hétérogéne »'™. En d’autres termes, un systéme ne se caractérise pas seulement par son
unité¢, mais également par la diversit¢ de ses composantes. Unité et diversité sont,

pourtant, deux phénoménes qui, telles deux forces contraires, «se repoussent et

V. supra, n°110 et s.
'8 E. Morin, La méthode : La Nature de la Nature, Seuil, coll. « Points essai », 1977, p. 105.
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s excluent »'®. Comment dans un méme tout, leur association est-elle alors possible ?
Cela s’explique par le fait que se crée, entre eux, un équilibre : plus il est de diversité
dans un systéme, moins grand est le niveau de son unité et inversement. Dans une boule
de neige I'unité sera quasi-totale. Ses constituants ne sont que trés peu touchés par la
diversité. A I’inverse, elle sera pour le moins succincte dans un systéme, tel que
I’univers ou elle n’apparaitra qu’au niveau de sa globalité. Tout, ou presque, dans les
composantes de cette catégorie de systeme, n’est que diversité. Les systémes peuvent,
de la sorte, présenter plusieurs degrés d’unité. Il ne suffit donc pas, pour les architectes
du systéme numérique, de batir dans le sens de 1’unité pour mener a bien leur entreprise.
IIs doivent le faire dans des proportions semblables. Afin de construire dans la méme
direction, toute la question est, pour eux, de savoir quel niveau d’unité doivent-ils

conférer au réseau.

152. — Le choix d’une direction a suivre. L’enjeu est de taille puisque, selon qu’un
méme systéme est empreint d’une plus ou moins grande unité, il peut étre tout et son
contraire. Illustrons notre propos avec 1I’exemple d’un bloc de pierre qui, dans la plus
haute expression de son unité, prendra la forme d’une statue mais qui, aprés que le
temps lui en aura retiré une grande partie, se transformera en un simple tas de cailloux.
Le systéeme numérique n’échappe pas a la régle. Avec un niveau ¢élevé d’unité, il y a de
fortes chances qu’il se rapproche du réseau télématique, soit d’un systéme ou
I’intelligence et les ressources en données sont centralisées sur une seule machine,
laquelle machine est le point incontournable par lequel doivent passer tous les
utilisateurs pour communiquer'*®. Si, en revanche, il n’est insufflé au réseau qu’une
faible dose de cette unité, alors il est un risque de voir se créer des sous-réseaux, tous
gouvernés par des principes de fonctionnement différents. La communication entre
utilisateurs n’appartenant pas au méme sous-réseau s’en trouvera mécaniquement
limitée'”. Quel choix les architectes de I'internet doivent-ils faire entre ces deux
extrémités, que sont la voie menant a un réseau centralis¢ en tous points et celle

conduisant a un réseau compleétement fragmenté ? 1l ne s’agit, évidemment, pas, pour

eux, d’ceuvrer strictement a I’identique, de telle facon que la diversité soit

185 7y
Ibid.

18 T ’exemple le plus parlant est sans-doute celui du réseau Minitel qui prend son essor dans le

début des années quatre-vingts.

"V infra, n°417 et s.
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complétement absente du systéme numérique. Il leur faut, toutefois, construire
suffisamment dans le méme sens pour que le réseau atteigne le niveau d’unité que
requierent les principes qui gouvernent son fonctionnement. Force est de constater que
c’est ce qu’ils ont fait. L’édifice numérique est debout, avec les propriétés que I’on lui
connait, preuve que ses architectes se sont tous fait la méme idée de I'unité. Il n’est,
pourtant, pas de maitre d’ouvrage pour leur avoir soufflé. De ce fait, comment ont-ils,
malgré tout, pu comprendre le sens dans lequel il leur fallait ceuvrer ? S’il n’est
personne qui les ait guidé, ni commandé dans leur entreprise, il y a, cependant,

I’architecture de 1’édifice numérique qui a pu leur tenir lieu de boussole.

153. — L’utilisation de I’architecture du réseau comme boussole. Pour tenter de le
comprendre, revenons, brievement, sur cette unité, tant recherchée par les architectes de
I’internet. Si, on I’appréhende, autrement, que comme une condition d’existence des
systémes, a quoi s’apparente-t-elle en substance ? Edgard Morin nous apporte une
réflexion trés éclairante a son sujet. Pour lui, il est des liens tres étroits qui existent entre
I’unité et I’organisation d’un systéme. Il affirme que « /'organisation est |’agencement
de relations entre composants ou individus qui produit une unité »"**. Autrement dit,
dans un systeme, I’unité serait I’émanation de son organisation. Pour que cette unité soit
préservée dans ses justes proportions il est nécessaire qu’il soit toujours construit dans
le sens de 1’organisation du systéme, soit conformément a son architecture s’agissant de
I’édifice numérique. Concrétement, cela implique, pour ses architectes, de ne jamais
porter atteinte aux principes de fonctionnement du réseau. Dans le cas contraire, son
architecture s’en trouverait modifiée et son unité concomitamment mise a mal. C’est
précisément parce que les batisseurs de 1’édifice numérique se sont conformés a des
principes architecturaux qu’ils sont parvenus a conserver le méme niveau d’unité, celui-
la méme faisant du réseau un systéme, ni trop centralisé, ni trop fragmenté. Sans
difficulté, il est aisé de comprendre comment ils ont su maintenir le cap de ’unité, alors
qu’il n’est personne pour les avoir guidés. S’il leur suffit de se conformer aux principes
qui président au fonctionnement du réseau pour ceuvrer dans la bonne direction, nul
n’est besoin pour eux de s’en remettre & un maitre d’ouvrage pour trouver le chemin de

I’unité. La voie a suivre leur est indiquée par I’architecture-méme du systéme. Ladite

88 E. Morin, op. préc., p. 103.
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architecture joue, en quelque sorte, pour les batisseurs, le réle de boussole : il leur suffit

de la lire pour connaitre le sens dans lequel il leur faut construire.

154.— Le sens de construction du réseau. Fort Iégitimement, d’aucuns se
demanderont, sans doute, comment est-il possible que, pour régler leur conduite, les
architectes de 1’internet s’appuient sur quelque chose qu’ils sont censés batir et qui, de
ce fait, n’existerait pas encore. Cette invraisemblance s’explique, néanmoins, trés bien
si I’on se remémore le processus d’édification du réseau. Celui-ci n’est pas un ouvrage
comme les autres. Il n’a pas été construit d’un seul trait comme ce peut étre le cas d’une
maison ou d’un produit manufacturé. Le systéme numérique se singularise par sa
vocation a n’étre jamais achevé. Ne dit-on pas de lui qu’il forme le cerveau
planétaire'® 2 A moins que la tour de Babel ne soit, une nouvelle fois, en passe de
s’effondrer, tout porte a croire qu’il est programmé pour évoluer, se développer. A ce
titre, excepté ses peres fondateurs qui sont partis de rien — encore que 1’idée d’un réseau
qui relieraient les hommes entre eux est le fruit d’une bien plus longue réflexion qu’il
n’y parait —, tous les architectes qui leur ont succédé ont composé avec un systeme, déja
existant, et dont les principes architecturaux se sont solidifiés a mesure qu’il a été
construit dans leur sens. Ces principes architecturaux de [’internet justement. Ils
constituent ce a quoi doivent se conformer les batisseurs du réseau, afin de maintenir le
cap suivi par leurs prédécesseurs. Mais alors, s’ils doivent se conformer aux principes
d’ouverture, de neutralité, d’intelligibilité¢ et d’interopérabilité pour voir se développer
le réseau toujours dans la méme direction, ne peut-il pas en étre déduit que son

architecture exerce sur eux des contraintes ?

155. — L’architecture du réseau, source de contraintes. A la vérité, il peut en étre
comptabilisé autant qu’il y a de principes qui gouvernent le fonctionnement du systéme
numérique, de sorte qu’il est, nécessairement, une uniformisation des conduites qui se
produit sous I’effet de ces contraintes. Voila qui explique, pourquoi, les architectes de
I’internet ont tous construit dans le méme sens. Loin d’étre ais¢ a provoquer était,
pourtant, [’obtention de pareil résultat. Quand bien méme les membres d’une

communauté partagent un méme but social, ils n’en conservent pas moins leurs

sensibilités respectives, leurs aspirations, leurs besoins, leurs passions, dirait Rousseau.

V. supra, n°87.
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Chaque membre du groupe est susceptible de se laisser guider par son propre intérét, au
détriment de celui de la collectivité. Dans ces conditions, comment un projet commun
pourrait-il se réaliser ? Cela est inenvisageable. D’ou, la nécessité que s’exercent sur les
membres du groupe des contraintes qui les obligent a adopter des conduites qui
convergent dans le méme sens. S’agissant de société numérique, des contraintes, il en
est, manifestement, qui viennent faire converger la conduite de ses membres. Parce que
la communauté formée par les internautes tient a I'unité du réseau, ils n’ont d’autre
choix que de se conformer a son architecture. Plus qu’une simple boussole qui indique
le sens dans lequel il doit étre ceuvré, elle se pose comme génératrice de contraintes.
L’instrument de gouvernance des architectes du réseau est, désormais, clairement
identifié : il réside dans son architecture. Plus exactement, il s’incarne dans les principes
qui la sous-tendent. L’architecture du systéme numérique n’exerce pas seulement des

. eqe 190 , A,
contraintes sur ses utilisateurs , elle en exerce, é¢galement, sur ses batisseurs

156. — La différence de situation entre D’utilisateur et I’architecte. Ces deux
configurations ne sauraient, toutefois, se confondre. Si, effectivement, celui qui utilise
le réseau est dans 1’impossibilit¢ de se départir de la contrainte qu’exerce sur lui
I’architecture, il n’en va pas de méme du batisseur, qui pourra toujours faire le choix de
ne pas s’y soumettre. Dans le cas du premier, la relation qu’il entretient avec
I’architecture du réseau est comparable a celle que tout €tre vivant peut avoir avec

1 Or I’on ne saurait échapper aux contraintes de

I’environnement dans lequel il évolue
son environnement. Personne n’est, encore parvenu a défier la loi de la gravité ou a
remonter le temps. La seule chose que 1’on puisse, éventuellement, faire pour se
soustraire aux contraintes d’un environnement, ¢’est d’en sortir, mais s’exerceront alors
d’autres contraintes, celles du nouvel environnement dans lequel il a été pénétré pour
s’extraire de I’ancien. Par chance, pour les utilisateurs du réseau, il est une seconde
option qui s’offre a eux. Contrairement au monde physique, le cyberespace n’est pas
une création de Dame Nature. Il est né de la main de ’homme. Il s’ensuit la possibilité
pour les internautes d’agir directement sur les contraintes qu’exerce sur eux
I’environnement numérique, en en modifiant 1’architecture. Pour ce faire, il leur faut,

néanmoins, quitter leur habit d’utilisateur pour revétir celui d’architecte. Dans cette

position, ils n’auront, certes, d’autre choix que de se conformer aux principes de

YOV, supra, n°133.
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fonctionnement du réseau s’ils inclinent a conserver le méme niveau d’unité. Pour
autant, rien ne les empéche d’y déroger. Ici, les contraintes qui s’exercent sur eux sont
générées par 1’architecture ; non pas en ce qu’elle définit I’environnement dans lequel

ils évoluent, mais parce qu’elle détermine le sens dans lequel ils doivent construire.

157. — La subordination des effets de la contrainte qui s’exerce sur I’architecte a
sa volonté. Ces contraintes ont une emprise non-absolue sur leur destinataire. Cette
emprise est seulement relative, dans la mesure ou elle est suspendue a la seule volonté
des batisseurs. A supposer qu’un architecte décide de ne pas construire dans le sens du
principe de neutralité du réseau, qu’est-ce qui pourrait bien I’en empécher ? Rien, sinon
la considération qu’il serait susceptible de porter atteinte a I’unité du systéme, mélée au
désir d’adhérer a son fonctionnement. A 1’inverse, pour un utilisateur, le choix de se
conformer, ou non, au principe de neutralité ne lui est, d’emblée, pas laissé, ce principe
architectural s’appliquant automatiquement a lui, du seul fait de sa présence dans le
cyberespace. A la différence des utilisateurs qui sont irrémédiablement voués a subir les
contraintes que 1’architecture du réseau exerce sur eux, ’architecte peut, quant a lui,
choisir de s’y soustraire en construisant dans une direction autre que celle définie par la
contrainte dont il s’est détourné. Il faut avoir a I’esprit que ce qui a été fait par ’homme
peut, toujours, €tre défait par lui. L’édifice numérique n’échappe pas a la régle. Les
contraintes qu’exercent son architecture n’ont d’emprise sur les batisseurs que dans la
mesure ou ils consentent a s’y plier. Pour que leurs conduites convergent dans une
méme direction, il ne suffit pas, en conséquence, que s’exercent sur eux des contraintes,
il faut encore qu’elles soient en mesure de soumettre les volontés. L’action de ces
contraintes doit, en d’autres termes, €étre pourvue de ce pouvoir, sur les agents, que 1’on

nomme « autorité ».

YYV. supra, n°136.
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Chapitre 3 L’autorité de la gouvernance sur les sujets de

I’ordre numérique

158. — La notion d’autorité'*%. Si I’on se prend & ouvrir le dictionnaire, le concept
d’autorité renvoie a deux significations bien distinctes : 1’une organique, 1’autre
fonctionnelle. Pris dans le sens organique, le terme autorit¢ désigne un organe
institutionnel investi d’un pouvoir. Un législateur, un gouvernement, un Etat, peuvent, a
titre d’illustration, €tre qualifiés d’autorité. Dans une seconde acception, fonctionnelle
cette fois-ci, I’autorité se définit, non pas comme un organe, mais comme un pouvoir ;
le pouvoir de se faire obéir. C’est dans ce sens précis que ’on entend recourir au
concept d’autorité. La poursuite de notre théorie suppose, effectivement, de s’interroger
sur le pouvoir de la gouvernance qui s’exerce sur les architectes du réseau. Ce pouvoir
s’apparente, trait pour trait, & de I’autorité, dans la mesure ou son exercice a pour effet
d’obtenir une conduite déterminée de la part de ses destinataires'”>. En tenant pour
acquise cette assimilation, une question se pose : a quelle sorte d’autorité les batisseurs
du réseau sont-ils soumis ? Lorsque qu’elle consiste dans le pouvoir de se faire obéir,
I’autorité est susceptible de revétir plusieurs formes. Elle peut se traduire par la
formulation de recommandations ou d’injonctions dont 1’observation est soit facultative,
soit obligatoire. Comment déterminer la nature de D’autorité, dont est pourvue la
gouvernance, qui s’exerce sur les architectes de 1’édifice numérique ? Pour y parvenir,
deux étapes sont nécessaires. Tout d’abord, il convient de s’interroger sur le mode
d’expression de l’autorité en question (section 1). S’exprime-t-elle sur le mode de
I’indicatif ou sur le mode du prescriptif ? Alors que dans le premier cas, la conduite

indiquée est, nécessairement, facultative ; dans le second cas elle est, potentiellement,

2 Pour une étude approfondie de la notion d’autorité V. A. Kojéve, La notion de I’autorité,
Gallimard, coll. « Bibliothéque des idées », 2004, 208 p.

%3V en ce sens la thése développée par Hannah Arendt pour qui « [’autorité exclut l'usage de
moyens extérieurs de coercition ; la ou la force est employée, [’autorité proprement dite a échoué.
L autorité, d’autre part, est incompatible avec la persuasion, qui présuppose l’égalité et opere
par un processus d’argumentation. La ou on a recours a des arguments [’autorité est laissée de
coté. Face a l'ordre égalitairve de la persuasion, se tient [’ordre autoritaire, qui est toujours
hiérarchique. S’il faut vraiment définir I’autorité, alors ce doit étre en l'opposant a la fois a la
contrainte par force, et a la persuasion par arguments » (H. Arendt, La crise de la culture.
Qu’est-ce que [’autorité ?, Gallimard, coll. « Folio essais », 1989, p. 123).
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obligatoire. Pour qu’elle le soit, il doit encore étre déterminé, et c’est l1a la seconde
¢étape, son domaine d’appartenance (section 2). L’autorité a laquelle sont soumis les
batisseurs du systéme, reléve-t-elle du normatif ? Dit autrement, les contraintes que
I’architecture du réseau exerce sur ces derniers, peuvent-elle étre qualifiées de normes ?

C’est 14, toute la problématique qu’il nous faut résoudre.
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Section 1 Le mode d’expression de I’autorité s’exercant sur les

sujets de I’ordre numérique : impératif

159. — L’autorité et la norme. L’autorité qui s’exerce sur les architectes du réseau
serait donc susceptible de s’exprimer, soit sur le mode de I’indicatif, soit sur le mode de
I’'impératif. Ces deux modes d’expression de 1’autorité ont été distingués par le logicien
Jozef Maria Bochenski, qui écrit, dans 1’un de ses ouvrages, qu’il existe deux especes
d’autorité : I’autorité épistémique et I'autorité déontique'*. S’agissant de la premiére
forme d’autorité, 1’autorité épistémique, elle se rapporte au savoir. Elle se rencontre,
plus précisément, lorsqu’un agent a le pouvoir de faire accepter par d’autres, les theéses
scientifiques qu’il développe, du seul fait de la compétence qui lui est reconnue dans un
domaine particulier. Ainsi, s’il est physicien, dira-t-on des principes physiques qu’il
décrit, a tout le moins, tant qu’ils ne sont pas réfutés, qu’ils font autorité. Dans cette
hypothese, le mode par I’entremise duquel s’exprime 1’autorité est I’indicatif. Les lois
scientifiques sont des propositions descriptives. A I’inverse, lorsque que 1’autorité
s’exprime sur le mode de I’'impératif, elle se traduit par la formulation de propositions
prescriptives. Tel est la forme que revét 1’autorité déontique, qui s’exerce par le biais
d’ordres, d’injonctions ou de commandements. Bien que 1’autorité épistémique et
déontique s’opposent, elles se rejoignent, cependant, sur un point: toutes deux
entretiennent un lien étroit avec le concept de norme. Et pour cause, dans la mesure ou
la norme est I’instrument, par excellence, auquel il est recouru pour indiquer des
modeles de conduites aux agents. Qu’en est-il des contraintes qui s’exercent sur les
batisseurs du réseau ? Indépendamment de la détermination du caractére obligatoire ou
facultatif de leur observation, possedent-elles, intrinsequement, I’apparence de normes ?
Pour qu’il en soit ainsi, il faudrait que I’on puisse voir en elles ’expression de
significations particulieres (§1). Si tel est le cas, il faudra alors, déterminer a quel mode
elles se conjuguent (§2). S’agit-il, potentiellement, de normes descriptives, auquel cas
elles se conjugueraient a I’indicatif, ou bien de normes prescriptives, de sorte qu’elles se

conjugueraient plutot a I’impératif ?

¥4 V. en ce sens J.- M. Bochenski, Qu’est-ce que [’autorité ? Introduction a la logique de
[’autorité, Editions universitaires, Paris, 1979, pp. 59 et s.
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§ 1: L’expression d’une signification

160. — Un instrument de mesure. Qu’est-ce qu’une norme ? Du latin, norma,

195 e )
. Elle est destinée a servir de

équerre, régle, la norme est un instrument de mesure
référence, d’étalon'®®, pour « tracer des lignes »'°’. Pour s’assurer que les traits qu’il
trace forment un angle droit, le charpentier aura nécessairement besoin de s’appuyer sur
un modéle'”®. C’est la fonction de 1’équerre (la norma). L’opération qui consiste a
manipuler une norme peut donc s’assimiler en 1’action de mesurer, peser, juger. Il s’ agit
de confronter I’objet a évaluer avec I’instrument de mesure qu’est la régle. De cette
confrontation nait une relation de conformité ou de non-conformité'®. En somme,
comme le précise Pascale Deumier, « la regle [...] est l'instrument qui sert a aligner les
comportements autour du modéle qu’elle fixe »**°. C’est précisément dans ce schéma
que s’inscrivent les contraintes qui s’exercent sur les architectes du réseau. Semblables
a un instrument de mesure, elles permettent d’évaluer la conformité des morceaux
d’architectures, une fois assemblés a 1’édifice numérique, avec les modeles qu’elles
instituent que sont, par exemple, les principes d’ouverture, de neutralité ou encore
d’interopérabilité. Toutefois, a ne pas se tromper, la relation entre une norme et 1’objet
qu’elle évalue ne saurait étre le fruit de n’importe quelle mesure. Elle ne peut porter que

sur ’ordre dans lequel s’insérent les choses, sur leur mouvement et non sur leur état,

51 peut étre souligné que le mot norme est synonyme du terme régle. Ce dernier vient du latin
regula qui, comme le nom commun norma signifie équerre. C’est pourquoi, nous emploierons
indistinctement les deux mots. Toutefois, certains auteurs préférent les distinguer. Ainsi pour
André Lalande, par exemple, « /’association entre norme et régle peut conduire a une véritable
substitution d’un terme par [’autre dans [’ancienne ethnologie juridique qui reste dépendante de
la dogmatique juridique » (A. Lalande, Vocabulaire technique et critique de la philosophie, PUF,
coll. « Quadrige », 1997, p. 270).

V. en ce sens D. de Béchillon, op. cit. note 114, pp. 171 et s.

97 p, Deumier, Introduction générale au droit, LGDIJ, coll. « Manuel », 2011, p. 19.

%8 Le terme modéle vient du latin modus, mot qui signifie mesure.

19 Cela n’est pas tout. De cette confrontation, nait également une valeur juridique, morale ou
religieuse, selon la nature de la régle. Comme le souligne John Aglo, « en ce sens, la norme
devient un moyen d’expression de la valeur d’un fait un d’un acte [...]. Néanmoins, les jugements
de valeur sont a distinguer des normes qui fondent les valeurs » (J. Aglo, Norme et Symbole: Les
fondements philosophiques de l'obligation, L'Harmattan, 1998, p. 289).

20 p_ Deumier, op. préc., p. 19
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201 . A . .
leur essence” . Pour Paul Amselek, les normes doivent étre appréhendées comme des

202
. Par

instruments qui donnent la mesure du « déroulement du cours des choses »
« cours des choses », il faut entendre un fait, un événement, au sens de ce qui se produit,
ce qui arrive. Ainsi, est-il fait appel a une régle, chaque fois qu’il est besoin de juger la
conduite d’un étre humain®” ou encore, d’apprécier un phénoméne naturel. Peu importe
que les modeles auxquels il est recouru pour effectuer ces mesures, soient de différentes
natures”™. Pour ce qui nous concerne, si les contraintes qu’exerce 1’architecture du
réseau sur ses batisseurs sont des normes, alors ce sont des modeles de conduite qu’elles
suggerent, des modeles qui indiquent le sens dans lequel il doit étre construit. Pour

accéder au rang de norme, ces contraintes doivent, plus exactement, consister en la

signification de mode¢les de conduite.

161. — Une signification. Comme le souligne Dénys de Béchillon, « une norme ne se
voit pas, elle se comprend »**. Pour qu’un commandement parvienne & un agent, il est
absolument nécessaire, poursuit cet auteur, que 1’agent visé en prenne connaissance. Or
cela suppose de transmettre ce commandement par le biais d’un contenu comme des
mots, phrases ou signes et d’insérer ce contenu dans un contenant, qui pourra prendre la

forme d’une loi, d’un décret ou bien encore d’un arrété. Il apparait que ce n’est ni dans

2" Comme le souligne le Professeur Amselek, « les normes mesurent la survenance au monde de
choses, leur émergence, leur apparition, leur production dans le flux évenementiel » de sorte
qu’« elles s’opposent a une autre variété d’étalons psychique, les concepts, lesquels sont des
modeles psychiques a contenu constitutionnel ou structurel ». Autrement dit, deux sortes de
mod¢les doivent étre distinguées. La premiére permet de juger de I’essence d’une chose en ce que
cette chose peut étre ou non identifi¢e comme telle selon la représentation que 1’on s’en fait. Ce
sont les idées abstraites. La seconde consiste quant a elle mesurer non pas 1’état mais 1’ordre dans
lequel s’insérent les choses, leur déroulement, leur mouvement (P. Amselek, « Norme et loi », in
APD, vol. 25, 1980, p. 95).

2 Ibid., p. 94.

2% pour la majorité des auteurs le modéle que pose la norme par excellence est une conduite. Ainsi
pour Frangois Gény les normes sont des « regles de conduite sociale » (F. Gény, La notion de
droit en France, APDSJ, 1931, p. 16). Pour Kelsen, « le mot norme exprime [’idée que quelque
chose doit étre ou se produire, en particulier qu’un homme doit se conduire d’une certaine
facon » (H. Kelsen, Théorie pure du droit, LGDIJ, coll. « La pensée juridique », 1999, p. 13). Pour
une critique de cette idée v. A. Jeammaud, « La régle de droit comme modéle », Dalloz., 1990,
Chron., pp. 199 et s.

2% Ainsi, Paul Amselek considére-t-il que les normes peuvent étre d’une trés grande variété. Pour
cet auteur « toutes les normes ou regles constituent [...] — quelles que soient les différences
profondes qui peuvent séparer par ailleurs une catégorie de régles d’une autre — des modeles de
trames événementielles, des modéles du surgissement de choses dans le flux événementiel, dans le
cours de I’histoire : ainsi les regles de jeux donnent la mesure du développement de la partie, de
ses péripéties [...]. D’une espece tout a fait différente, élaborées d’une maniere tout a fait
différente et remplissant une fonction tout a fait difféerente, les regles (ou lois) scientifiques
donnent aussi la mesure du déroulement de faits naturels ou humains [...] » (P. Amselek, art.
préc., pp. 94-95).
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le contenant ni dans le contenu du message communiqué a l’agent que réside le
commandement, mais dans la signification-méme dudit message. C’est la raison pour
laquelle, il doit étre admis que « la norme est une signification, pas une chose »**°. A ce
titre, contrairement a ce que 1’on peut étre tenté de se représenter, elle se distingue de
son ¢énoncé. Qu’en est-il des contraintes qui s’exercent sur les architectes du réseau ?
Peut-on voir, dans chacune d’elles, une signification ? Si tel est le cas, cela signifie qu’il
existe un contenant porteur de cette signification, tout autant que peut I’étre un texte de
loi ou bien encore, le geste que fait 1’agent de police a I’automobiliste pour qu’il
s’arréte. Les batisseurs de I’internet se voient-ils dicter leur conduite par I’entremise de
tels contenants ? Manifestement non. Il y a bien quelques chartes qui, localement, ont
été ¢laborées. Cependant, elles ne sont que des épiphénomeénes. Leur portée s’est
toujours limitée a la gouvernance de communautés tres restreintes. La question qui, dés
lors, se pose, est de savoir s’il n’est pas une entité qui pourrait faire office de contenant,
dans lequel, les architectes du réseau pourraient y trouver la signification de modeles de
conduite, mais qui ne prendrait pas la forme d’un texte ? En somme, par quoi, en dehors
de I’énoncé, la signification que constitue la norme peut-elle étre véhiculée ? La réponse

est simple : il s’agit de tout ce qui est susceptible de faire 1’objet d’une interprétation.

162. — Le fruit d’une interprétation. Selon Michel Troper, I’interprétation, qui se
définit comme '« opération par laquelle une signification est attribuée a quelque
chose », peut tout autant porter sur « un objet matériel » que sur « un énoncé »**. Plus
généralement, 1’interprétation peut avoir pour objet tout ce qui est perceptible par
I’entendement humain. Et si, spontanément, I’on est tenté de voir les significations
auxquelles on confére la qualité de norme, comme le produit d’actes d’interprétation ne
portant que sur des énoncés, en réalité, cela est loin d’étre toujours le cas. Dans les

sociétés primitives, par exemple, les anthropologues ont montré que les régles qui

251 de Béchillon, op. cit. note 114, p. 166.

2 Ipbid., p. 167.

27 M. Troper, « Interprétation », in Dictionnaire de la culture juridique, PUF, coll. « Quadrige »,
2003, p. 843. V. également sur cette notion M. Troper, « Une théorie réaliste de 1’interprétation »,
in La théorie du droit, le droit, I’Etat, PUF, coll. « Leviathan », 2001, p. 68 et s. ; M. Troper, « Le
probléme de [l’interprétation et la théorie de la supra-légalité constitutionnelle », Mélanges
Einsenmann, Cujas, 1975, p. 143 ; M. Troper, « Le positivisme comme théorie du droit », in C.
Grzegorczyk, F. Michaut et M. Troper, le positivisme juridique, LGDIJ, coll. « La pensée juridique
moderne », 1993, p. 273 et s. ; Amselek (dir.) et alii, Interprétation et droit, Bruylant, 1995, 248

p.
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régissent la conduite de leurs membres, se confondaient avec une volonté divine. Or
cette volont¢ divine est, toujours, le produit de I’interprétation de mythes et de
croyances, le tout entremélé de phénomenes naturels. De la méme fagon, les reégles
coutumieres ne sont pas, pour I’essentiel, enfermées dans des ¢énoncés. Elles
s’apparentent, encore aujourd’hui, a des significations que I’on attribue a des pratiques
répétées dans le temps. Tout ce qui est susceptible d’avoir du sens pour 1’étre humain,
peut donc étre porteur de normes. Dans cette perspective, demandons-nous si, dans
I’univers numérique, il n’existerait pas quelque chose de suffisamment universel qui
pourrait faire sens pour les architectes de I’internet quant a la conduite qu’ils doivent
adopter. Pour résoudre cette énigme, sans doute serait-il opportun de faire le lien avec
les membres des sociétés archaiques qui envisageaient des normes dans les
significations qu’ils dégageaient de I’interprétation du monde les entourant. Ainsi, le
rapprochement peut-il étre fait avec les architectes du réseau qui, eux aussi, voient peut-
étre 'univers dans lequel ils évoluent, ou plutét qu’ils construisent, comme porteur de

significations normatives.

163. — Principes architecturaux du réseau et signification. Cela concorderait
parfaitement avec notre précédent constat selon lequel, ’architecture de 1’édifice
numérique exerce des contraintes sur ses batisseurs. Ces contraintes, dont il est
question, constitueraient, dans ces conditions, des significations dont seraient porteurs
les principes architecturaux de I’internet. A ces significations, il serait conféré la qualité
de norme. Prenons, en guise d’illustration, le principe TCP/IP. Dans un premier temps,
il peut étre donné a ce principe de fonctionnement de 1’internet un premier sens : il est,
en simplifiant a I’extréme, le principe par lequel est gouvernée la transmission de
I’information au sein du réseau. La n’est, cependant, pas la seule signification que 1’on
peut lui préter. Dans un second temps, il en est une autre que 1’on peut lui attribuer qui
ne sera pas technique mais normative. Le principe TCP/IP peut, en effet, étre regardé
comme porteur d’une obligation faite aux batisseurs de I’internet de développer
uniquement des applications dont le faconnage ne repose sur aucun autre protocole de
communication, que celui que constitue le protocole TCP/IP. D’un principe
architectural, régissant le fonctionnement du réseau, on peut dégager une signification
qui indique un mode¢le de conduite. Suffit-il qu'un architecte de 1’internet voit dans un
principe technique pareille signification, pour qu’elle endosse la qualité de norme ? A

I’évidence non. Cela impliquerait sinon, que des significations indiquant des modeles de
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conduite différents, procédant d’actes d’interprétation contraires, pourraient toutes,
indistinctement, étre regardées comme des normes. Cela n’aurait pas grand sens, dans la
mesure ou, si on I’admettait, il serait absolument impossible de dire dans quelle
direction les batisseurs de I'internet doivent ceuvrer. C’est pourtant, précisément, la
fonction de la norme que de le déterminer. Partant, nous devons répondre a la question
suivante : a partir de quand un principe architectural peut-il étre considéré comme
porteur de norme ? Cela revient, en d’autres termes, a se demander, comment les regles

qui régissent la conduite des architectes de 1’édifice numérique se créent-elles ?

164. — Les théories normativistes et réalistes. Le processus de production normative
sur lequel on s’interroge présentement, s’aveére €tre complétement différent de celui
dont sont issues les normes véhiculées par des énoncés. S’agissant de ces dernieres, bien
que les auteurs se divisent en deux camps quant a I’appréciation de leur création, elle
n’en procéde pas moins de mécanismes relativement simples, que ce soit dans I’une ou
I’autre des théses avancées. Le point de discorde sur lequel s’opposent les juristes,
porte, grosso modo, sur la conception méme qu’ils se font de 1’opération
d’interprétationzog. Tandis que pour les uns, cette opération consiste, ni plus, ni moins
en un acte de connaissance. Ce sont les tenants de la pensée normativiste®”’. Pour les

autres, I’opération d’interprétation est, tout au contraire, un acte de volonté. Il s’agit la

2% Selon Otto Pfersmann « [’enjeu est de taille. Une connaissance scientifique du droit en tant
qu’ordre normatif présentant des propriétés spécifiques est liée a la possibilité de I’interprétation
au sens strict comme délimitation des choix admissibles, rigoureusement distincte de la question
des choix souhaitables et de leur éventuelle justification. La science du droit n’est dans une telle
perspective rien d’autre que l’interprétation au sens strict et la science du droit constitutionnel
rien d’autre que [’interprétation de la constitution au sens strict » (O. Pfersmann, « Le sophisme
onomastique : changer au lieu de connaitre. L’interprétation de la Constitution », in F. Melin-
Soucramanien (dir.), L interprétation constitutionnelle, Dalloz, 2005, p. 60.

% La spécificité du normativisme est que, en tant qu’il se veut étre une science du droit, il a pour
unique objet I’étude la norme, laquelle est considérée comme le seul fondement du droit. C’est
I’autrichien Hans Kelsen qui, avec sa théorie pure du droit, est considéré comme le fondateur de
la théorie dite « normativiste ». Comme le fait observer Simone Goyard-Fabre c’est dans la pensée
kantienne que réside la source d’inspiration de kelsen (S. Goyard-Fabre, Philosophie critique et
raison juridique, PUF, coll. « Themis », 2004, p. 186). Aujourd’hui, la théorie normativiste est
portée, entre autres, par Otto Pfersmann (v. notamment, O. Pfersmann, « De I’impossibilité du
changement de sens de la Constitution », in L’esprit des institutions, [’équilibre des pouvoirs.
Mélanges en [’honneur de Pierre Pactet, Paris, Dalloz, 2003, pp. 353-374; O. Pfersmann,
« Contre le néo-réalisme juridique. Pour un débat sur ’interprétation », RFDC, n°52, 2002, pp.
789-836 ; O. Pfersmann, « Prolégomeénes pour une théorie normativiste de I’Etat de droit », in:
Olivier Jouanjan (dir.), Figures de 1’Etat de droit. Le Rechtsstaat dans I’histoire intellectuelle et
constitutionnelle de I’Allemagne, Presses Universitaires de Strasbourg, 2001, pp. 53-78.
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du courant de pensée que I’on qualifie de réaliste’'’. En quoi ces deux conceptions de
I’opération d’interprétation se distinguent-elles ? Pour les normativistes, 1’interprétation
doit donc étre percue comme un acte de connaissance’''. Pour eux, la fonction de
I’interpréte, se limite a rechercher la signification d’un énoncé telle qu’elle a été voulue
par celui qui I’a adoptée. Pour y parvenir, I'interpréte doit recourir aux méthodes de la
linguistique appliquée, que sont, par exemple, les méthodes syntaxiques, sémantiques
ou bien encore systémiques’'’. A [Iinverse, pour les réalistes, 1’opération
d’interprétation consiste non pas en un acte de connaissance, mais en un acte de
volonté, en ce sens que seul I’interpréte confére a I’énoncé interprété, sa signification".
Pour les tenants de cette pensée, tout énoncé, aussi clair soit-il, est intrinséquement

porteur de plusieurs significations®'®, si bien que I’interpréte doit nécessairement se

219 Tout comme la théorie normativiste, la théorie réaliste se revendique étre une science du droit.
Ce qui, cependant, la distingue de la pensée kelsienne, c’est son objet d’étude. Celui-ci n’est pas
la norme en tant que telle, mais les raisonnements juridiques formulés par les organes
d’application du droit. Pour une critique de cet objet d’étude v. O. Pfersmann, « Une théorie sans
objet, une dogmatique sans théorie. En réponse a Michel Troper », RFDC, 2002-4, pp. 759-788.
Les tenants de la pensée réalise se divisent en trois grands courants. Il y a, tout d’abord, le
réalisme américain fondé par Olivier Wendell Holmes lequel déclara que « ce que j'appelle le
droit, c'est une prédiction de ce que les tribunaux feront effectivement et rien de plus prétentieux
que cela » (cité in M. Troper, «Le réalisme et le juge constitutionnel britannique : un réalisme
doucement réformé», Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 22, Paris, Dalloz, 2007, p. 125).
Ensuite, il y a le réalisme scandinave a la té€te duquel on trouve Alf Ross (A. Ross, Introduction a
l'empirisme Juridique, Paris, LGDJ, 2004) ou encore Karl Olivecrona (K. Olivecrona, Law as a
fact, London, Stevens, 1971). Pour un exposé de cette pensée V. notamment S. Stromholm, H.-H.
Vogel, Le réalisme scandinave dans la philosophie du droit, LGDJ, coll. « Bibliothéque de
philosophie du droit », 1975. Enfin, il y a le réalisme frangais, dont le chef de file est Michel
Troper. Pour une présentation synthétique de cette théorie V. notamment, F. Hamon, « Quelques
réflexions sur la théorie réaliste de l’interprétation », in L’architecture du droit. Mélanges en
I’honneur de Michel Troper, Economica, 2006, pp. 487-500.

21 Ainsi pour Kelsen, « dans ['application du droit par un organe juridique, l’interprétation du
droit a appliquer, par une opération de connaissance, s’unit a un acte de volonté par lequel
l’organe applicateur de droit fait un choix entre les possibilités révélées par l’interprétation a
base de connaissance » (H. Kelsen, Théorie générale des normes, trad. O. Beaud et F. Malkani,
PUF, coll. « Léviathan », 1996, p. 340).

12 Otto Pfersmann avance en ce sens qu’il n’est de science du droit possible « que pour autant
qu’il s’agit de 'opération cognitive consistant dans [’analyse des actes de langage exprimant une
norme. L’interprétation d’une norme n’a strictement aucune valeur normative puisqu’il ne s’agit
pas, par définition, d’une opération de production normative» (0. Pfersmann, « De
I’impossibilité du changement de sens de la constitution », art. préc., p. 356).

213 Pour Michel Troper, « le seul sens est celui qui se dégage de l'interprétation et l'on peut dire
que, préalablement a l'interprétation, les textes n'ont encore aucun sens, mais sont seulement en
attente de sens » (M. Troper, « Une théorie réaliste de I’interprétation », in La théorie du droit, le
droit, I’Etat, PUF, coll. « Leviathan », 2001, p. 74).

1% Michel Troper avance qu’« il n’y a pas de texte clair qui échapperait a I'interprétation car,
pour établir qu’il est clair, il faut d’abord I’interpréter ». Or « si tout texte doit étre interpréteé,
c’est que la norme qu’il exprime est, dans une large mesure, indéterminée » (M. Troper, « Justice
constitutionnelle et démocratie », in Pour une théorie juridique de I’Etat, PUF, coll.
« Léviathan », 1994, p. 333).
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. . . 215
livrer a un choix

. D’ou l’affirmation que I’interprétation serait « une fonction de la
volonté »*'®. Pour les réalistes, ’opération d’interprétation a laquelle se livrera,
notamment le juge, n’est pas assimilable, comme le soutiennent les normativistes, a un
acte d’application de la norme. Elle s’apparente a un acte de création’'’. Comme I’a
écrit 1’évéque Hoadley au XVle siecle, « quiconque dispose du pouvoir absolu
d’interpréter une loi écrite ou orale est le véritable législateur et non celui qui le

. IS , . 218
premier [’a écrite ou énoncée »~ .

165. — La production normative spontanée. Au total, bien que normativistes et
réalistes s’opposent, frontalement, sur 1’appréciation qu’ils font du processus de
production de la norme*', il est, néanmoins, un point sur lequel ils se rejoignent : pour
ces deux courants de pensée, qu’elle soit créée lors de 1’édiction de 1’énoncé qui la porte

ou a ’occasion de I’interprétation de cet énoncé, la norme demeure, dans les deux cas,

13 Selon Michel Troper, « tout texte est affecté d’un certain coefficient d’interprétation et est
porteur de plusieurs sens entre lesquels [’organe d’application doit choisir, et ¢’est dans ce choix
que consiste l'interprétation » (M. Troper, « Le probléme de 1’interprétation et la théorie de la
supra-légalité constitutionnelle », art. préc., p. 143).

218 pour Michel Troper « trois séries d’arguments militent en faveur de la thése que
linterprétation est une fonction de la volonté : I’interprétation contra legem n’existe pas ; il n’y a
pas de sens a découvrir; il n’y a pas d’intention de [’auteur ; il n’y a pas de sens objectif
indépendamment des intentions » (M. Troper, « Une théorie réaliste de 1’interprétation », art.
préc., p. 71).

*I” Denys de Béchillon affirme en ce sens que le travail d’interprétation réalisé par 1’autorité
chargée d’interpréter le texte normatif apparait comme étant a « l’origine premicére de la
production réelle du droit » (D. de Béchnillon, « Réflexions critiques », RRJ-DP, 1994, n°1, p.
251). Michel Troper encore explique que « selon la conception traditionnelle, la décision
juridictionnelle est le produit d’un syllogisme, construit sur le modele : « tous les voleurs doivent
étre punis de prison ; Dupond est un voleur ; donc Dupont doit étre puni de prison ». La prémisse
majeure est la loi applicable, la mineure le fait et la conclusion la sentence. ». Cependant, si 1’on
adhere a la théorie réaliste il s’aveére que, « la prémisse majeure, la loi, n’est pas réellement
donnée au juge, qu’il doit en interpréter le texte, déterminer sa signification. C’est donc lui qui
devient le législateur. Voila donc [’essence de la théorie réaliste de [’interprétation : le véritable
législateur n’est pas [’auteur du texte, c’est l'interprete » (M. Troper, « Justice constitutionnelle
et démocratie », op. cit. note préc., p. 334).

18 Cité in M. Troper, « Le positivisme comme théorie du droit », in C. Grzegorczyk, F. Michaut et
M. Troper, Le positivisme juridique, Paris, LGDIJ, Coll. « La pensée juridique », 1992, p. 280.

% Pour une critique du normativisme v. notamment X. Magnon, « En quoi le positivisme —
normativisme — est-il diabolique ? », RTD civ., 2009, pp. 269-280 ; M. Troper, « Réplique a O.
Pfersmann », RFDC, n°52, 2002, pp. 335-353 ; « Réplique a Denys de Béchillon », RRJ-DP, 1994,
pp. 267-274 ; P. Amselek, « L'interprétation dans la Théorie pure du droit de Hans Kelsen », in
InterprEtatio non cessat. Mélanges en I'honneur de Pierre-André Cété, Yvon Blais, Cowansville
(Québec), 2011, pp. 39-56. A I’inverse, pour une critique de la théorie réaliste V. O. Pfersmann,
« Contre le néo-réalisme juridique. Pour un débat sur 1’interprétation », art. préc. ; « Une théorie
sans objet, une dogmatique sans théorie. En réponse a M. Troper », art. préc. ; « Critique de la
théorie des contraintes juridiques », in V. Champeil-Desplats, Ch. Grzegorczyk et M. Troper,
théorie des contraintes juridiques, LGDJ, coll. « Pensée juridique », pp. 123-142.
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220 : A .
. En est-il de méme pour les normes dont seraient

le produit d’un acte de volonté
porteurs les principes de fonctionnement du réseau ? C’est, manifestement la, qu’elles
se distinguent des régles véhiculées par les énoncés. Contrairement a cette catégorie de
normes, celles qui régissent la conduite des architectes de 1’internet, ne sont pas le
produit d’un acte de volonté. Elles doivent plutot étre considérées comme résultant d’un
processus de production spontané. Les normes dont la création répond a ce schéma sont
désignées par bien des noms : coutume, usage, pratique, tradition ou encore habitude.
De nombreuses études ont été réalisées, notamment en anthropologie juridique®*’, & leur
endroit. En France, par exemple, jusqu’a la date symbolique que I’on enseigne aux
¢tudiants de premiere année de droit du 15 avril 1454, date a laquelle a été¢ adoptée
I’ordonnance de Montil-I¢s-Tours, 1’organisation de la vie en société procédait, pour
une large part, de 1’application de régles coutumiéres®*. Aussi, les travaux que leurs ont
consacrés les juristes portent-ils tous sur la question de savoir si lesdites régles ne

223 . . .
et si, a ce titre, celles qui,

constitueraient pas la premic¢re manifestation du droit
encore aujourd’hui, régissent certaines activités humaines, ne pourraient pas é&tre

qualifiées de juridiques®**.

166. — La doctrine Ecossaise. Bien que notre qualité de juriste et commandé que

I’on se joigna a cette réflexion, largement défrichée par la doctrine, afin d’appréhender

2% Ainsi pour Otto Pfersmann, « la volonté est une condition nécessaire de la norme » (O.
Pfersmann, « Le statut de la volonté dans la définition positiviste de la norme juridique », art.
précit., p. 84. Pour Kelsen encore, « la création de normes est un acte de volonté » (H. Kelsen, op.
cit. note 203, p. 259. Michel Troper rattache également la formation de la norme a la volonté en
affirmant que 1’acte d’interprétation, créateur de norme, est « une fonction de la volonté » (M.
Troper, « Une théorie réaliste de I’interprétation », art. préc., p. 71).

21y en ce sens N. Rouland, Aux confins du droit. Anthropologie juridique de la modernité, Odile
Jacob, 1991; J. Gaudemet, Les naissances du droit. Le temps, le pouvoir et la science au service
du droit, Montcrestient, coll. « Domat », 2006 ; P. Deumier, Le droit spontané, Economica, coll.
« Recherches juridiques », 2002.

2 Alors que la France comptait, au XVe et XVle siécle, pas moins de six cents coutumes
territoriales différentes, le Roi Charles VII décide, par cette ordonnance, qu’il soit procédé a la
rédaction des coutumes afin d’unifier un peu plus le Royaume, ce qui constituait un pas de plus
vers la formation de I’Etat. Sur cette question de la rédaction des coutumes v. notamment
Colloque du 16-17 mai 1960, La rédaction des coutumes dans le passé et dans le présent, éd. de
l'institut de sociologie, 1962.

22V en ce sens N. Rouland, op. préc.

2% Sur cette question v. notamment les études réalisées par P. Deumier, op. préc. ; A Lebrun, La
coutume, ses sources, son autorité en droit privé. Contribution a l'étude des sources du droit
positif a l'époque moderne, LGDJ, 1932 ; M. Lefebvre, La coutume comme source formelle de
droit en droit francais contemporain, thése : lille, 1906; D. Acquarone, La coutume. Réflexions
sur les aspects classiques et les manifestations contemporaines d'une source du droit, thése : nice
1987; G. Teboul, Usages et coutume dans la jurisprudence administrative, thése : paris 2, 1987;
A. Pencau, Regles de l'art et normes techniques, LGDJ, 1989.
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la norme spontanée, tel n’est pas, cependant, I’approche que nous avons choisi
d’adopter. Car notre étude porte moins sur la qualification de la norme que sur son
objet : I’appréhension de la conduite d’agents, pris comme composantes d’un systéme
complexe, la société numérique. C’est pourquoi nous emprunterons plutét la voie de la
réflexion initiée, outre-Manche, par les penseurs Ecossais dans le courant du XVIIle
siécle. A la différence de leurs homologues, les philosophes frangais des Lumiéres, des
auteurs tels Bernard Mandeville, David Hume, ou encore Adam Fergusson, ont introduit
I’idée que la raison humaine serait fondamentalement limitée. Par voie de conséquence,
la société constituerait un systéme bien trop complexe pour que les régles, par lesquelles
la conduite de ses membres est gouvernée, soient le produit d’actes de volonté™>. Ces
auteurs rejettent fermement le rationalisme cartésien, embrassé jadis par Grotius et ses
successeurs, pour inscrire leur réflexion dans ce que Hayek qualifie de « rationalisme
évolutionniste »**°. Pourquoi évolutionniste ? Tout simplement parce que ces penseurs
ont une approche darwinienne de la formation des régles de conduite ce qui, d’ailleurs,
fait dire a Hayek qu’ils étaient « des darwiniens avant Darwin »**’. La thése que
soutiennent ces auteurs laisse a penser que la théorie de I’évolution en serait peut-&tre
issue. En quoi, une thése relative a la formation des régles de conduite, qui aurait

influencé 1’¢élaboration d’une théorie biologique, consiste-t-elle ?

¥ Sur la naissance de ce mouvement de pensée, né en Ecosse, et son rayonnement v. notamment
C. Gautier, L'Invention de la société civile: lectures anglo-écossaises, Mandeville, Smith,
Ferguson, PUF, 1993; C. Smith, Adam Smith's Political Philosophy: The Invisible Hand and
Spontaneous Order, Taylor & Francis, 2005; P. Morére, Ecosse des Lumiéres: le XVIIle siécle
autrement, ELLUG, 1997; L. Hill, The Passionate Society: The Social, Political and Moral
Thought of Adam Ferguson, Springer, 2006; J.-C. Perrot, Une histoire intellectuelle de I'économie
politique, 17e-18e siecles, Editions de 1'Ecole des hautes études en sciences sociales, 1992; R.
Hamowy, The Scottish Enlightenment and the Theory of Spontaneous Order, Southern Illinois
University Press, 1987.

2% . Hayek, Droit, législation et liberté, PUF, coll. « Quadrige Grands textes », 2007, p. 110. V.
également sur cette question notamment K. Boulding et E. Khalil, Evolution, Order and
Complexity, Routledge, 2002; Ph. Nemo, La Société de droit selon F. A. Hayek, PUF, 1988, p. 85
et s.; S. Goyard-Fabre, Etat au vingtiéme siécle: regards sur la pensée juridique et politique du
monde occidental, Vrin, 2004, pp. 79-80; J.-L. Gaffard, Norme, fait, fluctuation: contributions a
une analyse des choix normatifs, Librairie Droz, 2001, pp. 90 et s.; J. Batieno, Théorie de la
connaissance et rationalité politique chez Karl Popper, thése: paris 4, 2000; G. Dostaler et D.
Ethier, Friedrich Hayek: philosophie, économie et politique, Economica, 1989, pp. 50 et s.

27 Ibid., p. 98. V également en ce sens A. Marciano et M. Pélissier, « La théorie de 1'évolution
culturelle de Hayek a la lumiére de La descendance de 1'homme, de Darwin », in Economie et
Sociétés, (Economia, Histoire de la pensée économique, n°33, déc. 2003, pp. 2121-2143; J.-R.-E.
Eyene Mba, L'Etat et le marché dans les théories politiques de Hayek et de Hegel: Convergences
et contradictions, L'Harmattan, 2007, p. 61 et s.
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167. — L’approche évolutionniste de la norme. Comme la plupart des théories
scientifiques, la thése défendue par les tenants du rationalisme évolutionniste, a pour
point de départ une réfutation : contrairement a I’idée véhiculée par les partisans du
rationalisme cartésien, qui atteint son apogée au début du XXe siecle, la raison humaine
ne peut pas tout. Bien des choses la dépassent, a commencer par le fonctionnement de la
société. Cela s’explique par le fait que, pour comprendre les rouages du mécanisme qui
sous-tend pareil systeéme, il faudrait acquérir bien plus d’informations que 1’esprit
humain n’est capable d’en assimiler. Il en résulte, comme a pu I’écrire Mandeville, déja
au début du XVlIlle siecle, que « nous attribuons souvent a l’excellence du génie de
[’Homme et a la force de sa pénétration ce qui en réalité est dii a la longueur du temps
et a l'expérience de nombreuses générations »*>. Hayek ajoute que «[’idée que
[’Homme ait pu batir délibérément sa civilisation est issue d 'un intellectualisme erroné,

229 \
. Pour ces auteurs, les régles de

qui voit la raison dressée a coté de la nature [...] »
conduite qui ont permis I’organisation et le développement des sociétés humaines ne
sauraient €tre, comme nous le croyons, le fruit d’un choix délibéré®°. Elles sont, pour

231 et

reprendre les termes de Mandeville, « [/’euvre commune de plusieurs siecles »
donc d’une lente évolution. Evolution, le mot est jeté. Tel est le concept auquel ont
recouru les penseurs anglo-saxons pour décrire le processus de formation des normes de
conduite. Hume soutient en ce sens que « la régle [...] nait graduellement et acquiert de
la force par une lente progression et par la répétition de [’expérience des inconvénients

22 Au XVlIlle siécle, si cette idée est encore a 1’état de

qu’il y a a la transgresser »
germe, Hayek va, deux siecles plus tard, considérablement la développer en

1’appréhendant sous I’angle des sciences cognitives®”.

168. — Création de la norme et psychologie cognitive. Hayek s’interroge surtout, a
la suite de ses prédécesseurs, sur la question de savoir comment I’étre humain peut avoir

une action efficace et s’adapter a I’environnement dans lequel il évolue, alors que cet

% Cité in F. Hayek, New Studies in Philosophy. Politics, Economics and the History of Ideas,
London and Henley, Routledge & Kegan Paul, 1978, p. 260-261.

2 B Hayek, La constitution de la liberté, Litec, coll. « Liberalia », 1994, p. 25.

2% pour Hayek, « la conception d’un esprit déja complétement développé, ayant con¢u les
institutions qui rendaient la vie en société possible, est contraire a tout ce que nous savons de
I’évolution de I’Homme ». F. Hayek, La constitution de la liberté, op. préc., p. 85.

21 B. de Mandeville, La Fable des abeilles, L. Carrive, (trad.), Vrin, 1991, Part. II, p. 264.

2 D. Hume, Traité de la nature humaine, Aubier, coll. « Bibliothéque philosophique », 1983, p.
693.
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environnement est compos¢é de faits et de circonstances « qu’il ne connait ni ne peut
connaitre »*>*. Pour lui, cette réussite qui, de prime abord, peut apparaitre comme
relevant du miracle trouve une explication des plus rationnelles : « notre adaptation a
[’environnement, nous dit Hayek, ne consiste pas seulement ni peut-étre méme
principalement, en une intuition des relations de cause a effet ; elle consiste aussi en ce
que nos actions sont régies par des regles adaptées au monde dans lequel nous vivons,
c’est-a-dire a des circonstances dont nous n’avons pas conscience et qui pourtant
définissent la structure de nos actions réussies »=°. Autrement dit, selon la psychologie
hayekienne, la plupart des actions de I’Homme seraient gouvernées par des régles de
conduite métaconscientes, qui fourniraient aux agents des modéles de réponses
(patterns) adaptés aux situations auxquelles ils se trouvent confrontés®®. Hayek prend,
notamment, I’exemple du joueur de billard réussissant des coups qui, s’ils devaient
avoir été congus consciemment, supposeraient la résolution, en un laps de temps trés
court, d’équations mathématiques extrémement compliquées. Pour le penseur de 1’école
de Vienne, les régles seraient donc assimilables, dans la mesure ou elles cristallisent
I’information, a des instruments dont la fonction est de parer notre ignorance dans
I’action. Plutét que de réinventer, sans cesse, la roue, les agents ont appris a avoir
« confiance en des regles abstraites [...] parce que notre raison est insuffisante a
dominer tous les détails d’une réalité complexe »*'. Pour Philippe Nemo, « ce cadre
apriorique, dont Hayek décrit [’architecture en termes quasi kantiens, n’est [...] pas un
transcendantal [...]. 1l est empiriquement construit par [’expérience collective de
l’espéce humaine et des sociétés, et speécifié en chacun par [’apprentissage
individuel »**. Pour Hayek, toutes les catégories mentales qui véhiculent des modéles

de conduite, n’ont pas vocation a devenir des normes. Seules celles, qui, par un

3 Pour une approche des sciences cognitives dont les précurseurs sont Herbert Simon et Friedrich
Hayek v. J.-P. Dupuy, Aux origines des sciences cognitives, La Découverte, 2005

4 F_ Hayek, op. préc., p. 75.

23 Ibid., p. 76.

2% Sur ce théme de la pensée hayekienne v. notamment W. N. Butos, The Social Science of
Hayek's 'The Sensory Order, Emerald Group Publishing, 2010, p. 342 et s.; M. Bensaid, « Limites
organisationnelles du libéralisme hayékien », in Cahiers d'économie politique: histoire de la psnée
et théories, L'Harmattan, 2003, p. 90-93; A. Caillé, Splendeurs et miséres des sciences sociales:
Esquisses d'une mythologie, Librairie Droz, 1986, pp. 311-314 ; S. Ferey, « L’économiste et le
juge : réflexions sur la théorie hayékienne du droit », in Cahiers d'économie Politique: histoire de
la pensée et théories, L’Harmattan, 2008, pp. 57-83.

TR Hayek, La constitution de la Liberté, op. préc., p. 66

% Ph. Nemo, Histoire des idées politiques aux temps modernes et contemporains, PUF. Coll.
« Quadrige », 2002, p. 1358.
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processus de sélection « conduisent les gens a se comporter d’'une maniere qui rende la
. . . 239 \ \ o \ \ r
vie sociale possible »~°, accedent a cette qualité. D’ou la thése défendue par Hayek

selon laquelle la formation des régles de conduite procéde d’un processus d’évolution.

169.— La convention humienne. Une fois formée, la régle de conduite n’a,
cependant, pas achevé son évolution nous dit-il. Si, elle n’est pas remplacée par une
autre norme plus performante, il est une autre étape qu’elle est susceptible de franchir.
Dans I’hypothése ou elle se réaliserait, cette étape permet de distinguer les sociétés
primitives des groupements humains plus évolués. De quelle étape est-il question ? Il
s’agit de celle consistant en la verbalisation de la norme. Pour Hayek, les agents
auraient, d’abord, appris a observer les régles (et a les faire respecter) avant de les
mettre en langage. Selon lui « [’expression formelle d’une pratique établie ou d’une
coutume, par une regle verbalisée, ne [viserait] qu’a obtenir le consensus touchant son
existence, et non pas @ confectionner une régle nouvelle »**°. Pascale Deumier abonde
en ce sens lorsqu’elle affirme que « la premiere manifestation spontanée [de la norme]
apparaitra [...] toujours sous la forme d’un comportement »**'. La verbalisation d’une
norme ne saurait, par conséquent, étre considérée comme une condition de sa formation.
Hayek démontre, de fagon trés convaincante, que la création d’une norme ne résulte pas
nécessairement d’un acte de volonté, mais peut également étre le produit d’un processus
spontané. Ce processus de formation spontanée de la norme — qui, de notre point de vue,
concerne exclusivement les régles morales et coutumiéres**> — a parfaitement été décrit,
deux siecles plus tot, par David Hume, qui prend I’exemple de deux hommes qui rament
sur une barque, tenant chacun un aviron. Sans s’étre au préalable concertés, les rameurs
vont, en s’observant mutuellement, déduire qu’il faut agir d’une certaine fagon s’ils

veulent faire avancer la barque, de sorte que, progressivement, leurs mouvements vont

29 F_ Hayek, op. cit. note n°226, p. 136.

0 Ibid., p. 199.

4l p, Deumier, Le droit spontané, op. cit. note 221, n° 21, p. 29.

2 Certains auteurs soutiennent cependant une thése somme toute différente. Carpour eux, les
reégles créées spontanément doivent, pour certaines, étre considérées comme constituant du droit.
V. notamment, P. Deumier, op. cit. note 221. Selon nous, c’est seulement une fois que le juge a
donné a une coutume la signification de norme qu’elle peut étre considérée comme juridique.
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. 243 . .
entrer en résonance” . Cette résonance va fixer un modele stable de comportement, ce
. . . . . . . 244 , . N
qui conduira les agents a lui donner la signification de norme”"". Ce mécanisme procede

de ce que I’on appelle la « convention humienne ».

170. — Application de la convention humienne aux architectes du réseau. Parce
que les architectes du réseau ceuvrent, globalement, dans le méme sens, sans s’étre, pour
autant, nécessairement consultés, les régles qui régissent leur conduite, répondent
exactement au méme processus de formation, que les normes par lesquelles, la conduite
des rameurs de la barque est gouvernée. A la différence de ces derniers, les architectes
du réseau vont, pour entrer en résonance, s’observer non pas directement, mais par
I’entremise de 1’architecture de 1’édifice numérique. Car elle constitue la matérialisation
de leurs mouvements. Les normes, dont sont porteurs les principes architecturaux de
I’internet, vont de la sorte se créer a mesure que lesdits principes seront adoptés par les
batisseurs du systéme. La production de ces régles, s’avére donc étre totalement
spontanée. Contrairement a des normes dont la formation procéde d’un acte de volonté,
il ne suffit pas d’arréter une décision pour les voir naitre. Ce constat va a I’encontre de
I’idée tres répandue selon laquelle la création des normes qui dirigent la conduite des
architectes du réseau trouverait son origine dans I’adoption des différents documents de
« normalisation » diffusés par les instances de gouvernance de l’internet que sont
I’ISOC, le W3C ou encore I’IETF. Tout d’abord, ces instances ont été créées dans le
courant des années quatre-vingts et le début des années quatre-vingt-dix**. Or a ces
périodes, 1’édifice numérique était déja debout. Cela implique que les normes qui
gouvernent la conduite de ses batisseurs existaient avant. A cet argument, il pourrait étre

opposé que la rédaction des RFC, principale source de documentation technique, s’est

3 Ainsi David Hume nous dit-il : « deux hommes qui tirent sur les avirons d’une barque le font
selon un accord ou une convention, sans avoir jamais échangé de promesses. De méme la regle
qui porte sur la stabilité des possessions découle moins de conventions humaines qu’elle ne se
développe peu a peu, acquérant des forces en progressant lentement, par [’expérience répétée des
inconvénients liés a sa transgression. Cette expérience nous procure davantage l’assurance que le
sens de l'intérét est devenu commun a tous nos semblables et nous donne et nous donne confiance
dans la régularité de leur conduite a I’avenir » (D. Hume, op. cit. note 232, liv. III, part. II, sect.
3).

* Pour Pascale Deumier, cela se traduit par la formation d’une habitude, composante primaire de
la reégle spontanée. Selon elle, « [’habitude implique une réitération, seule capable d’amorcer la
transformation du comportement originel en pratique constante et générale » (P. Deumier, op. cit.
note 221, p. 44). Pour une définition de la notion d’habitude v. le méme auteur (ibid., pp. 45-61).
* Tandis que I'ISOC a été créée en janvier 1992, ’IETF a, elle, été fondée en 1983. Quant a la
W3C, elle nait en octobre 1994
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faite dés I’année 1968%*

et que, a ce titre, il pourrait étre vu en elles les normes
auxquelles se sont conformés les peres fondateurs de I’internet. Certains auteurs
n’hésitent pas a affirmer en ce sens que « les RFC sont des normes techniques de source

privée, qui empruntent aux normes juridiques le caractére de la force contraignante

[...] »247,

171. — L’absence de normativité intrinséque de la documentation technique. Le
fait que la plupart des principes de fonctionnement du réseau soient décrits dans ces
RFC, est, cependant, loin d’étre suffisant pour les qualifier de norme. Si, ’on adhére a
I’idée qu’une norme est une signification — ce que nous venons de faire — il doit étre
admis, corrélativement, que la RFC en tant que simple document technique ne revét
aucun caracteére normatif a 1’instant ou elle est mise en ligne. C’est seulement, une fois
interprétée, que la RFC est susceptible d’étre affublée de pareil caractére, a supposer
que I’interprétation dont elle fait I’objet soit créatrice de norme. Dans I"’hypothese d’un
texte de loi, par exemple, seule I’interprétation émise par une autorité compétente est
susceptible de produire de tels effets®*®. Mais tel n’est pas le cas des REC. Aucune
autorité n’a, au sein de la société numérique, ¢été désignée pour imposer son
interprétation aux agents. Et pour cause, il n’existe aucun rapport de pouvoirs entre
eux>*. 1l s’ensuit, que la création d’une norme a partir de I'interprétation d’une RFC ne
saurait €tre le fruit d’un acte de volonté. Elle ne peut étre que le résultat du jeu de la
convention humienne. D’ou I’affirmation que les RFC ne sont pas, intrins€quement, des
normes. Et cela vaut pour tous les autres documents techniques qui émanent des
instances de gouvernance de I’internet. Dans ’univers numérique la genese de la norme
de conduite n’est pas instantanée, produit d’un acte de volonté. Elle se réalise dans la
durée, graduellement, par la force de 1’évolution sélective. Cette évolution sélective a
laquelle fait tant référence Hayek dans sa théorie, se traduit par la faveur que les
architectes du réseau accordent a certains principes architecturaux et le désintérét qu’ils
manifestent pour d’autres ; si bien, que seuls les premiers sont susceptibles de se voir
conférer la signification de norme, encore faut-il, pour ce faire, que cette signification

consiste en une prescription indiquant un modele de conduite. Dans I’hypothése ou il

0V supra, n°67 et s.

. Manara, Le droit des noms de domaine, LexisNexis, coll. « Propriété intellectuelle », 2012,
p. 27, n°19.

BV infra, n°234.

V. supra, n°100 et s.
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s’agirait, non pas d’une prescription, mais d’une description, nous ferions face a une
norme non plus de conduite mais technique, ce qui, nous allons voir, n’est absolument
pas la méme chose. D’ou I’'importance de déterminer sur quel mode se conjugue la

signification normative dont sont porteurs les principes architecturaux du réseau.

§ 2: L’expression d’une conjugaison

172. — « Etre » et « devoir étre ». Cela est désormais établi, du moins admettons-le
comme tel : les contraintes qui s’exercent sur les architectes du réseau, consistent en des
significations indiquant des mod¢les de conduite. Pour ces dernicres, la qualité¢ de
norme est, toutefois, loin d’étre acquise. Pour y accéder, nombreux sont encore les
obstacles a franchir. Pourquoi ? Parce que le terme de norme est utilis€ pour désigner
des réalités aussi différentes que peuvent 1’étre, par exemple, une huitre ou la théorie de
la relativit¢ générale. Aussi, afin de déterminer a quelle réalité appartiennent les
significations normatives dont seraient porteurs les principes architecturaux du réseau,
nous faut-il, d’abord, commencer par nous interroger sur la catégorie de normes a
laquelle elles pourraient étre rattachées. Schématiquement, les auteurs s’accordent a dire
que les normes peuvent étre regroupées en deux familles. Doivent étre distinguées les
normes a fonction descriptives, des normes a fonction prescriptive. Cette division®’ a,

251

de tous temps, €t¢ envisagée par les grands penseurs™ . Kelsen y fait référence lorsqu’il

oppose le sein au sollen”?. En différenciant le droit et la science du droit, Michel

253

Troper s’y reporte également™. De la méme manicre, Paul Amselek s’appuie sur elle

% Vincenzo Ferrari parle de « Grande division » (V. Ferrari, « Réflexions relativistes sur le
Droit », in Regards sur la complexité sociale et ['ordre légal a la fin du XXe siecle, Bruylant,
1997, p. 36).

1 On pense notamment a Kant, Saint-Thomas d’Aquin, Aristote ou bien encore, parmi les
juristes, a Kelsen, Roubier, ou Josserand.

32 pour Kelsen, « la différence entre Sein et Sollen, « étre » et « devoir étre » [...] est donnée a
notre conscience immédiate. Personne ne peut nier que [’assertion que ceci ou cela « est » — c’est
I’assertion qui décrit un fait positif — est essentiellement différente de la proposition que quelque
chose « doit étre » — c’est ’assertion qui décrit une norme ; et personne ne peut nier que, du fait
que quelque chose est, il ne peut suivre que quelque chose doive étre, non plus qu’inversement de
ce quelque chose doit étre, il ne peut pas suivre que quelque chose est » (H. Kelsen, Théorie pure
du droit, op. cit. note 203, p. 14).

3 M. Troper, La philosophie du droit, PUF, coll. « Que sais-je ? », 2003, p. 27.
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quand il distingue les normes directives, des normes scientifiques®*. Celle-ci apparait
encore, lorsqu’est évoquée la dichotomie entre le fait et le droit™ ou les sciences de la
nature et les sciences sociales®®. Malgré la différence de vocable et de formulation,
toutes ces divisions renvoient a la méme idée : les normes doivent étre appréhendées
différemment selon qu’elles relévent de 1’« €tre » ou du « devoir-&tre ». Il y a, selon le
doyen Carbonnier, un « abime infranchissable entre ces deux univers »*'. Alors que les
régles qui appartiennent a la famille de I’« étre » se conjuguent a 1’indicatif, celles qui
font partie de la famille du « devoir-étre » se conjuguent & I’impératif>>°. Et comme a pu
le souligner le mathématicien Henri Poincaré : « un million d’indicatifs ne feront jamais
un impératif »*°. Les régles qui gouvernent la conduite des architectes de I’internet ne
peuvent, en toute logique, appartenir qu’a ’'une des deux familles de normes. Afin de
savoir, comment, ces régles se conjuguent, il convient, dés lors, d’analyser plus en

détail cette distinction qui oppose le monde du devoir-étre au monde de 1’étre.

173.— Le monde du «devoir étre». S’agissant du premier, les regles qui le
peuplent, consistent dans le fait que quelque chose doit étre (sollen). Selon Kelsen, « si
A est, B doit étre »**°. A priori, les normes qui empruntent cette forme sont marquées du
sceau de I’obligation. Par leur édiction est décrit un devoir — si infime soit-il — qui
s’impose a son destinataire. Ces normes répondent a une structure bien particuliére.

Cette structure est gouvernée par un principe que Kelsen nomme I’imputation®’. Les

4 p. Amselek, art. cit. note 201, p. 96. Pour Paul Amselek « toutes les régles ou normes [...] ne
sont pas exclusivement des regles de conduite ou normes éthiques : il suffit de penser aux « lois »
scientifiques » (P. Amselek, « Le droit, technique de direction publique des conduites humaines »,
Droits, 1989-10, pp. 7-10).

23V en ce sens J. Carbonnier, Sociologie juridique, PUF, coll. « Quadrige Manuels, 2004, p. 286.
V. également D. de Béchillon op. cit. note 114, pp. 232-233.

26 Cette distinction est évoquée notamment par Kelsen qui avance que « en posant que le droit est
norme [...] et en limitant la science du droit a la connaissance et description de normes juridiques
et des relations fondées par ces normes entre des faits qu’elles réglent, on trace la frontiere qui
sépare le droit de la nature, et la science du droit, en tant que science normative, de toutes les
autres sciences qui visent a la connaissance de relations causales entre processus réels, ou, de
fait. Ainsi, et ainsi seulement obtient-on un critérium sur permettant de séparer sans équivoque
société et nature, sciences sociales et de sciences de la nature » (H. Kelsen, op. cit. note 203., p.
83).

3TCet auteur parle également d’« antithése absolue entre 1’étre et le devoir-étre ». J. Carbonnier,
op. cit. note 225, p. 286.

28 Kelsen exprime cette idée en affirmant qu’un sein ne peut pas étre confondu avec un sollen et
inversement. H. Kelsen, op. cit. note 203, p.14.

»Cité in N. Ar Poulantzas, Nature des choses et droit: essai sur la dialectique du fait et de la
valeur, LGDJ, 1965, p. 294.

2 H. Kelsen, op. cit. note 203, p. 85.

1 Ibid.
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normes qui appartiennent au monde du devoir-étre se décomposent nécessairement en
deux éléments : le présupposé et la conséquence’®’. Plus précisément, ces régles
consistent en 1’énoncé d’une hypothése (le présupposé) a laquelle sont attachés certains
effets (la conséquence). L’imputation est le lien logique unissant les deux, de sorte que,
si les conditions décrites dans le présupposé se réalisent, les conséquences définies par
I’auteur de la norme, doivent avoir lieu. Pour illustrer notre propos, prenons I’exemple
du vol. Cet acte est unanimement réprouvé par les peuples, du moins, par ceux attachés
au droit de propriété. En soi, aucune regle ne peut empécher les agents de voler.
L’adoption de cette conduite dépend, pour une large part, de la volonté du voleur®®. La
régle ne saurait agir sur lui, semblablement au marionnettiste qui, par I’action des fils de
son fantoche, contréle ses moindres faits et gestes. Ce que, en revanche, peut faire une
norme, c’est adjoindre a ce présuppos€, que constitue 1’acte de voler, une conséquence
comme la condamnation du délinquant, laquelle exprimera tout a la fois la

264 .
. Dans le cadre du devoir-

désapprobation et la réponse sociale a cet acte malveillant
étre, la relation instituée par la norme entre le présupposé et la conséquence peut se
traduire par la formule utilisée par Kelsen selon laquelle : « si 4 est, B doit étre [ce qui]
n’implique nullement que B sera réellement chaque fois que A sera »**. 11 s’ensuit que,
les regles qui relévent du devoir-étre, peuvent étre, soit respectées, soit violées. Plus
exactement, « pour qu’il s’agisse véritablement d’'une norme [relevant du devoir-étre],
il faut qu’existe la possibilité d’une conduite non conforme »**®. La réalisation des
conditions posées par le présupposé, n’entraine pas nécessairement que ’auteur de la
transgression soit frappé par les conséquences que prévoit la régle, a savoir, dans le cas
du vol, d’une condamnation pénale. Il n’y a pas de relation de causalité¢ entre le

présuppos¢ et la conséquence. C’est 1a, toute la différence avec les normes qui

appartiennent au monde de 1’étre.

22 ph. Jestaz, Le droit, Dalloz, coll. « Connaissance du droit », 2011, p- 18.

% Encore faut-il que cette volonté ne soit pas altérée, et que I’infraction puisse matériellement
étre commise. V. par ailleurs en ce sens Laurence Boy pour qui « dans la mesure ou [les hommes]
sont doués de volonté, les normes sont naturellement transgressables » (L. Boy, « Normes »,
RIDE, 1998, 115).

%% On peut noter que la sanction a laquelle risque d’étre condamnée le voleur ne constitue en
aucune maniére la conséquence que 1’on impute au présupposée. Cette sanction a seulement pour
finalité d’inciter les agents a observation de la régle.

2% H. Kelsen, op. cit. 203, p. 85.

2 Ibid., p. 17
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174. — Le monde de I’« étre ». Contrairement aux regles qui relévent du devoir-étre,
ces dernicres consistent dans le fait que quelque chose est. En d’autres termes, « si A4
est, B est »*®". Cette forme, qu’endossent les normes de 1’étre, fait d’elles 1’exact opposé
des normes qui se conjuguent a I’impératif. Elles ne véhiculent aucune forme
d’obligation. Ces normes ne font que décrire un « état certain, possible ou probable,
dans lequel seront une chose, une situation ou un évenement si telles conditions sont
remplies »***. Eclairons-nous d’un exemple. Lorsque la pomme se décroche de 1arbre,
elle tombe. Bien qu’elle soit miire ou qu’une bourrasque de vent ait secou¢ la branche
sur laquelle elle était accrochée, la pomme n’avait aucune obligation de tomber. Elle est
venue heurter le sol sans qu’elle ait fait ’objet d’un quelconque ordre. Si, la pomme est
tombée, c’est parce que plus aucune force contraire — celle de la branche de 1’arbre — ne
s’opposait a ce que s’exerce sur elle la loi de la gravitation. Cette norme, qu’est la loi de
Newton, ne commande pas a la pomme de tomber, elle décrit simplement le pourquoi
de sa chute, soit le phénomeéne d’attraction de la terre sur tout corps positionné jusqu’a
une certaine distance de sa surface. Comme 1’a démontré Kelsen, au méme titre que les
normes qui releévent du devoir-étre, les normes qui appartiennent au monde de I’étre,
sont structurées de telle fagon qu’elles « lient I'un d I'autre deux éléments »*®. Ce lien
dont il est question a, cependant, nous dit-il, «une signification radicalement
différente »*'°, selon que la norme qui I’énonce, se conjugue a I’impératif, ou selon
qu’elle se conjugue a I’indicatif. Dans le premier cas, il s’agira, nous I’avons vu, d’un
lien d’imputation entre un présupposé et une conséquence. Dans le second, ce lien sera
de nature causale, c'est-a-dire, qu’il unit une cause a son effet. Telle est la finalité des
normes de 1’« étre » : décrire la causalité du mouvement des choses, leur survenance,
I’ordre de leur déroulement. Si la pomme se décroche de I’arbre, elle tombe
nécessairement. Ce phénoméne est systématique et se répetera autant de fois que la

branche de I’arbre ne sera plus en mesure supporter le poids de la pomme.

175.— Lois de la nature et lois humaines. Il en résulte que les regles qui

appartiennent au monde de I’étre sont vraies ou fausses, mais, en aucune maniere, ne

7 Ibid., pp. 14 et s.

28 1) de Béchillon, op. cit. note 114, p. 189.
2 H. Kelsen, op. cit. note 203, p. 85.

70 Ibid.
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peuvent étre transgressé65271. La pomme ne saurait violer la loi de la gravitationm. S’il
s’avérait qu’elle ne tombait pas, cela signifierait simplement que le principe posé par
Newton est faux. Il faudrait, par conséquent, que les scientifiques s’attélent a en
élaborer un nouveau « d partir de 1’observation du réel »*>. C’est 13, la marque des
normes de 1’étre. Leur édiction ne procéde jamais d’un acte de volonté ; elle repose
toujours sur 1’observation du cours des choses. D’aucuns en déduisent, qu’elles ne
peuvent étre que des lois de la nature?”*. Pour Kelsen, « la différence essentielle entre le
principe de causalité et le principe d’imputation normative réside en ceci que la
relation des évenements, dans le cas de la causalité, est indépendante d’un acte humain
ou d’une volonté surhumaine tandis que le lien, dans les cas d’imputation, est issu d’un
acte de volonté humaine [...] »*°. Autrement dit, si les normes sous-tendues par le
couple cause-effet doivent étre rangées parmi les lois naturelles, celles qui empruntent
la structure présupposé-conséquence, sont des lois humaines. Alors que « la Nature [...]
sait seulement fabriquer de I'étre »*'°, ’'Homme ne peut, quant & lui, produire que du

« devoir-étre »*7".

Qu’en est-il des normes dont sont porteurs les principes
architecturaux du réseau ? Sont-elles le fruit d’une activité humaine, ou bien, doivent-

elles étre regardées comme 1’un des produits du « Big Bang » ? L’édifice numérique

! Pour Dénys de Béchillon, il convient cependant de nuancer cette affirmation. Selon cet auteur
« la possibilité d’une conduite non conforme existe aussi dans le monde des sciences — toutes
choses égales par ailleurs. Elle prend simplement une autre forme, et porte surtout des effets
différents. Grosso modo, la violation d’une norme juridique s’opéere sur le mode de la
transgression, alors qu’une loi scientifique s’expose, lorsqu’elle n’est pas respectée a une
réfutation, totale ou partielle. Violée, une norme juridique conserve normalement sa validité
(c'est-a-dire son plein caractere de norme juridique), alors que la loi scientifique perd en principe
la sienne (c'est-a-dire sa qualité descriptive, explicative ou prédictive). » (D. de Béchillon, op. cit.
note 114, p. 188).

7 Ainsi pour Franck Violet « le plus puissant des hommes ne peut aller a I’encontre de la plus
simple des regles naturelles » (F. Violet, Articulation entre la norme technique et la regle de
droit, PU Aix-Marseille, 2003, p. 32).

B P Amselek, art. cit. note 201, p. 98.

" Les auteurs assimilent en ce sens les normes qui relévent de 1’8tre aux lois de la nature. Ainsi,
pour Paul Amselek, en dehors des normes du devoir-étre « tout autres sont les [...] lois de la
nature ». P. Amselek, art. cit. note 201, p. 97. V. également, P. Amselek, « Lois juridiques et lois
scientifiques », Droits, 1987, n°6, p. 131. Dans le droit fil de cette pensée, Kelsen oppose les
« lois naturelles » aux normes qui relévent du devoir-étre (H. Kelsen, op. cit. note 203, p. 85).

25 H. Kelsen, « Qu’est-ce que la théorie pure du droit ? », Droit & Société, 1992, p. 553.

7 D. de Béchillon, op. cit. note n°114, p. 196. Cet auteur poursuit en avancant que « ces
prétendues lois de la Nature sont des constructions purement humaines et largement
fantasmatiques au travers desquelles nous prétons des aptitudes normatives a une Nature qui n’en
posséede pas » (D. de Béchillon, op. cit. note n°114, p. 198).
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ayant ét¢ enticrement construit par la main de I’Homme, il semble qu’il faut, sans
hésiter, retenir la premicre hypothése. Tout porte a croire que les normes qui gouvernent
la conduite des architectes de I’internet se conjuguent a I’impératif. Si, a priori, il n’est
rien qui pourrait venir contrecarrer ce raisonnement, il existe, pourtant, plusieurs
objections sérieuses, susceptibles d’étre formulées a son égard. Ces objections sont, plus
. o v 12 ) . .
généralement, faites a I’encontre de 1’idée que, les normes techniques appartiendraient

au monde du devoir-€étre.

176. — La norme technique. Qu’est-ce qu’une norme technique ? Il s’agit, selon Paul
Amselek, d’une norme « élaborée directement en fonction de données (méme purement
intuitives) de la connaissance, en fonction d’un savoir acquis dont on s’efforce de tirer
les applications pratiques auxquelles il peut se préter »*’*. Peuvent, dans ces
conditions, étre considérées comme des normes techniques les régles de sécurité,
d’hygiéne, de fabrication industrielle, soit toutes celles qui visent « a [’obtention du
degré optimal d’ordre dans un contexte donné »*”°. La norme technique prend la forme
suivante : pour obtenir le résultat A, les conditions B et C doivent étre réalisées. Les
régles qui gouvernent la conduite des architectes du réseau peuvent-elles étre qualifiées
de normes techniques ? Cela ne fait aucun doute, dans la mesure ou elles peuvent étre
considérées comme des modéles de solution a suivre, en vue de la réalisation d’un
certain résultat. A titre d’illustration, celui qui désire créer un serveur web, devra le
pourvoir de la facult¢ de communiquer avec des ordinateurs clients, par le biais du
protocole HTTP. De la méme fagon, le programmeur qui souhaite développer un

logiciel de messagerie ¢€lectronique devra, pour ce faire, le fagonner de telle maniere,

2" Soutenir le contraire reviendrait a assimiler I’homme a un dieu, ce qu’il n’est pas, bien
évidemment. Au mieux, I’homme a le pouvoir d’interférer dans le déroulement du cours des
choses. Il peut chercher a déjouer les effets de la loi de la causalité. Il ne peut cependant, ni la
neutraliser, ni la modifier. La gravitation exercera toujours une force sur la pomme. Il s’ensuit
qu’elle tombera, arrivée a maturité, inéluctablement de I’arbre, sans que la plus grande volonté
humaine ne puisse rien y changer.

7 p. Amselek, art. cit. note 201, p. 99 ; Franck, Violet définit quant & lui la norme technique
comme « une solution d’application répétitive apportée a des questions relevant essentiellement
des spheres de la science, de la technique et de [’économie et viant a l’obtention du degré optimal
d’ordre dans un contexte donné » (F. Violet, op. cit. note 272, p. 19). V. également pour une
définition de la norme technique M. Lanord, « La norme technique : une source du droit légitime
?», RFDA, juil. 2005, n°4, pp. 738-751; « norme technique et le droit : & la recherche de critéres
objectifs », Revue de la recherche juridique. Droit prospectif, 2005/2, pp. 619-649 ; D. Voinot, La
norme technique en droit comparé et en droit communautaire, Thése : Grenoble, 1993 ; A.
Penecau, Régles de l'art et normes techniques, LGDJ, 1989.

190



BAMDE Aurélien| Thése de doctorat | Octobre 2013

qu’il gére le protocole SMTP. Enfin, un dernier exemple, plus parlant : celui de I’agent
qui, animé par la velléité d’interconnecter ses propres infrastructures physiques (ses
cables) a l’internet, doit s’assurer que tous les paquets de données qui transitent par
lesdites infrastructures, soient traités également, soit conformément au principe

280 A 1racs
. A Tévidence, les normes, dont sont porteurs les

technique de neutralité du réseau
principes architecturaux de I’édifice numérique, semblent pouvoir étre assimilées a des
régles techniques. Mais, comme pour ces dernieres, se pose, inévitablement, la question

de leur appartenance au monde du devoir-étre.

177.— La conjugaison de la norme technique. Le premier argument qui tend a
réfuter la thése selon laquelle les normes techniques se conjugueraient a 1’impératif,
consiste a dire que, derriere le verbe déontique, auquel il peut étre recouru pour les
énoncer, se cache une norme qui, en réalité, se conjugue a I’indicatif. Lorsque, de la
sorte, il est avancé que, pour forger une lame, ’acier dont elle est constituée doit étre
porté a une certaine température, il s’agit 1a non pas d’une prescription indiquant un
modele de conduite, mais d’une description de la relation de cause a effet entre la
dilatation de I’acier et son exposition a une forte chaleur. Malgré la tournure déontique
de la proposition qui énonce la norme, il n’est nullement question ici d’une relation
d’imputation entre un présuppos€¢ et sa conséquence. C’est pourquoi, les normes
techniques se confondraient avec les lois scientifiques, en conséquence de quoi, elles
devraient étre rangées a coté d’elles dans le monde de 1’étre. O combien pertinente est
cette theése. Elle est pourtant loin de rendre compte de la réalité des choses. Son défaut ?
Elle procéde d’une vision trop restreinte de la norme technique. Cette espece de norme
possede, certes, une vocation descriptive, de sorte que si I’on s’arréte a cette vocation
premicre, elle se conjugue, sans équivoque, a I’indicatif. Pour autant, il existe de plus en
plus de cas ou la norme technique se voit conférer une vocation supplémentaire :
lorsqu’on la transforme en une régle prescriptive. Comment pareille opération est-elle
possible ? Si ’on se référe a la célebre loi de Hume, « il n’est pas possible de dégager

, L . . ;o L 281
des conséquences prescriptives a partir de prémices seulement descriptives » .

2 F._ Violet, op. cit. note 272, p. 19.

B0V supra, n°52 et s.

21 Cité in C. Grzegorczyk, M. Troper , F. Michaut (dir.), Le positivisme juridique, LGDJ, 1992,
pp. 244-245.
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Prenons un exemple : de I’observation que les femmes sont, a situation égale, moins
bien payées que les hommes, il ne peut étre déduit la régle selon laquelle, les personnes
de sexe féminin, doivent toucher un salaire inférieur a celui dont bénéficient les
membres de la gent masculine. L’adoption d’un tel raisonnement reléverait du pur
sophisme. C’est la raison pour laquelle, il est absolument impossible, nous dit Hume, de
faire dériver un « devoir-étre » de '« étre ». Est-ce le cas d’une norme technique que

I’on changerait en norme prescriptive ? La réponse est, sans hésiter, négative.

178. —. L’ambivalence de la conjugaison de la norme technique. Il ne s’agit pas,
pour ce qui est des normes techniques qui se conjuguent a I’impératif, de les faire
dériver, mécaniquement, sans discernement, de propositions descriptives, mais plutdt,
comme le souligne Paul Amselek de les créer «par transformation de modéles
recognitifs en modéles directifs »™*. Rien n’empéche de décider qu’un modéle de
conduite dicté par la nature, tel 1’échauffement de I’acier a une température précise,
devienne un mod¢le de conduite dicté par I’Homme qui, délibérément, peut faire le
choix d’imposer que toutes les lames de trongonneuses soient pourvues, pour des
raisons de sécurité, d’un degré de solidité donné. Il n’y a 1a, rien de contraire a la loi de
Hume. La norme technique est simplement érigée, par un acte de volonté, comme un
modele de conduite auquel les agents doivent se conformer. Dans ces conditions, elle
perd sa vocation purement descriptive pour gagner le statut de proposition prescriptive.
Cela lui permet, des lors, de faire son entrée dans le monde du devoir-étre, tout en
gardant une étroite proximité avec les normes scientifiques. S’agissant, précisément, de
cette proximité que la norme technique entretient avec les lois de la nature, certains
auteurs y voient un argument qui plaide en faveur de leur appartenance au monde de
I’étre. Franck Gambelli abonde en ce sens, lorsqu’il affirme qu’« il faut mettre au
premier rang des normes techniques les lois naturelles objectives »**>. Pareillement,
pour Denis Voinot, parce que «les normes techniques contiendraient une vérité
extérieure a celle énoncée par la norme elle-méme »***, elles pourraient étre vraies ou
fausses. Si, en apparence, cet argument ne souffre d’aucune contestation, le soutenir

revient, pourtant, a confondre la forme descriptive de la norme technique laquelle est,

82 p, Amselek, art. cit. note 201, p. 100.

Wp Gambelli, « Définitions et typologies des normes techniques », LPA4, n°18, 11 février 1998,
p- 5.

4 D. Voinot, op. cit. note 278, p.35.
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dans cette dimension, soit vraie, soit fausse avec sa forme prescriptive qui, prise dans

cette autre dimension, ne peut étre que violée ou respectée.

179. — La conjugaison de la contrainte qui s’exerce sur les architectes. Il serait,
effectivement, absurde d’affirmer que 1’obligation imposée par le 1égislateur européen
aux fabricants de jouets, de concevoir des produits de taille suffisante pour empécher
leur ingestion ou leur inhalation par un enfant en bas Age, serait vraie ou fausse”>. Ce
qui peut €tre vrai ou faux, c’est le modele de conduite dont est porteur la norme
technique, pas la prescription de ce modele. En d’autres termes, quand bien méme il
serait établi qu’il n’y a pas de relation de cause a effet entre la petite taille des jouets et
la menace que cela représenterait pour la sécurité des enfants, les fabricants n’auront
d’autre choix que de se conformer a la norme technique qui leur est imposée, a charge
pour le législateur de modifier le modele de conduite que cette norme véhicule, s’il
s’avere étre faux. Prise dans sa dimension prescriptive, une norme technique ne peut
étre que violée ou respectée. Preuve que les normes dont sont porteurs les principes
architecturaux du réseau revétent cette dimension prescriptive ; rien n’empéche les
batisseurs de I’édifice numérique de construire dans le sens contraire de celui indiqué
par ces normes. Tout autant que les fabricants de jouets sont libres de ne pas se
conformer aux normes de sécurité qui s’imposent a eux quant a la confection de leurs
produits, libre aux exploitants d’infrastructures physiques de I’internet de ne pas traiter
¢galement les paquets de données transitant par leur réseau de cables et donc de violer
la norme véhiculée par le principe de neutralité du réseau”. De la méme maniére, si
I’envie leur en prend, rien n’empéche, dans 1’absolu, des architectes de I’internet de
remplacer le protocole TCP/IP par un protocole de communication qui restreindrait
I’ouverture du réseau de telle sorte qu’il faudrait remplir des conditions strictes
d’identification pour s’y connecter®®’. Cela montre incontestablement que, ce par quoi
la conduite des batisseurs de 1’édifice numérique est régie, se conjugue non pas a
I’indicatif, comme c’est le cas des lois scientifiques, mais a I’impératif. Est-ce a dire
qu’il s’agit la, nécessairement, d’une norme de conduite ? Manifestement non.

Contrairement a ce que 1’on pourrait étre tenté de penser, toutes les propositions

2 Directive 2009/48/CE du Parlement européen et du Conseil du 18 juin 2009 relative a la
sécurité des jouets, JOCE, 30 juin 2009, L. 170/1.

#0V infra, n°375.

*V . infra, n°432.
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prescriptives ne peuvent pas étre qualifiées de norme. Seules celles qui possédent un

caractere obligatoire peuvent I’étre.
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Section 2 Le domaine d’appartenance de ’autorité s’exercant sur

les sujets de I’ordre numérique : le normatif

180. — Pour I’heure, rien ne permet de dire quelle sorte d’autorité s’exerce sur les
architectes du réseau. S’il apparait que les principes architecturaux du systéme
numérique sont porteurs de propositions prescriptives indiquant des modeles de
conduite, cela n’est pas suffisant pour savoir si 1’observation de ces prescriptions est
obligatoire ou facultative. Pour le déterminer, il faut s’interroger sur leur domaine
d’appartenance. Contrairement a une idée trés répandue, toute proposition prescriptive,
ne constitue pas nécessairement une norme. Pour qu’elle endosse cette qualification,
elle doit s’insérer d’une part, dans un systéme hiérarchique (§1) et, d’autre part, dans un

systéme statique (§2).

§ 1: L’appartenance a un systeme hiérarchique

181. — Le voleur et le percepteur. « La bourse ou la vie » ! Voila une réplique que
I’on est prét a entendre a I’occasion de la projection d’un film de cape et d’épée. En
revanche, sa présence est, au beau milieu d’un raisonnement théorique, pour le moins
surprenante. Pourtant, c’est bien a partir de la référence implicite a cette réplique que
Kelsen démontre, dans sa Théorie pure du droit, pourquoi toutes les propositions
prescriptives ne sont pas des normes, et pourquoi seules les prescriptions arborant un
caractere obligatoire peuvent accéder a ce statut. Pour y parvenir, Kelsen s’interroge sur
la différence qu’il y a entre I’injonction, prononcée sur un ton comminatoire, par le chef
d’une bande de voleurs pointant de son doigt les occupants d’une diligence apeurés, et
le commandement émis par 1’agent de 1’administration fiscale a destination de ses
administrés leur enjoignant de s’acquitter de leur impdt. De prime abord, lorsque 1’on se
focalise sur la structure grammaticale de ces deux propositions prescriptives, rien ne
semble les distinguer, dans la mesure ou leur construction répond a une logique
purement déontique. Si, ’on s’arréte a ce constat, tant 1’injonction formulée par le
bandit de grand chemin que celle dictée par le percepteur des impoOts doivent étre

qualifi¢es de norme. Cela n’a cependant pas grand sens dans la mesure ou, si tel était le
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cas, quiconque serait capable de manier la forme verbale déontique — soit toute
personne maitrisant le langage — disposerait du pouvoir d’édicter des normes, lesquelles
perdraient alors leur spécificité. De cette observation, Kelsen en vient a déduire que les
propositions prescriptives ne peuvent pas toutes endosser la qualité de norme. Pour lui,
seul «!l’ordre du fonctionnaire du fisc a signification de norme valable obligeant le
destinataire »***. Reste a déterminer, en quoi le commandement formulé par le
percepteur des impdts se distingue de I’ordre du brigand. Pour Kelsen, la raison est

simple : tandis que le premier est obligatoire, le second ne posseéde pas cette propriété.

182. — L’obligatoire. A quoi tient I’obligatoriété dont serait empreinte 1’injonction
émise par I’administration fiscale ? De toute évidence, elle ne saurait résider dans 1’acte
de volonté qui la pose en raison de I’impossibilité¢ absolue de faire dériver « un devoir-
étre » d’un « étre ». Or comme le souligne, a trés juste titre, Kelsen « la norme est un
« devoir-étre » (sollen), alors que [’acte de volonté dont elle est la signification est un
« étre » (sein) »**°. La force obligatoire que posséde une norme ne peut, dans ces
conditions, trouver sa source que dans quelque chose d’extérieur a 1’acte de volonté
dont elle est issue. En vertu de loi de Hume, ce quelque chose ne peut qu’appartenir au
monde du devoir-étre. Il s’ensuit que ce ne peut étre qu’une norme. Partant, le caractére
obligatoire d’une proposition prescriptive viendrait de son adoption conformément a
une norme qui lui est supérieure. Pour s’en convaincre, il suffit de prendre quelques
exemples. Si, la régle selon laquelle nul ne peut impunément porter atteinte a la vie
d’autrui est obligatoire, cela ne tient pas au fait qu’elle procede de la volonté d’interdire
pareil comportement, mais qu’elle a ¢été¢ adoptée par le parlement qui tient son pouvoir
d’une norme supérieure : la constitution. De la méme manicre, I’obligation qui impose a
tout un chacun de se soumettre aux regles de politesse vient de I’acceptation par tous du
principe plus général de respect mutuel des individus. Pareillement, la force obligatoire
dont est pourvu un contrat, n’a pas pour origine la commune volonté des parties, mais la
loi. Kelsen assimile donc le caractére obligatoire d’une norme a sa validité, puisqu’une
norme valide est une norme conforme 4 une norme supérieure”"°. Comme le souligne

Michel Troper, I’obligation a laquelle fait référence le maitre de Vienne n’est

28 1. Kelsen, op. cit. note n°203, p. 16.

2 Ibid., p. 14.

0 Kelsen affirme en ce sens « dire qu une norme se rapportant d la conduite d’étres humains est
valable, c’est affirmer qu’elle est obligatoire » (Ibid., p. 193).
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aucunement une obligation morale, contrairement a ce qui a pu étre soutenu par Ross®”",
« elle est une obligation relative [...], car elle est établie non par la volonté subjective
de celui qui a émis la norme, par exemple le percepteur, mais par une norme
supérieure, la loi, dont I'existence est objective »**. Naturellement si, Ion entreprend
de remonter la pyramide normative pour fonder, de proche en proche, I’obligatoriété de
chacune des normes qui la compose, se posera inexorablement la question du caractére
obligatoire de la norme qui se trouve a son sommet. Aussi, cette question ne peut-elle se
résoudre qu’en admettant que I’ensemble de la pyramide normative repose sur une
norme fondamentale non pas posée, mais supposée, en ce sens qu’elle a pour fonction

de prescrire qu’il faut se conformer aux normes dont elle fonde la validité™”.

183. — Elargissement du concept de norme. Mais restons focalisés sur la thése
défendue par Kelsen, selon laquelle les normes sont nécessairement obligatoires, sans
quoi il ne s’agirait-la que de simples commandements. Bien que cette thése ait, pendant
fort longtemps, rencontré un immense succes chez les juristes, elle connait depuis
quelques années de plus en plus de détracteurs. En simplifiant a D’extréme, les
arguments avancés consistent a dire qu’un mouvement se serait enclenché, celui du
recours de plus en plus fréquent, par des instances tant publiques que privées, a des

instruments directifs véhiculant des modeles de conduite dont 1’observation par leurs

21y, en ce sens, M. Troper, « Ross, Kelsen et la validité », Droit et société, 2002/1, n°50, pp. 43-
57.

2 M. Troper, Philosophie du droit, op. cit. note 253, p. 40.

3 Pour une critique de I’existence d’une norme fondamentale, dite, en allemand, « grundnorm »,
v. la pensée de Hebert Hart (H. L. A. Hart, Le concept de droit, Publications des Facultés
univesritaires Saint-Louis, 2006, pp. 113-116) et de Norbert Bobbio (N. Bobbio, Teoria generale
del diritto, Torino, 1993, p. 193). Grosso modo, pour ces auteurs, avec le postulat de la norme
fondamentale, Kelsen sortirait du positivisme juridique pour embrasser la pensée jusnaturaliste.
Ross qualifiera d’ailleurs Kelsen de « pseudo-positiviste » (A. Ross, « Le pseudo-positivisme de
Kelsen », in C. Grzegorczyk, F. Michaut et M. troper (dir.), op. cit. note 207, p. 204 ; « Validity
and the Conflict between Legal Positivism and Natural Law », Revista juridica de Buenos Aires,
IV, 1961 (46-93), p. 80.). Plus encore, P. Amselek, n’hésite pas a affirmer que « l'irréalité
culmine, assurément, avec la « norme fondamentale supposée » imaginée par le maitre autrichien
et que je serais tenté de tenir pour la coquecigrue la plus fameuse de toute la littérature
philosophico- juridique » (P. Amselek, « Une fausse idée claire: la hiérarchie des normes
juridiques », Revue de la Recherche Juridique, 2007-2, p. 566. Pour une défense des idées de
Kelsen, v. notamment les écrits de Michel Troper qui soutient que Kelsen ne suppose pas qu’il
existe dans 1’ordre juridique positif une norme fondamentale. Le penser reléve, selon Michel
Troper, d’une mauvaise compréhension de la thése kelsenienne. Pour ce dernier, Kelsen « affirme
simplement que nous avons absolument besoin de recourir a la fiction d’une norme fondamentale
si I’on veut pouvoir considérer la Constitution comme une norme juridique » (M. Troper, « La
pyramide est toujours debout », RDP, 1978, p. 1526). Kelsen ne recourait, par conséquent,
nullement a une norme de nature transcendantale, comme tendent a le lui reprocher certains
auteurs, pour fonder 1’ordre juridique.
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destinataires n’est pas obligatoire. Ces instruments ne sont autres que les
recommandations, avis, chartes, conseils, incitations ou directives. Pour Catherine
Thibierge, la prolifération galopante de ces instruments directifs d’un nouveau genre,
procederait d’une « métamorphose du rapport de [’autorité et de le [’expression de
l’autorité en général : a une autorité [...] jadis fortement caractérisée par la
soumission et la contrainte, s’est en partie substituée une autorité soucieuse de
légitimer son action, ouverte au dialogue, et en quéte de [’'adhésion de ses

. . 294
destinataires »~ .

De ce constat, certains auteurs concluent que 1’approche
traditionnelle de la norme ne rendrait plus totalement compte de la réalité. Selon eux,
cette réalité appellerait un élargissement du concept de norme en supprimant ['un des
¢léments de sa définition, cause de son étroitesse : 1’obligatoriété. André Lalande
avance en ce sens qu'«une norme n'est pas nécessairement une loi ni un

2 D’autres

commandement : elle peut étre un idéal sans aucun caractere obligatoire »
auteurs avancent que 1’existence, en droit, de régles supplétives serait la preuve que,
pour endosser la qualit¢ de norme, une prescription ne doit pas nécessairement étre
obligatoire*”®. D’autres encore soutiennent que certaines normes juridiques ne seraient
porteurs d’aucune obligation en raison de la nature purement descriptive de leur
énoncé®’. Certains n’hésitent pas, en outre, a affirmer qu’il n’y aurait « pas de lien

définitionnel [ ...] entre validité et obligatoriété de la régle »**. Pour les tenants de cette

pensée, il serait, par conséquent, possible de faire entrer dans le domaine du normatif,

24, Thibierge, « Le droit souple : réflexion sur les textures du droit », RTD Civ., 2003, pp. 599
ets.

25 A Lalande, op. cit. note 195, p. 691.

2 Ainsi, pour Paul Orianne « le cas des regles supplétives constitue l'objection la plus répandue
au caractere obligatoire de la norme juridique » (P. Orianne, Introduction au systeme juridique,
Bruylant, Bruxelles, 1982, p. 42). D’emblée, cette theése doit cependant étre écartée. Comme le fait
trés justement remarquer Denys de Béchillon, les reégles supplétives qui, en ce qu’elles
s’appliquent en cas de volonté contraire, sont « une fausse exception [...]. Tout au plus, leur
entrée en scene dépend-elle de la survenance d’un éveémnement [...]. Mais pour le reste, elles
s’ imposent de la méme maniere que les autres » (D. de Béchillon, op. cit. note 114, p. 178).

#7 La encore, ’existence de pareille hypothése évoquée, par exemple, par Pascale Deumier (P.
Deumier, op. cit. note 197, n°29, p. 36) doit étre contestée. Si, en effet, I’on adhére a 1’idée qu’une
norme est une signification, alors doivent étre distingués les textes légaux de leur signification
normative. En d’autres termes, ce n’est pas parce qu’un texte a été adopté par le législateur ou
I’autorité réglementaire, qu’il est nécessairement porteur de norme. Il le sera si, et seulement si, il
se voit conférer une signification normative. Dans le cas contraire, il n’est qu’un texte parmi tant
d’autres, certes hypothétiquement porteur d’une norme, mais qui, tant qu’il n’a pas été interprété
par une autorité compétente, demeure inactivée. Aussi, cela n’a que peu de sens de dire d’un texte
légal ou reéglementaire qu’il est obligatoire. Ce qui est obligatoire, ce n’est pas le texte en lui-
méme, mais la norme qu’il est susceptible de véhiculer. D’ou I’affirmation qu’il n’existe pas
d’hypothéses ou une norme ne serait pas obligatoire.

8 F. Ost et M. Van de Kerchove, De la pyramide au réseau : pour une théorie dialectique du
droit, Publications des Facultés universitaires Saint-Louis, 2010, p. 313.
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des instruments directifs n’arborant aucun caractére obligatoire. D’aucuns vont méme
jusqu’a prétendre que pourraient, également, y étre intégrés les instruments directifs non

porteurs de prescriptions™”.

184. — Impératif catégorique et impératif hypothétique. Dans cette perspective,
pour Paul Amselek, il convient de distinguer «les normes a fonction directive
autoritaire », empreintes d’obligatoriété, des « normes a fonction directive souple » qui

31 Dans le

en seraient dépourvues®”’. Les normes seraient donc & « fextures multiples »
champ du droit, il existerait, selon ce mouvement de pensée, « un droit souple » 02, non-
obligatoire, que 1’on appelle également soft law, et un droit dur (hard law) lequel serait,
a 'inverse, contraignant®®. Difficile de ne pas étre séduit par la thése soutenue par ces
auteurs qui critiquent la rigidit¢ de la conception kelsenienne de la norme. Cela
s’explique, entre autres, par le fait que le constat sur lequel repose leur thése est autant
incontestable que pertinent. Il ne saurait étre nié¢ que les instruments directifs auxquels il
est recouru pour régir les conduites humaines, se sont considérablement diversifiés, en
raison, comme 1’a parfaitement mis en lumicre Catherine Thibierge, de ’alignement
progressif, voire dans certains cas du dépassement, de 1’efficacité du facultatif sur
I’obligatoire®™. Est-ce, pour autant, suffisant pour emporter ’adhésion a 1’idée qu’une

norme pourrait ne pas €tre obligatoire ? Assurément non. Il existe une impossibilité

logique de dissocier les deux concepts. Et, malheureusement pour ceux qui défendent le

% Pour André Lalande, par exemple, « une norme n’est pas nécessairement un commandement »
(A. Lalande, op. cit. note 195). V. également J.-B. Aubry, « Prescription juridique et production
juridique », RD publ., 1988. 673, not. p. 677 ; P. Amselek, « La phénoménologie et le droit »,
APD, t. XVII, 1972, pp. 243 et s.

300 p, Amselek, « Norme et loi », art. cit. note 201, p. 101.

0L, Thibierge, « Le droit souple : réflexion sur les textures du droit », art. cit. note 301.

%2 V. en ce sens les travaux de Catherine Thibierge qui, dans le concept de « droit souple »,
englobe le « droit flou » (imprécis), le « droit mou » (non sanctionné) et le « droit doux » (non-
obligatoire) (C. Thibierge, art. préc.). Les auteurs ont également pu parler de « flexible droit » (J.
Carbonnier, Flexible droit, pour une sociologie du droit sans rigueur, LGDJ, 1969) ou de « droit a
I’état gazeux » (Rapport du Conseil d’Etat 1991, De la sécurité juridique, La documentation
francaise, 1992).

3% Pour une étude approfondie du concept de soft law et ses rapports avec le droit v. notamment
M. Delmas-Marty, Le flou du droit, PUF, coll. « Quadrige », 2004 ; P. Amselek, « L'évolution
générale de la technique juridique dans les sociétés occidentales », Revue du Droit Public, 1982,
pp. 275-294 ; J. Chevallier, « Vers un droit postmoderne », in J. Clam et G. Martin (dir.), Les
transformations de la régulation juridiqgue, LGDJ, coll. « Droit et société », Recherches et
travaux, vol. 5, 1998 ; P. Deumier, Le droit spontané, Economica, 2002 ; F. Osman, « Avis,
directives, codes de bonne conduite, recommandations, déontologie, éthique, etc. : réflexion sur la
dégradation des sources privées du droit », RTD civ. 1995.509 ; N. Descot, « Les régles de droit
civil non sanctionnées », Revue de la recherche juridique, Droit prospectif, 2008/3, pp. 1299-
1321.

% C. Thibierge, art. préc.
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contraire, la tentative entreprise par Dénys de Béchillon de sauver cette thése en
recourant a la distinction entre I’impératif catégorique et I’impératif hypothétique, n’y
change rien. Ce dernier soutient que, si I’on se référe au vocabulaire kantien, la norme a
fonction directive autoritaire appartiendrait au domaine de 1’impératif catégorique de
sorte qu’elle serait « obligatoire par elle-méme »*”. La norme a fonction directive
souple contiendrait, quant a elle, un impératif hypothétique, ce qui la rendrait
« obligatoire que si son destinataire adhére aux fins qu’elle sous-tend »*°°. Ainsi, les
recommandations, avis et autres directives seraient bien marqués du sceau de
I’obligatoriété. Cela permettrait de les ranger dans la catégorie des normes. Bien que
fort astucieux puisse apparaitre le recours a la distinction kantienne, I'utilisation de cette
distinction n’en demeure pas moins erronée”’ dans la mesure ot une norme juridique
ne consistera jamais en un impératif catégorique. Et pour cause, celle-ci n’est actionnée
que si, et seulement si, la conduite qu’elle a pour objet de régir se réalise. La norme ne
peut, par conséquent, étre que la signification d’un impératif hypothétique®®.
L’ impératif catégorique réside lui dans I’obligation morale qui s’impose aux agents de

respecter les normes>"’.

185. — Théses inopérantes. En distinguant entre I’impératif catégorique et I’impératif
hypothétique, Denys de Béchillon ne sert pas la thése de ’appartenance de ce qui releve
du facultatif au domaine du normatif. Au contraire, il la dessert. Sa démarche sonne
comme |’aveu que la régle de conduite ne peut qu’étre obligatoire. La conception
kelsienne de la norme s’en trouve, a ce titre, d’une certaine maniére, renforcée. A la
vérité, la principale critique que 1’on peut formuler a I’encontre de la thése selon
laquelle I’obligatoriété ne constituerait pas le critére discriminant de la norme, réside
dans DI’incapacité absolue de cette derniére a distinguer 1’ordre dicté par le bandit de
grand chemin, du commandement émis pour le percepteur des impdts. Pis, si I’on
pousse le raisonnement sur lequel cette thése repose, son adoption conduit a conférer

une normativité supérieure a 1’injonction du brigand comparativement a celle énoncée

2(0)2 D. de Béchillon, Qu’est-ce qu 'une régle de droit, op. cit. note 114, p. 192.

Ibid.
37 Sur la question de la distinction entre I’impératif hypothétique et I’impératif catégorique v.
notamment E. Gaziaux, L'autonomie en morale: au croisement de la philosophie et de la
théologie, Peeters Publishers, 1998, pp. 39-42.
3% Rappelons-nous Kelsen lequel enseigne que la norme prend la forme : « si 4 est, alors B doit
étre ».
V. infra, n°204.
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par I’agent de 1’administration fiscale. Les contradicteurs de Kelsen soutiennent, en
effet, que si, la sphere des normes doit étre élargie au-dela de son périmetre originel,
cela se justifie par la possibilit¢ d’associer aux instruments directifs indiquant des
modeles de conduite, une valeur quantifiable, mesurable, si bien qu’il existerait
plusieurs degrés de normativité. Trés schématiquement, tandis que les recommandations
se trouveraient en bas de 1’échelle de graduation, les commandements troneraient quant
a eux tout en haut®'. Catherine Thibierge s’est essayée en ce sens a réaliser une sorte de
matrice conceptuelle permettant de mesurer ce qu’elle appelle la « force normative »*'".
Selon cette thése, ce qui distinguerait les instruments directifs, ce ne serait pas leur
qualité¢ de norme, celle-ci leur étant d’ores et déja acquise a partir du moment ou ils
permettent de « guider [’action humaine »°'*, mais leur force normative, laquelle
varierait d’un instrument a 1’autre. En raisonnant de la sorte, cela a pour conséquence de
créer des passerelles entre les domaines du facultatif et de 1’obligatoire ; d’ou, il s’ensuit
I’impossibilité de distinguer I’ordre du bandit de celui du percepteur. Plus encore, en
reconnaissant une certaine force normative aux propositions descriptives qui indiquent
des mod¢les de conduite, 1'utilisation de ce concept a pour effet de jeter des ponts entre
le monde de I’étre et le monde du devoir-étre, si bien que la fronti¢re entre les deux s’en

trouve brouillée.

186. — Théses dangereuses. Si, d’un c6té, I’on peut €tre tenté de s’émerveiller devant
la prouesse que permet de réaliser le concept de force normative, d’un autre coté, il est
difficile de ne pas penser au mirage vers lequel il méne. Comment le monde de I’étre
pourrait-il étre pourvoyeur de normes ? Comme le fait remarquer, a juste titre, Denys de
Béchillon, « la Nature ne commande ni ne conseille, n’impose ni ne suggere. Elle serait

bien en peine [...], elle qui sait seulement fabriquer de [’étre et de la chose, transformer

319 v en ce sens G. Timsit, « Pour une nouvelle définition de la norme », Dalloz, 1988, Chron.,
pp- 267 et s.

*' Selon Catherine Thibierge, I’intérét du concept de « force normative » réside, entre autres, dans
le fait qu’il « permettrait de mettre en mots, en idées et en liens, de maniere a la fois unifiante et
complexe, des données empiriques que tous les juristes peuvent observer : les manifestations
multiples de la force des normes. Non seulement des normes juridiques obligatoires et
contraignantes, mais aussi des normes juridiques qui, sans étre dotées d’une force juridique
obligatoire ab initio, n’en sont pas moins revétues d’une certaine force, au sens d’une capacité a
fournir référence, c’est-a-dire a modeler les comportements, a réguler [’action, a guider
Uinterprétation des juges, a orienter la création du droit par le législateur, voire a inspirer la
pensée de la doctrine et, plus largement encore, les représentations sociales du droit» (C.
Thibierge (dir.) et alii, La force normative. Naissance d’un concept, LGDJ-Bruylant, 2009, pp.
817-818.

312 C. Thibierge, art. préc.
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de la matiere, causer des phénomenes. Ces fameuses régularités n’ont pas grand-chose
a voir avec des normes stricto sensu »° . Par ailleurs, a vouloir relier entre eux les
mondes de 1’étre et du devoir-€tre, il est un risque que 1’on prenne pour des normes des
prescriptions qui, en réalité, ne sont que le produit de violations de la loi de Hume. Or
cela représente un danger au moins aussi grand que de qualifier indistinctement de
norme ce qui reléve du facultatif, comme par exemple le commandement formulé par le
bandit de grand chemin, et ce qui reléve de I’obligatoire, tel I’ordre émis par le
percepteur des impéts®'. Impératif et descriptif, obligatoire et facultatif sont des
domaines qui doivent, strictement, rester cloisonnés. Cela suppose d’admettre, comme
I’y invite Kelsen, que la qualit¢ de norme ne puisse étre endossée que par une
prescription indiquant un modele de conduite, d’une part, et que cette prescription

revéte un caractere obligatoire d’autre part.

187. — La notion d’ordre normatif. Finalement, en érigeant comme quasi-criteére de
la norme, la « force normative », il y a la une certaine confusion qui est faite entre les

315 Une norme peut trés bien étre

notions d’obligatoire et d’autorit¢ déontique
dépourvue de toute autorité — ce que Catherine Thibierge désigne par le terme de « force
normative ». Cela ne I’empéchera pas de rester obligatoire, soit de conserver sa qualité
de norme. L’exemple peut étre pris avec 1’ordonnance de police du 26 brumaire an VIII
toujours en vigueur'° qui interdit le port des pantalons pour les femmes ou bien encore
avec la loi du 28 juillet 1894 qui punit la provocation a la révolte ou a la désobéissance
effectuée « dans un but de propagande anarchiste ». A I’inverse, une prescription peut

tout a fait posséder une autorit¢ immense (I’ordre du brigand), sans pour autant étre

empreinte de la moindre once d’obligatoriété et donc accéder a la qualité de norme. Le

13D, de Béchillon, op. cit. note 114, p. 196.

3% De ’aveu-méme de Catherine Thibierge, « les risques [...] semblent nombreux et profonds :
risque d’insécurité juridique et d’imprévisibilité dus aux pouvoirs accrus qu’il confére non
seulement au juge mais aussi aux acteurs, d ses destinataires ; risque de remise en cause de la
souveraineté étatique [ ...J], risque de privatisation de la régle de droit et d’instrumentalisation par
un neéolibéralisme débride, risque de favoriser un discours auto-légitimant ; risque de dilution du
droit et de perte des frontiéres nettes que fournissait [’ancien critere [...] » (C. Thibierge, art.
préc.).

V. supra, n°158-159.
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caractére obligatoire d’une prescription et son autorit¢ sont deux choses totalement
différentes. Tandis que le premier élément lui confére la qualité de norme, le second
nous renseigne simplement sur son effectivité quant a son observation par les agents.
Pour savoir si les prescriptions dont sont porteurs les principes architecturaux du réseau
constituent des normes, il convient, dés lors, de se demander, non pas si elles sont
pourvues d’une « force normative », mais si elles arborent ce fameux caractére
obligatoire. Cela revient, in fine, a s’interroger sur leur appartenance a un systéme
hiérarchique dans lequel chacune d’elles tirerait sa validit¢é d’une prescription
supérieure. On qualifie pareil systéme d’ordre normatif. Dans une premiere acception,
un ordre peut se définir comme « un ensemble de choses qui ordonnent »’'’. Plus
précisément, il est un regroupement d’¢léments disparates en un tout cohérent et
organisé. Pour Jacques Chevallier, « ['ordre désigne [...] a la fois le principe logique
qui commande les relations entre les divers éléments constitutifs et [’ensemble articulé
qu’ils forment »*'*. L’idée qui prévaut dans la définition de Iordre est donc celle
d’organisation. Cela s’explique par le fait qu'un ordre normatif est un systéme’'”. Le
propre des normes étant, précisément, d’entretenir des rapports d’interaction et
d’interdépendance pour exister, quoi de plus naturel pour elles que d’étre regroupées en
systéme. Comme le souligne Pascale Deumier, « la norme n’est qu’un des éléments de

ce tout grdce auquel et pour lequel elle a été créée et elle est appliquée »**°. Ensemble,

31 Une réponse du Ministére des droits des femmes a néanmoins été publié¢e dans le JO Sénat du
31 janvier 2013, ou il est indiqué que « cette ordonnance est incompatible avec les principes
d'égalité entre les femmes et les hommes qui sont inscrits dans la Constitution et les engagements
européens de la France, notamment le Préambule de la Constitution de 1946, l'article ler de la
Constitution et la Convention européenne des droits de l'homme ». Cela n’est cependant qu’une
simple réponse ministérielle. Bien que le contraire a pu étre affirmé dans la presse, une telle
réponse ne saurait valoir abrogation du texte normatif concerné.

317 « Ordre », in A.-J. Arnaud (dir.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du
droit, Paris, LGDIJ, 1988, p. 416.

318 J. Chevallier, « L'ordre juridique », in Le droit en procés, CURAPP, PU.F, 1983, Paris, p. 7.
Sur la notion d’ordre juridique v. également, S. Romano, L ordre juridique, Dalloz, 2002, 174 p. ;
G. Héraud, L'Ordre juridique et le pouvoir originaire, Paris, Recueil Sirey, 1946 ; A. Levi, La
société et l'ordre juridique, Octave Doin, 1911 ; J. Dabin, La philosophie de l'ordre juridique
positif: spécialement dans les rapports de droit privé, Librairie du Recueil Sirey, 1929 ;

319 Sur I’appréhension du droit comme systéme v. notamment, M. Troper, « Systéme juridique et
Etat », APD, t. 31, 1986 ; G. Timsit, Thémes et systemes de droit, PUF, Les voies du droit, 1986 ;
N. Luhman, « L’unité du systéme juridique », APD, t. 31, 1986 ; F. Ost et M. Van de Kerchove,
L’ordre juridique entre ordre et désordre, Paris, PUF, 1988 ; F. Ost, « Entre ordre et désordre: le
jeu du droit. Discussion du paradigme autopoiétique appliqué au droit », APD, 1986, t. 31 ; A.-J.
Arnaud et Maria José Farinas Dulce, Introduction a ['analyse sociologique des systemes
Jjuridiques, Bruylant, Bruxelles, 1998.

320 p. Deumier, op. cit. note 197, n°127, p. 129.
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les reégles de conduites forment ce que I’on pourrait appeler un ordre social. Kelsen le
définit comme « un ordre normatif qui regle la conduite humaine en tant qu’elle a
rapport a d’autres hommes, directement ou indirectement »*>'. Si, les prescriptions dont
sont porteurs les principes architecturaux de I’internet sont des normes, elles doivent

nécessairement appartenir a un tel ordre.

188. — Eléments constitutifs. Pour qu’il en soit ainsi, trois conditions doivent étre
réunies. La premiere tient a la pluralité des composantes qui constituent I’ordre, la
deuxiéme a I’organisation hiérarchique du systéme. Enfin, la derni¢re condition tient a
I’existence d’une unité***. Si, ’'une de ces conditions fait défaut, le systéme en question
ne saurait étre qualifi¢ d’ordre normatif et, les prescriptions par lesquelles la conduite
des batisseurs du réseau est régie, de norme. Examinons la premiére condition, celle
relative a la pluralité¢ de prescriptions qui composeraient 1’ordre normatif dont nous
cherchons a établir I’existence. Force est de constater que la satisfaction de cette
condition s’impose d’elle-méme. L’architecture du réseau étant gouvernée par une
multitude de principes techniques, ce sont la, autant de prescriptions indiquant des
modeles de conduite dont ils sont susceptibles d’étre porteurs. Aux principes
d’ouverture, de neutralité, d’intelligibilit¢ et d’interopérabilité auxquels il peut étre
conféré la signification de norme, s’ajoutent les innombrables principes techniques que
I’on peut voir décrits dans les RFC et autres documents de normalisation.
Conséquemment, s’il est un ordre normatif qui régle la conduite des batisseurs de
I’édifice numérique, il peut étre regardé comme épousant parfaitement les contours de
I’architecture du réseau. Aussi, serait-on tenté de voir 1a un début de réponse quant a
I’existence de rapports hiérarchiques qui existeraient entre les prescriptions véhiculées
par les principes architecturaux de D’internet. La deuxiéme condition serait alors
remplie. Comme il a ét¢ démontré précédemment, I’édifice numérique constitue un
systéme complexe dont ’organisation est hiérarchique’®. Nous 1’avons vu, cette
organisation répond a un modele de communication, le modele TCP/IP, qui représente
les principes techniques de 1’internet comme s’empilant les uns sur les autres, sur quatre

couches distinctes. Il apparait, dés lors, extrémement tentant d’en déduire que, les

321 H. Kelsen, Théorie pure du droit, op. cit. note 203, p. 32.

322 Sur la question des conditions d’existence des systémes normatifs v. notamment F. Ost et M.
Van de Kerchove, op. préc., pp. 245 et s.

B V. supra, n°84.
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prescriptions dont sont porteurs ces principes, se superposent, elles aussi, de telle
maniére qu’elles entretiennent des liens hiérarchiques entre elles. Il ne serait pas
illogique d’admettre que plus le principe technique, auquel il peut étre conféré la
signification d’une prescription appartient a une couche basse du systéme, plus la valeur

de cette prescription est ¢levée.

189. — Mirage. Bien que fort attrayant puisse étre ce raisonnement, ce serait,
toutefois, une grave erreur de 1’adopter. Car il est un détail d’importance que I’on ne
saurait négliger : les quatre couches représentées par le modele TCP/IP sont totalement
indépendantes les unes des autres, de sorte que les principes architecturaux qui les
composent, le sont également. Cela signifie que le contenu de chacun d’entre eux a été
¢laboré sans considération du contenu véhiculé¢ par les couches inférieures ou
supérieures. Autrement dit, un principe technique peut se voir attribuer, en guise de
contenu, tout et son contraire. Non seulement cela n’entravera pas 1’expression du
contenu des principes qui se trouvent sur des couches différentes, mais encore cela
n’empéchera pas le systéeme de fonctionner. Il faut bien avoir a 1’esprit que, d’une
couche a I’autre, les principes architecturaux n’ont de commun que leur objet général,
soit I’acheminement de I’information. Pour le reste, ils ne portent pas sur la méme
chose. Ils ont tous des fonctions bien distinctes, si bien que les développeurs qui
interviennent sur une couche, n’ont nullement besoin de se préoccuper du travail
effectué sur les autres couches. Partant, la hiérarchie a laquelle répond 1’organisation
des principes techniques du réseau repose, non pas sur leurs contenus respectifs, qui
sont indépendants les uns des autres, mais seulement sur leur ordre de sollicitation quant
a I’acheminement de I’information. Plus un principe technique sera dit de bas niveau,
plus il se situera au niveau des machines (couches un et deux). Plus, en revanche, il sera
dit de haut niveau, plus il se positionnera au niveau de l’utilisateur (couches trois et
quatre). Dans la mesure ou cette organisation hiérarchique des principes architecturaux
ne procede pas de leur contenu, elle ne saurait étre transposée aux prescriptions dont ils
sont porteurs. Cela s’explique par le fait que, d’une part, ces prescriptions consistent,
précisément, en des significations du contenu desdits principes. D’autre part, si on
I’admettait, cela supposerait que 1’on accepte, en paralléle, que se cotoient, dans une

méme organisation hiérarchique, des prescriptions qui n’entretiennent pas entre elles de
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relations de subsomption. Or, abstraction faite d’un cas trés particulier’>’, cela est

absolument inconcevable pour un systéme normatif.

190. — Recherche d’une relation de subsomption. Dans pareil systéme, la
hiérarchie des normes qui le composent tient, entre autres, voire exclusivement, aux
rapports de subsomption que ces normes possedent entre elles. Les normes les plus
générales tronent en haut de la pyramide’®, tandis que les régles plus particuliéres se
situent en bas®*. Tel n’est pas le cas des principes architecturaux du réseau dont on ne
saurait dire d’eux qu’ils se superposent du plus général au plus précis, telle la
Constitution d’un systéme juridique subsume la loi qui, & son tour, subsume le décret
etc. Les principes techniques de I’internet interviennent, selon la couche a laquelle ils
appartiennent, a des stades différents dans le processus d’acheminement de
I’information. Il n’est, par conséquent, aucune raison que les prescriptions dont ils sont
porteurs se subsument les unes les autres de telle sorte que, celles se trouvant au niveau
de la premicre couche du réseau seraient plus générales que les prescriptions qui se
situent au niveau des couches supérieures. En ce sens, la prescription qui reléve de la
premiére couche du réseau, indiquant a ses batisseurs de ne pas construire
d’infrastructures qui opereraient de discriminations dans I’acheminement des paquets
IP, ne saurait étre regardée comme plus générale que la prescription qui indique un
modele de conduite similaire, mais véhiculée par un principe technique appartenant a la
deuxiéme couche. Les deux prescriptions régissent simplement des conduites qui
s’expriment a des niveaux différents de I’acheminement de I’information. L’une n’est
pas plus précise que 1’autre. Aucune relation de subsomption ne peut donc étre établie
entre les prescriptions attachées aux différentes couches du modele TCP/IP. Est-ce a
dire qu’elles ne s’insérent dans aucune organisation hiérarchique, en conséquence de
quoi elles ne sauraient former un systéme normatif? Il est bien une relation de

subsomption a partir de laquelle une hiérarchie entre ces prescriptions peut étre dressée.

%% Ce cas trés particulier a pu se rencontrer dans le cadre du régime instauré sous 1’Allemagne
nazi. Comme le souligne Michel Troper, dans le systéme normatif qui reposait sur la loi sur les
pleins pouvoirs adoptée le 24 mars 1933, il n’y a aucune relation de subsomption entre les normes
de ce systéme car « la décision par laquelle la compétence est déléguée ne précise pas quel usage
doit en étre fait et que le contenu de la décision subordonnée ne peut pas étre subsumé sous le
contenu plus général de la décision supérieure » (M. Troper, op. cit. note n°103, p. 181). Ici, les
normes tirent leur validité de la seule compétence de leur auteur, investi par une norme supérieure.
325 s’agira des normes constitutionnelles dans le le systéme juridique.

326 Au socle de la pyramide du systéme juridique on trouvera, notamment les arrétés et autres
circulaires réglementaires.
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Seulement, pour la trouver il faut cesser de se focaliser sur la représentation du réseau
comme une superposition de quatre couches distinctes, pour en adopter une nouvelle :
une représentation qui montre le réseau comme un tout dont les propriétés sont, a

minima, 1a somme des propriétés que possédent ses parties™’.

191. — Les propriétés du tout et des parties. Comme 1’a démontré Ludwig Von
Bertalanfty, « la connaissance de [’ensemble des parties contenues dans un systeme et
celle des relations qui les lient [permet] de déduire du comportement des parties, celui

328 . . \ .
La raison en est que, le tout formé par un systéme, se nourrit

du systeme »
exclusivement des propriétés de ses parties. Il en résulte que les propriétés globales que
possede le systéeme, sont le reflet des propriétés particulicres des parties. Appliqué au
réseau, cela signifie que des relations extrémement étroites peuvent étre identifiées entre
les principes techniques qui relévent de chacune des couches prises individuellement, et
les principes architecturaux qui gouvernent le fonctionnement du systéme pris
globalement. Autrement dit, le contenu des uns dépendra du contenu des autres. Si, de
la sorte, les principes techniques, qui régissent le fonctionnement des différentes
couches, font d’elles des composantes dans lesquelles les paquets IP circulent sans
restrictions, alors, le réseau sera régi par un principe d’ouverture, ce qui est le cas de
I’internet®®’. A I’inverse, 1’adoption de principes techniques, ayant pour vocation de
restreindre 1’acheminement de I’information sur une ou plusieurs couches du réseau
aura pour effet de faire de lui, selon ’ampleur de la restriction, un systéme plus ou
moins fermé. Immédiatement, on voit poindre 1’avantage que présente, pour ce qui nous
concerne, pareille représentation des principes architecturaux de [’internet. En
distinguant ceux qui gouvernent le fonctionnement global du réseau et ceux régissant
individuellement les couches qui le composent, il apparait que des relations
hiérarchiques existent entre les premiers et les seconds. Cette fois-ci, la hiérarchie dans
laquelle ces principes s’insérent, tient, non pas au moment de leur intervention dans le
processus d’acheminement de I’information, mais a leur contenu. L’existence d’une

relation de subsomption peut ainsi étre décelée entre les principes architecturaux qui

327 4 minima car, en réalité, selon la formule consacrée, le tout est plus que la somme des parties.
Mais nous reviendrons sur ce point dans la seconde partie.

3281 von Bertalanfty, Théorie générale des systemes, Dunod, coll. « Psycho Sup », 2002, p. 53.
¥V, supra, n°45 et s.
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gouvernent le systéme numérique, pris dans son ensemble, et ceux que 1’on retrouve

distributivement sur chacune des couches du réseau.

192. — L’unité. Corrélativement, nous pouvons en déduire qu’il en va de méme
s’agissant des prescriptions dont sont porteurs ces principes, dans la mesure ou elles
indiquent respectivement des mod¢les de conduite généraux, que doivent observer tous
les batisseurs du systeme, et des modéles de conduite plus précis qui s’imposent,
spécifiquement, a ceux qui ceuvrent sur une couche du réseau en particulier. Pour
exemple, tandis que la prescription dont est porteur le principe de neutralité, enjoint les
architectes d’ceuvrer de telle sorte que le réseau n’opére aucune distinction dans le
traitement des paquets IP, a quelque niveau d’acheminement que ce soit, les
prescriptions dont sont porteurs les principes techniques qui relévent de la premicre
couche commandent aux exploitants de cables de ne pas traiter différemment le trafic
transitant par leurs infrastructures respectives, qu’il provienne de leurs clients ou de
I’extérieur. Il y a bien la une relation de subsomption qui existe entre le premier modele
de conduite, général, car s’adressant a tous les architectes sans distinctions, et le second,
plus précis, dont les destinataires sont une catégorie trés spécifique de batisseurs. La
deuxiéme condition relative a 1’existence d’une hiérarchie entre les normes, dont
seraient porteurs les principes architecturaux du réseau, semble donc étre totalement
remplie. Reste a déterminer s’il en va de méme pour ce qui est de la troisiéme et
derniére condition, celle qui a trait a ’unité dont doit étre pourvu tout ensemble de
norme pour accéder a la qualification d’ordre normatif. Pour le savoir, arrétons-nous sur
la trés intéressante conception que Francois Ost et Michel Van de Kerchove se font de
I’unité¢ d’un systeme normatif. Pour eux, elle « comporte a la fois un coté négatif de
différenciation avec [’extérieur et un aspect positif d’identité qui permet de déterminer

a la fois les éléments qui appartiennent et qui n’appartiennent pas au systéme »°>".

193. — L’existence d’un ordre normatif. Cette conception de 1’unité, que possede
nécessairement tout ordre normatif pour étre considéré comme tel, nous la partageons
dans tous ses éléments. C’est pourquoi, afin de répondre a notre interrogation, il
convient de se demander si I’on retrouve les aspects positif et négatif, communs a toute

unité, dans le produit de ’organisation des prescriptions véhiculées par les principes
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techniques de I’internet, auquel cas, non seulement cela signifierait qu’elles forment une
unité, mais encore, que cette unité pourrait se voir endosser la qualité d’ordre normatif.
Y a-t-il un coté positif dont serait doté 1’unité qui procede de 1’association desdites
prescriptions ? Autrement dit, ces prescriptions indiquant des modeles de conduite,
possedent-elles un ¢lément d’identité d’ou elles tireraient leur appartenance commune a
un méme ensemble ? A 1’évidence oui. Cet élément d’identité qu’elles arborent, réside
dans leur spécificit¢ a toutes, d’€tre le fruit de I’interprétation des principes
architecturaux du réseau. Quant a I’aspect négatif de différenciation avec I’extérieur que
comporterait 1’ensemble qu’elles forment, il est également présent. Il résulte des
rapports hiérarchiques que ces prescriptions entretiennent entre elles, en ce sens que
I’extérieur se situe au-dela de ces rapports, qui constituent autant de fronti¢res
délimitant les contours de I’ensemble dont elles font partie. Il s’ensuit que, les
prescriptions dont sont porteurs les principes architecturaux de I’internet, peuvent étre
regardées comme appartenant a un méme systéme, ce qui fait d’elles, des normes, que
nous qualifierons dorénavant, pour plus de commodité, de numériques. Ce systéme
auquel elles appartiennent peut se voir endosser la qualité¢ d’ordre normatif. De quelle
sorte d’ordre normatif s’agit-il ? En 1’état, cela est impossible a dire. C’est ce qu’il nous

faut déterminer a présent.

§ 2: L’appartenance a un systéme statique

194. — L’identification de la régle de droit. Nul n’est désormais plus besoin de le
démontrer : les prescriptions véhiculées par les principes techniques qui gouvernent le
fonctionnement du réseau consistent, de par leur appartenance commune a un systéme,
en la signification de régles de conduite. Bien que cette qualification soit moins large
que celle a laquelle renvoie le concept de norme a 1’état brut, non encore dégrossi, elle
n’en reste pas moins a préciser. Il est plusieurs sortes de régles de conduite qui peuvent
étre distinguées. De la famille a laquelle elles appartiennent dépend la nature de 1I’ordre
normatif qu’elles forment. Pour connaitre la nature de 1’ordre normatif dont font parties

les normes numériques, il convient de s’interroger sur leur catégorie d’appartenance.

30 F. Ost et M. Van de Kerchove, L ordre juridique entre ordre et désordre, Paris, PUF, 1988, p.
25.
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Traditionnellement, les auteurs s’accordent a penser que les régles de conduite

recouvrent deux grandes familles de normes : le droit et la morale®®!

. La question se
pose alors de savoir si, les normes véhiculées par les principes architecturaux du réseau,
peuvent €tre rangées dans 1’une ou I’autre famille de régles ou, dans aucune des deux,
ce qui impliquerait qu’elles forment une catégorie sui generis. Les normes numériques
peuvent-elles étre qualifiées de juridiques ? Intuitivement, I’on est enclin a leur refuser
cette qualification. Encore faut-il le prouver. Cela suppose de se livrer a une
démonstration dont la complexité dépasse I’apparente simplicité que recele I’épineux
probléme que 1’on cherche a résoudre. Le critére, a partir duquel pourrait étre
déterminée la juridicité d’une norme, a fait 1’objet de trés nombreux débats au point
que, devant la profusion de critéres proposé€s qui, en caricaturant a peine, sont presque
aussi divers qu’il y a d’auteurs ; certains d’entre eux n’hésitent pas a douter, voire a nier
I’existence-méme de la régle de Droit. Pour Denys de Béchillon, il n’existerait « nulle
part de définition d’elle qui vaille en tous lieux et pour tous usages, ni méme de
possibilité qu’il en existe une »*>*. Pour Pascale Deumier encore, « [ objectif de définir
tout le droit, mais rien que le droit, est hors de portée [...]. Une définition du droit
définitive [...] n’existe pas »>>>. Doit-on se résigner a ce constat, qui laisse transparaitre,
chez ces auteurs, un brin de fatalisme ? Nous ne le croyons pas. Si, la norme juridique
porte un nom, c’est la une preuve suffisante qu’elle existe. Nous ne soustrairons donc
pas les normes numériques a I’éventualité qu’elles puissent étre qualifiées de juridiques.
Pour ce faire, il nous faut, au préalable, déterminer quel est le critére le plus & méme de

fonder la juridicité d’une norme.

195. — Le critere formel. Le premier critere auquel I'on est, d’emblée, tenté de
penser est de nature formelle : seule la régle édictée par le parlement ou par une autorité
habilitée par lui, constituerait du droit. La norme numérique n’ayant, ni été votée, ni
adoptée par aucune instance publique, précisément parce qu’elle procéde d’un
mécanisme de création spontanée, ne saurait, dans cette hypothése, étre qualifiée de

juridique. 4 priori, de par son objectivité, combinée a sa grande précision, aucune

31V, en ce sens J. Carbonnier, Sociologie juridique, op. cit. note 255, p. 315 ; D. de Béchillon,
Qu’est-ce qu’une regle de droit, op. cit. note 114, p. 259, H. L. A. Hart, op. cit. note 293, pp. 203
et s.; G. Hegel, le droit, la morale et la politique, PUF, coll. « Grands textes », 1977 ; G.
Kalinowski, Le Probleme de la vérité en morale et en droit, Vitte, 1967.

32D, de Béchillon, op. cit. note 114, p. 3.

33 P. Deumier, op. cit. note 197, p. 15.
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norme empreinte d’un tant soit peu de juridicité, ne saurait résister au test du critere
formel. En réalité, il n’en est rien. Imparable, ce raisonnement aurait pu 1’étre si, la
norme se confondait avec le texte qui la pose. Tel est, cependant, loin d’étre le cas.
Comme il a été démontré, des lors que I’on adhére a I’idée, selon laquelle une norme
consiste en une signification et non en une chose, il doit, corrélativement, étre admis
qu’au stade de D’édiction d’un texte de loi ou réglementaire, par une autorité
compétente, aucune norme n’a encore été créée”*. Ce qui lui donnera vie, c’est I’acte
par lequel il est conféré une signification au texte adopté. Or cet acte est le fait de celui,
dont la fonction est de I’interpréter pour, éventuellement, par suite, I’appliquer a un cas
concret. Ainsi, les normes juridiques ne résident pas dans les textes votés par le
parlement. Elles sont, pour 1’essentiel, issues des décisions prises par les juges. Cette
idée peut se résumer de fagon synthétique en affirmant que le droit n’est pas dans la loi,
mais dans son interprétation. Il en résulte que, le critére formel ne saurait rendre compte
de la juridicité d’une régle de conduite, ce, d’autant plus, qu’il n’est nullement besoin
d’un support textuel pour que le juge crée une norme. Il lui est permis — et c’est ce qu’il
fera trés souvent — de conférer la signification de norme a une pratique coutumiere, ce
qui implique qu’il n’est pas exclu que les normes numériques puissent étre qualifiées de
juridiques. Le critére formel étant inopérant quant a fonder la juridicité d’une norme, il
convient de se tourner vers un autre critére comme, par exemple, celui que suggerent de

nombreux manuels d’introduction au droit : la sanction.

196. — Le critére de la sanction. La sanction revient, trés souvent, chez les auteurs
comme 1’un des éléments constitutifs de la régle de juridique™’. Jhering n’hésite pas a
affirmer qu’« une régle de droit dépourvue de contrainte juridique est un non-sens :
¢’est un feu qui ne brile pas, un flambeau qui n’éclaire pas »**°. Pour Xavier Labbée,

« la regle de droit est [...] une régle obligatoire, contraignante, assortie d 'une sanction

3V, supra, n°162 et s.

333 Pour une étude approfondie de la relation entre le droit et la sanction v. Notamment Ph. Jestaz,
« La sanction ou I’inconnue du droit », in Droit et pouvoir, t. 1, La validité, Bruxelles, Story-
Scientia, 1987, pp. 253 et s.; La sanction : Colloque du 27 novembre 2003 a I'Université Jean
Moulin Lyon 3, L'Harmattan, 2007 ; C.-A. Morand, « Sanction », in APD, t. 35, 1990, pp. 293-
312 ; A.-J. Arnaud et alii, Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit,
LGDJ, 2e éd., 1993, p. 536 ; P. Roubier, Théorie générale du droit. Histoire des doctrines
Jjuridiques et philosophie des valeurs sociales, Dalloz, coll. « Bibliothéque Dalloz », 2005, n°5, p.
32 et s. ; G. Ripert, Les forces créatrices du droit, Paris, LGDJ, coll. « Reprint », 1998, p. 77 et s ;
H. Motulski, Principes d'une réalisation méthodique du droit privé, Dalloz, 2002

3 R. von Jhering, L évolution du droit, trad. O. de Meulenaére, Paris, Chevalier-Marescq, 1901,
p- 216 cité in C.-A. Morant, art. préc., p. 295.
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étatique »>’. Selon Henri Roland et Laurent Boyer, son originalité tiendrait « d son
caractére de sanction socialement organisée »>. Enfin, peut étre évoquée la
conception que Francois Gény se fait des normes juridiques, qui se distingueraient des
autres normes « en ce que les préceptes qui les contiennent sont susceptibles d’une
sanction extérieure, au besoin coercitive, émanant de [’autorité sociale, et obtiennent
ou tendent a recevoir cette sanction »>>° . Bien qu’il soit indéniable que la trés grande
majorité des régles juridiques sont assorties d’une sanction étatique®*’, il ne saurait,
pour autant, en étre déduit que c’est 1, un élément essentiel de leur définition®*.
Comme le souligne, tout d’abord, Christian Larroumet « i/ existe [...] en droit interne
des regles qui ne sont pas sanctionnées [de sorte qu’il] n’est pas possible de ramener la
régle de droit a la sanction »*. En guise d’illustration, il peut étre cité la régle selon

laquelle « le Parlement vote la loi »*®

ou encore «le Président de la République
preéside le Conseil des ministres »***. Voici des régles qui, dans ’hypothése ou elles ne
seraient pas respectées, ne sont pas sanctionnées. Ensuite, dire que le recours au critcre
de la sanction permettrait de déterminer la juridicité d’une norme, revient a perdre de
vue I’intérét pratique de I’entreprise de définition de la régle de droit. Car, celui-ci est

bien réel, et pas seulement théorique. Il s’agit d’expliquer en quoi cette regle, si

37 X. Labbée, Les critéres de la norme juridique, Septentrion, 1998, p. 12.

3% H. Roland et L. Boyez, Introduction au droit, Litec, coll. « Traités », 2003, p. 31.

39 . Gény, Droit privé positif, t. 1, Sirey, 1913, p. 47.

30 Ainsi le Doyen Carbonnier considérait-il le droit pénal comme le droit qui « communique la
force a tout le systeme juridique », d’ou il s’ensuit, la conception que le critére du droit serait la
sanction (J. Carbonnier, Sociologie juridique, op. cit. note 255, p. 325). Dans le méme ordre
d’idée, pour Roubier « le caractere coercitif de la regle de droit se déduit tres logiquement du fait
qu’elle est une regle de discipline des intéréts a l’intérieur d’une société : elle délimite les spheres
de pouvoir de chacun vis-avis d’autrui et la conséquence est que |’'un empiete sur la sphere de
pouvoir de I’autre, ce dernier doit pouvoir le repousser ». C’est la raison pour laquelle selon lui
« la possibilité d’une sanction judiciaire fait partie intégrante de la regle de droit » (P. Roubier,
op. préc., n°5).

31 Gi, jusqu’a la premiére moitié du XXe siécle, 1’idée que la sanction serait le critére de la regle
de droit n’a jamais vraiment été contestée, les choses ont radicalement changées, comme le fait
observer Charles-Albert Morand, aprés la seconde guerre mondiale (Ch.-A. Morand, art. préc., p.
296), a une période de « crise de la loi » (F. Terré, « La crise de la loi », APD, t. 25, 1980, pp. 18
et s.). C’est notamment Herbert Hart qui langa les hostilités, affirmant qu’« i/ existe des catégories
importantes de régles de droit pour lesquelles cette analogie avec des ordres appuyés de menaces
fait entierement défaut, étant donné qu’elles remplissent une fonction sociale tout a fait
différentes ». 11 prend alors I’exemple du testament. Selon lui, les régles qui régissent cet acte
juridique « n’imposent pas des devoirs ou des obligations. Elles procurent plutot aux individus les
moyens de réaliser leurs intentions, en leur conférant le pouvoir juridique de créer, par le biais de
procédures déterminées et moyennant certaines conditions, des structures de drois et de devoirs
dans les limites de I’appareil coercitif du droit » (H.L.A. Hart, op. cit. note 293, pp. 46-47). V.
également en ce sens M. Virally, La pensée juridique, LGDJ, 1961, pp. 68 et s.

32 Ch. Larroumet, Introduction a l’étude du droit privé, Economica, t. I, 2006, p. 25.

3 Article 24 de la Constitution.

3 Article 9 de la Constitution.
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spécifique, se distingue des autres normes. Or c’est 13, un objectif que ne permet pas
d’atteindre le critére de la sanction. Comme 1’a fort brillamment démontré Denys de
Béchillon, «la sanction échoue a fonder [’obligation, car [’obligation existe
nécessairement avant qu’on la sanctionne » . Comment, autrement dit, la sanction
serait-elle & méme de révéler la spécificité de la régle juridique si ’on ne se soucie
d’elle qu’apres avoir créé la norme a laquelle elle est assortie ? Par ailleurs, nul n’est
besoin de faire des recherches approfondies pour établir que la régle juridique n’est pas
la seule a étre sanctionnée. Les normes morales le sont aussi. Leur violation entraine la

réprobation du corps social.

197. — L’internormativité, source de brouillage du critére de la juridicité. Dans
ces conditions, la sanction ne peut pas étre considérée comme le critére sur lequel
reposerait la juridicité d’une norme. A la vérité, celle-ci participe seulement a la rendre
plus effective. Plus une sanction est redoutée par les agents, plus la régle a laquelle elle
est attachée a de chance d’étre respectée, quoique cela ne se vérifie pas toujours. Aussi,
nous faut-il chercher un critére autre que la sanction, afin de déterminer si la norme
numérique peut étre qualifiée de juridique. Vers quel critére, non encore évoqueé,
pourrait-on se tourner ? L’échec des précédentes tentatives de trouver le critére de la
juridicité met en exergue la grande difficult¢é dont est empreinte cette quéte. Pour
certains auteurs, cette difficulté¢ tient a 1’existence d’une « internormativité » qui
brouillerait singuliérement les frontiéres entre le droit et les autres normes de 1’univers
normatif. Qu’est-ce que I’internormativité ? Il s’agit d’un concept, ou plutét, d’un
phénoméne*®. Celui-ci a, notamment, été décrit par Norbert Rouland, qui constate que
chaque société peut choisir « de qualifier (ou de disqualifier) de juridique des regles et
comportements déja inclus dans d’autres systémes de contréle social [...] »**. Jean
Carbonnier y fait référence lorsqu’il évoque les « flux » et « reflux »*** de la morale et
de la religion auxquels le droit est confronté depuis toujours. L’internormativité

consisterait en ce mouvement de juridicisation et de déjuridicisation des normes qui

3 D. de Béchillon, op. cit. note 114, p. 70.

36 Sur le concept d’internormativité V. notamment, J.-G. Belley (dir.), Le droit soluble.
Contributions québécoises a 1’étude de l'internormativité, LGDIJ, coll. « Droit et Société », Paris,
1996 ; M. Delmas-Marty, Les forces imaginantes du droit : Le relatif et l'universel, Seuil, coll.
« La couleur des idées », 2004 ; J. Carbonnier, Essais sur les lois, Répertoire du notariat
Defrenois, 1979, pp. 251-270.

**7N. Rouland, « Penser le droit », Droits, n°10, Définir le droit, 1990, p. 79

38 J. Carbonnier, Sociologie juridique, op.cit. note 255, p. 317.
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gouvernent ’action humaine®*

. La porosité qui existe entre la frontiere délimitant le
droit des autres normes sociales, trouve son origine dans ce phénoméne
d’internormativité. Quelle qualification devrait, par exemple, porter une norme
religieuse consacrée par le législateur ? Est-ce une norme juridique perdant sa
qualification de religieuse ? Ou est-ce une norme qui reste religieuse tout en entrant
dans le giron du droit ? Difficile a dire. Parce que le droit se construit et se déconstruit,
sans cesse, sous 1’effet du phénoméne d’internormativité, il est extrémement compliqué
de s’en saisir pour le figer dans une définition. C’est la raison pour laquelle, plutot que
de I’appréhender en cherchant a identifier les normes qui le composent, lesquelles sont
changeantes, en perpétuel mouvement, certains auteurs se sont demandés, s’il ne

faudrait pas mieux faire abstraction de ces derniéres et définir le droit par sa finalité qui,

elle, reste et restera toujours inchangée>".

198. — Identification de la juridicité par la finalité de la regle. Norbert Rouland
écrit en ce sens que « sociologie et anthropologie juridiques nous montrent que la
qualification juridique peut-étre a géométrie variable a l’intérieur d’'une méme société
(dans le métro, la défense de fumer procede du droit, ailleurs de la politesse ou de
I’hygiene) [...]. Inutile donc de chercher ['universalité du droit directement dans ses
contenus. En revanche, elle apparait mieux dans un type de définition fonctionnelle ».
Consécutivement, cet auteur en déduit que « le droit [...] serait ce que chaque société,
ou certains de ses groupes considerent comme indispensable a sa cohérence et a sa
reproduction »*'. Paul Amselek partage cette définition lorsqu’il soutient que doit étre

considéré comme faisant partie du droit tout ce qui constitue « une technique de

3 Pour Guy Rocher deux sens peuvent étre attribuée au phénoméne d’internormativité. Le
premier « fait référence au transfert ou passage d’une norme ou d’une regle, d’un systeme a un
autre ». Quant au second sens il « fait référence a la dynamique des contacts entre systemes
normatifs, aux rapports de pouvoir et aux modalités d’interinfluence ou d’interaction qui peuvent
étre observées entre deux ou plusieurs systemes normatifs » (G. Rocher, « Les phénoménes
d’internormativité : faits et obstacles » in J.-G. Belley (dir.), op. préc., pp. 27-28). De son coté
Jean Guy Belley congoit 1’internormativité « comme un phénomeéene de conjonction de deux
normativité plutét que de remplacement de [’'une par [’autre ou d’existence séparée dans des
spheres séparées » (J.-G. Belley, « Le contrat comme phénoméne d’internormativité », in J.-G.
Belley (dir.), op. préc., p. 196).

3%0 Sur cette question de la définition du droit par sa finalité V. notamment les trés denses travaux
de Michel Villey, pour qui, s’appuyant sur les écrits philosophiques d’Aristote, la définition du
droit est étroitement liée a sa finalité laquelle ne serait autre que la justice. Cet auteur part du
constat suivant : « rien de plus banal que d’assigner au métier du droit pour fin la justice » (M.
Villey, Philosophie du droit. Définitions et fins du droit. Les moyens du droit, Dalloz, coll.
« Bibliothéque Dalloz, 2001, pp. 39 et s).

3I'N. Rouland, Aux confins du droit, Odile Jacob, coll. « Histoire et document », 1991, p. 138.
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direction publique des conduites humaines »*>*. Pareillement, pour Christian Larroumet,
tandis que la morale et la religion viseraient « une fin individuelle, la perfection
personnelle de I’homme »*>*, la finalité du droit serait toute autre. Elle consisterait « d
éviter I’anarchie dans les rapports entre les membres du groupe »>>*. Dans ce méme
ordre d’idée, Santi Romano insiste sur le fait que le droit n’a pour autre fonction que de

355

créer de ’ordre™”. Cela fait dire a Jacques Chevalier que, dés lors qu’un groupe

s’institutionnalise, il est voué au droit*®

. De cette observation, a laquelle il se livre, lui
aussi, Norbert Rouland, en vient a affirmer que le droit aurait « contribué a la naissance
de [’homme, peut-étre méme avant la religion »', de sorte que son apparition
remonterait a 1’¢re paléolithique et plus exactement a la période durant laquelle les
premiers groupes humains se sont constitués. C’est précisément 13, I’idée que défendait
Hayek lorsqu’il écrit que « le droit est plus ancien que la législation »>>%. Si, comme
inclinent a le penser tous ces auteurs « la loi existait depuis fort longtemps lorsque les
hommes s aper¢urent qu’ils pouvaient la faire ou la changer »*>°, cela signifie que
peuvent étre qualifiées de juridiques toutes les normes dont le processus de formation a
pu étre observé dans les sociétés primitives. Or celui-ci était, Hayek 1’a largement
démontré, d’ordre spontané®®®. Cette thése conduit a affirmer que les régles, non
verbalisées, mais qui structurent des communautés telles des groupes familiaux ou

d’amis, constitueraient du droit. D’ou, I’affirmation de Jean Carbonnier selon laquelle

« il y a plus d’une définition dans la maison du droit »*°".

199. — Rejet du critére finaliste. A supposer que 1’on adhére a cette théorie a
laquelle les auteurs sont de plus en plus nombreux a se rallier, cela aurait pour
conséquence, s’agissant des normes qui régissent la conduite des architectes de

I’internet, de les voir qualifier de juridiques. Elles sont, en effet, trés clairement de

2 P. Amselek, « Le droit technique de direction publique des conduites humaines », Droits, n°10-
1, Définir le droit, 1990, p. 7.

33 J. Ghestin et G. Goubeaux, Traité de droit civil. Introduction genérale. LGDJ, 1977, n°30, p.
22

% Ch. Larroumet, op. préc., pp. 29-30.

3359, Romano, L ordre juridique, Dalloz, 2002, p. VII

336 J. Chevalier, « L’ordre juridique », in Le droit en procés, PUF, CURAPP, 1984, p35.

37T N. Rouland, op. préc., p. 39

3% B. Hayek, Droit, législation et liberté, op. cit. note 129, p. 187

3 Ibid., p. 190-191.

30V, supra, n°167-168.

361 J. Carbonnier, « Il y a plus d’une définition dans la maison du droit », Droits, n°11, Définir le
droit, 1990, p. 7.
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nature a insuffler de ’ordre dans la société numérique. Notre quéte d’un critére de
juridicité s’en trouverait alors achevée. Ce criteére résiderait donc dans la finalité du
droit. Si, a I’évidence, les brillantes démonstrations réalisées par les éminents auteurs
que sont Friedrich Hayek, Romano Santi ou bien encore Norbert Rouland, sont & méme
de fournir de solides justifications quant au choix de pareil critére, nous ne parvenons
pourtant pas a nous en satisfaire. La raison en est que 1’adoption de celui-ci nous
commande d’admettre que le droit se trouve partout ou il y a une bribe d’organisation
humaine. C’est ainsi que, pour Jean Carbonnier, le pouvoir juridique par lequel le droit
est créé, résiderait, non dans 1’Etat, mais dans « les faits normatifs au ceeur de la vie
sociale »*®*. Est-ce a dire que la norme qui régit les heures de priére dans un monastére,
la régle selon laquelle on doit mettre sa main devant sa bouche lorsque I’on se prend a
bailler et celle punissant d’une peine de trois ans d’emprisonnement tout acte consistant
en la soustraction frauduleuse de la chose d’autrui, se trouveraient sur un méme plan ?
C’est ce que tendent a penser ceux qui soutiennent que, a partir du moment ou une
norme est génératrice d’ordre, elle doit étre regardée comme constituant du droit. Bien
que séduisante, nous ne pouvons que rejeter en bloc cette position doctrinale. La raison
de ce rejet tient, tout d’abord, a I’impossibilité¢ logique de voir coexister au sein d’un
méme systeme normatif — le droit — des normes susceptibles de prescrire aux agents des
conduites contraires. Il en va ainsi des reégles morales, qui ne sont pas toujours en phase
avec les normes adoptées par les autorités publiques compétentes. C’est 1a, un motif
suffisant, lorsque 1’hypothése se présente, de dénier aux premieres 1’acces a la juridicité,
dans la mesure ou, de par la contrariété de leur contenu avec les secondes, elles ne sont
pas valides. Or la validité c’est, nous enseigne Kelsen, « /e mode d’existence spécifique
des normes »*®. A ce titre, normes morales et juridiques, bien qu’elles puissent dans de

nombreux cas se confondre, ne sauraient appartenir au méme ensemble normatif.

200. — La nécessaire différenciation du droit de la morale. Ensuite, il peut étre
opposé¢ aux défenseurs de cette thése, exactement la méme critique que 1’une de celles
formulées a I’encontre de la doctrine jusnaturaliste, a savoir, que son imprécision est de
nature a ouvrir la qualification de juridique a n’importe quelle régle de conduite ; celle-
ci dépendant du point de vue duquel on se place. Si, effectivement, I’on adhére a I’idée,

que pour recevoir la qualification de norme il suffit qu’une proposition prescriptive

%2 Ibid.

216



BAMDE Aurélien| Thése de doctorat | Octobre 2013

génere de I’ordre, il s’avere que cela sera toujours le cas dans 1’esprit de celui qui
I’édictera. Rien ne permet, en revanche, d’affirmer qu’il en ira de méme pour les
destinataires de la régle. L’exemple peut étre pris avec 1’adoption, par les députés, du
texte de loi qui offre la possibilité aux couples de méme sexe de se marier'®". Tandis
que cette norme est vue par certains, comme un pas de plus en direction de 1’égalité,
pour d’autres elle est plutdt percue comme source d’un grand désordre moral dans la
société. Parce que la capacité d’une norme a structurer les rapports sociaux, dépend de
la perception que I’on se fait de I’ordre, il ne saurait étre recouru a cette notion d’ordre
pour en faire un critére de juridicité, a moins d’admettre que le droit soit, par essence,
un concept a géométrie variable. Tel n’est, cependant, pas ce & quoi nous pouvons nous
résoudre. Si on 1’admettait, cela signifierait que le droit ne se distinguerait ni de I’ordre
moral, ni du syst¢tme normatif adopté par des « bandits de grand chemin ». Il s’agit
pourtant de la spécificité du droit, que de se différencier des autres systémes de normes.
C’est 1a, sa raison d’étre. S’il ne possédait pas cette spécificité, il serait permis aux
agents d’un méme groupe humain de voir du droit dans les normes de conduites de leur
choix. Il s’ensuivrait qu’aucun socle commun de régles ne pourrait exister, si bien que
I’unité du groupe s’en trouverait menacée. Il est, par conséquent, une nécessité
primordiale que le droit conserve sa singularité. On en revient alors a notre question
initiale, celle consistant a se demander, comment distinguer les régles juridiques des

autres normes sociales.

201.— La définition du droit par sa structure. Jusqu’a présent, force est de
constater que toutes nos tentatives de recherche d’un critére de juridicité ; fondées, soit
sur les propriétés intrinseéques de la norme, soit sur la finalité¢ du droit, ont échoué. Peu
importe les raisons de cet échec. Ce qui compte, désormais, c’est de trouver un moyen
de reconnaitre le droit parmi les trés nombreux systémes normatifs qui 1’entourent ;
étant entendu qu’il est exclu qu’il puisse se confondre avec eux. Si, manifestement, la
marge de manceuvre qu’il nous reste pour mener a bien cette entreprise s’avere pour le
moins étroite, compte tenu du nombre de critéres déja passés en revue, il est,

néanmoins, un angle sous le prisme duquel nous n’avons pas encore examiné la norme

38 H. Kelsen, Théorie pure du droit, op. cit. note 203, p. 18.
%% Loi n° 2013-404 du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples de personnes de méme sexe,
JORF n°0114 du 18 mai 2013 p. 8253.
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juridique. Cet angle d’approche a, notamment, été abordé par Norberto Bobbio pour
qui, la spécificit¢ de la régle de droit, se manifeste au regard d’une condition
extrémement précise, non encore évoquée jusque-la: ’appartenance a un systéme
juridique. Pour cet auteur, « il n’y a pas de normes juridiques parce qu’il existe des
normes juridiques distinctes de normes non juridiques, mais il existe des normes
juridiques parce qu’il existe des ordres juridiques distincts des ordres non
Juridiques »*®. En d’autres termes, selon Bobbio, le systéme prime la norme. Il faut
définir le droit non pas par ses €léments que sont les normes juridiques, mais par
I’appartenance de ces régles a un ordre juridique. Si, en apparence, le probléme de
I’identification du droit semble avoir été¢ repoussé¢ d’un cran, en vérité, cette nouvelle
approche de la juridicité change tout. Les systémes juridiques possédent, en effet, une
structure bien particuliére, ce qui permet de distinguer les normes qui les composent des
autres regles de conduite. Pour bien comprendre de quoi il retourne, revenons, un
instant, a Kelsen, lequel professe qu’il faut distinguer deux sortes de systémes

normatifs : les systémes statiques et les systeémes dynamiques.

202. — Systémes dynamiques et systémes statiques. Pour la premicre catégorie de
systémes, il s’agit de ceux dont les normes sont li€es entre elles par leur contenu, en ce
sens, nous dit Kelsen, que « leur validité peut étre rapportée a une norme sous le fond
de laquelle leur propre fond se laisse subsumer comme le particulier sous le
général »**. Dans un tel systéme, il est question de relations de subsomption entre les
normes, de sorte qu’elles se laissent déduire les unes des autres en partant de la plus
générale vers la plus précise. Il peut étre pris I’exemple de la reégle selon laquelle les
agents doivent faire preuve de biensé€ance lorsqu’ils vivent en collectivité. De cette
norme, il peut en étre déduit que 1’on ne doit jamais couper la parole a ses
interlocuteurs. Cette logique, qui gouverne les rapports entre les normes d’un systéme
statique, est caractéristique des systémes moraux. S’agissant des systeémes dynamiques,
ils ont, quant a eux, pour particularité, de voir les normes qui les composent dériver les
unes des autres par le jeu non pas de leur contenu, mais par une succession d’actes
habilitation. Dans ce second type de systéme, les normes tirent leur validité de leur

mode d’édiction conformément a une norme supérieure, leur contenu étant totalement

365 N. Bobbio, Teoria dell’ordinamento giuridico, torino, Giappichelli, 1960, §54, cité¢ in C.
Leben, « Ordre juridique », in Dictionnaire de la culture juridique, éd. PUF, p. 1115.
%6 H. Kelsen, op. cit. note 203, p. 195.
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indifférent. Pour Kelsen, le droit s’apparenterait a un systeme dynamique. Selon lui,
I’ordre juridique se distinguerait des autres systémes normatifs en raison de son mode
spécifique de production des regles de conduite. Car, soutient-il, « une norme juridique
n’est pas valable parce qu’elle a un certain contenu, c’est-a-dire que son contenu peut
étre déduit par voie de raisonnement logique d’une norme fondamentale supposée, elle
est valable parce qu’elle est créée d’une certaine facon, et plus précisément, en
derniére analyse, d’une facon déterminée par une norme fondamentale »*®’. En d’autres
termes, pour Kelsen, le droit posseéderait cette spécificité d’étre un systéme dans lequel
les normes sont créées, en vertu de I’autorité dont est revétu leur auteur®®. Ce serait,
selon lui, ce qu’il appelle la signification objective de la norme, qui lui confererait sa

juridicité et non sa signification subjective, laquelle se rapporte a son contenu.

203. — La double structure du systéme juridique. Le raisonnement développé par
Kelsen est pour le moins convaincant, a la nuance pres, néanmoins, que le droit
s’apparente aussi, comme le souligne Michel Troper, & un systéme statique*®. Si, 'on
considere, comme le démontre cet auteur, que la norme, en tant que signification, ne se
confond pas avec 1’énoncé qui la pose — distinction que n’opéere pas Kelsen — alors il
doit étre admis que, en plus de la signification objective que I’interpréte attribuera a la
norme, de par I’habilitation dont il est investi, il lui conférera également une
signification subjective, son contenu ne devant, en aucune manicre, entrer en
contradiction avec celui des normes supérieures. Dans la mesure ou dans les systémes
juridiques, les régles qui les composent tirent leur validité, tant de leur conformité
formelle, que matérielle aux normes supérieures, le droit constitue a la fois un systéme
dynamique et statique. Cela permet, des lors, de le distinguer de tous les autres systemes
normatifs qualifiés, tantot de statiques, tantot de dynamiques, mais jamais les deux a la
fois. Qu’en est-il du systéme normatif que forment les normes dont sont porteurs les
principes architecturaux du réseau ? Etant donné que ces normes ne sont nullement
créées en vertu d’une quelconque habilitation que posseéderaient leurs créateurs, le

systtme auquel elles appartiennent ne saurait étre qualifié de dynamique.

37 Ibid., p. 197.

3% Pour une conception radicalement différente du concept d’ordre juridique v. notamment
Romano Santi pour qui, non seulement au sein d’un méme Etat coexisteraient une multitude
d’ordres juridiques, mais surtout, leur création tiendrait a la seule exigence de formation d’un
corps social dans lequel existerait des rapports de pouvoir entre les agents (S. Romano, op. préc.,
pp- 25 et s.).
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Consécutivement, il apparait que ce systeéme est exclusivement statique. Il suffit, pour
s’en convaincre, de se remémorer le type de relations que les normes numériques
entretiennent entre elles. Nous 1’avons vu, ce sont des relations de subsomptionm. Si,
une certitude peut étre avancée au sujet de I’ordre normatif dont font partie les normes
numériques, c’est qu’il ne s’apparente aucunement a du droit. Etant un systéme

uniquement statique, s’assimile-t-il a un ordre moral ?

204. — L’ordre moral et les normes numériques. Qu’est-ce qu’un ordre moral ? Si,
pendant trés longtemps, la définition de cette catégorie d’ordre normatif a pu,
parfaitement, coincider avec celle du droit>”', une distinction trés nette entre les deux
systemes de normes a €té introduite par Emmanuel Kant au XVIlle siecle, lequel, aura
une influence considérable sur la conception que les auteurs se feront, par suite, de la

morale’”?

. Pour Kant, deux sortes de régles de conduite doivent étre distinguées dans
I’univers normatif: les unes internes, en ce qu’elles seraient le produit de notre
conscience, les autres externes, car provenant d’un commandement extérieur. Tandis
que les premieres constitueraient des reégles morales, les secondes seraient des régles
contraignantes. Les normes juridiques en sont I’illustration-méme. Parce que les normes
morales jailliraient, selon Kant, de la conscience subjective de tout étre doué de
raison®”, cela a conduit de nombreux auteurs a voir dans la finalité de ces régles de
conduite le perfectionnement intérieur de I’'Homme®’*. Kant avance, dans cette
perspective, que les régles morales sont catégoriques, c’est-a-dire qu’elles ne viseraient

d’autres fins qu’elles-mémes. En d’autres termes, on agirait moralement uniquement

pour agir moralement et non par recherche d’un quelconque intérét. D’emblée, il peut

% M. Troper, Pour une théorie juridique de I’Etat, op. cit. note 214, p. 173-176.

0V, supra, n°110.

7'V, en ce sens P. Roubier, Théorie générale du droit. Histoire des doctrines juridiques et
philosophie des valeurs sociales, Dalloz, 2005, p. 41.

32 Qur la vision novatrice qu’a Kant de la morale, v. notamment Ch. Chalanouli, Kant et
Dworkin : De l'autonomie individuelle a l'autonomie privée et publique, L'Harmattan, 2010, pp.
143 et s. Pour plus d’approfondissement sur cette question v. A. Philonenko, L'oeuvre de Kant. La
Philosophie Critique, Vrin, 1993; L. Ferry, Kant, Grasset, 2006.

31 Contrairement a d’autres philosophes qui voient dans la morale une source transcendantale,
Kant lui donne pour fondement, dans sa critique de la raison pratique, la raison. V. en ce sens O.
Hoffe, Introduction a la philosophie pratique de Kant : la morale, le droit et la religion, Vrin,
1993, pp. 49 et s.
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étre trouvé 1a, un sérieux critére de distinction entre les normes morales et les normes
numériques, ces derniéres n’étant en rien catégoriques. Lorsque les architectes de
I’internet se conforment aux normes dont sont porteurs les principes architecturaux du
réseau, c’est toujours a dessein. Ils s’y plient, non pas pour la satisfaction qu’ils
pourraient retirer de se conformer a ces normes, mais parce qu’ils y trouvent aux moins
deux intéréts. Le premier, lointain : participer a 1’¢lévation de I’édifice numérique. Le

second, proche : il se rapporte a I’exploitation de leur activité créative et industrielle.

205. — La singularité du systéme d’appartenance des normes numériques. Une
importante distinction peut ainsi étre faite entre les normes morales et numériques. Dans
ces conditions, il peut, sans mal, étre affirmé qu’elles sont de nature différente. Ne
relevant ni de la famille des régles juridiques, ni de la famille des régles morales, les
normes dont sont porteurs les principes architecturaux du réseau forment dés lors une
catégorie sui generis, tant et si bien que le systéme auquel elles appartiennent, se révele
comme ¢étant pour le moins singulier. Cela I’empéche-t-il de revétir la qualité¢ d’ordre
normatif ? Manifestement non. Il s’agit, simplement, d’un systéme de normes qui a son
existence propre et qui coexiste avec les autres systémes normatifs que sont,
notamment, les ordres juridiques et moraux. Leur point commun ? Tous exercent sur
leurs sujets une autorité, en ce sens qu’ils sont d’application obligatoire. A tout le
moins, il est important de préciser, comme le souligne Michel Troper, que « du point de
vue de chaque ordre normatif, les normes de [’autre ordre ne sont pas obligatoires si
elles interdisent les comportements que lui-méme ordonne » car, poursuit-il « du point
de vue de chacun des ordres normatifs, il ne peut jamais y avoir de contradiction entre
ces normes »° . 1l en résulte que, s’il s’avérait que des normes numériques entraient en
contradiction avec des normes juridiques, cela ne leur enléverait aucunement leur
caractere obligatoire. Bien au contraire, si I’on se place du point de vue de I’architecte
du réseau qui, délibérément, choisit de s’y conformer, ce sont les regles juridiques en
contradiction desquelles les normes numériques se trouveraient, qui perdraient leur

obligatoriété. Il apparait donc que, non seulement I’autorité¢ a laquelle sont soumis les

3 V. en ce sens J. Carbonnier, Droit civil. Introduction : les personnes, la famille, I’enfant, le
couple, PUF, coll. « Quadrige Manuels », 2004, p. 38. Pour Durkheim, encore, les régles morales
« forment une voix intérieure qui parle en nous et qui nous dit : voila ton devoir » (E. Durkheim,
L’éducation morale, cité in P. Kemp, Sagesse pratique de Paul Ricceur, Sandre, 2010, p. 96).

7 M. Troper, « Ross, Kelsen et la validité », art. préc. note 291, pp. 43-57.
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batisseurs de l’internet, s’exprime sur le mode de I’impératif, mais encore, que
I’exercice de cette autorité se traduit par I’assujettissement de ses destinataires a un
systeme normatif dont I’observation est obligatoire. Ce systéme, que forment les normes
dont sont porteurs les principes architecturaux du réseau, nous le qualifions d’ordre

numérique.
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Conclusion du Titre 2

Par quoi la conduite des batisseurs de l’internet est-elle gouvernée ? Telle est la
question qui nous a occupés tout au long de ce second titre. Si anodine soit cette
question en apparence, elle souléve, en réalité, comme nous venons de le constater, de
nombreuses difficultés. Aucune autorité n’a, en effet, ét¢ désignée pour donner des
directives aux architectes du réseau, lesquels ne se sont pas non plus concertés quant a
déterminer le sens dans lequel ils devaient ceuvrer. Il a donc été nécessaire de
s’interroger, dans un premier temps, sur I’existence méme d’une gouvernance de ces
derniers. Il s’est avéré que si, dans la société qu’ils forment, il n’existe aucun rapport de
pouvoir, leur conduite n’en converge pas moins vers un méme point, de sorte que c’est
bien la la preuve qu’ils font I’objet d’une gouvernance. Restait a déterminer par quoi, ce
qui est revenu a se questionner sur les contraintes susceptibles de s’exercer sur les
agents. Il a été¢ démontré que ces contraintes trouvent leur source dans I’architecture du
réseau, le respect des principes de fonctionnement du systéme s’imposant a eux,
lorsqu’ils ceuvrent sur lui. Une fois ce constat établi, il nous a fallu, dans un second

temps, nous essayer a déterminer la nature desdites contraintes.

La question se posait, en d’autres termes, de savoir si elles pouvaient étre qualifiées de
norme. Si, intuitivement, 1’on est tenté¢ de leur faire revétir pareille qualification, trés
vite il est apparu que les choses ne sont pas aussi simples. Le concept de norme est si
vaste qu’il recouvre des réalités contraires, telles les normes prescriptives (sociales)
s’opposent aux normes descriptives (scientifiques). Afin de mener a bien notre
entreprise d’identification de la nature de la contrainte numérique, cela supposait en
conséquence, d’entreprendre un travail définitionnel : qu’est-ce qu’une norme ? Apres
avoir montré qu’une norme sociale est la signification d’une proposition indiquant un
modele de conduite, nous en avons déduit que ce par quoi la norme est créée consiste en
un acte d’interprétation, lequel acte peut, soit procéder d’un acte de volonté, soit étre
d’ordre spontané. Dans le cas de la contrainte qui s’exerce sur les batisseurs du réseau,
c’est la seconde hypothése que nous avons retenue. A ce stade du raisonnement, la

qualité de norme de cette contrainte était, toutefois, loin d’étre acquise. Car il ne suffit
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pas de s’apparenter a une signification pour étre une norme ; encore faut-il que cette
signification consiste non pas en une description d’un mod¢le de conduite, mais en une

prescription.

Contrairement a ce que soutiennent de plus en plus d’auteurs, nous avons, en effet,
adhéré a la thése normativiste selon laquelle, une norme est nécessairement obligatoire,
sans quoi elle n’est qu'un simple commandement, qui ne se différencie nullement de
I’ordre émis par le bandit de grand chemin. Comment déterminer si la contrainte a
laquelle sont soumis les architectes du réseau revét un caractére obligatoire ? Il faut
rechercher si elle appartient a un systéme normatif, une norme tirant son obligatoriété
de la norme qui lui est supérieure. La contrainte numérique s’insere-t-elle dans un tel
schéma ? La réponse est oui, en raison des relations particulieres qui existent entre les
différents principes de fonctionnement du systéme, objet d’interprétation normative, ce
qui fait d’elle une norme. De quel type de norme s’agit-il ? Compte tenu de la
physionomie de I’ordre normatif formé par les normes qui gouvernent la conduite des
batisseurs de I’internet, il n’est question ici, ni de régle juridique, ni méme de regle
morale, mais d’une norme qui appartient a un systeme normatif sui generis : 1’ordre

numérique.
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Seconde partie : L’émergence d’un ordre numérique

206. — Le concept d’ordre. Que se cache-t-il derriére le concept d’ordre ? Un peu
plus haut dans notre développement', celui-ci a été envisagé comme entretenant des
liens, pour le moins étroits, avec la notion de systéme. L’ordre juridique,
s’apparenterait, en ce sens, ni plus, ni moins, a un systéme de régles de droit. Si, cette
vision de I’ordre est, pour le juriste, conforme a la réalité, elle est, en revanche, pour le
systématicien, loin d’étre satisfaisante. Le concept d’ordre ne saurait, en effet, se réduire
a celui de systéme. Et pour cause, d’une part ils ne portent pas les mémes noms. D’autre
part, si, sous 1’angle du droit, on peut étre tenté de penser que ces deux notions se
rejoignent, elles ne font, en réalité, que se croiser. Aussi, afin de cerner, aux mieux, la
dimension de 1’ordre dont il est question, lorsque I’on évoque 1’ordre numérique,
intéressons-nous a toutes celles dont est pourvu ce concept. Comment doit-on s’y
prendre ? Partons d’une illustration simple qui nous conduira a identifier les différentes
facettes que recouvre la notion d’ordre. Une bibliothéque : voila un endroit ou I’ordre
est présent dans toutes ses dimensions. Les ouvrages que 1’on y trouve sont rangés sur
des étageres, classés par théme, par auteur, par année ou par cote. Ils sont, par ailleurs,
étiquetés pour que l’on puisse y accéder facilement, sans que l’on ait besoin de
chercher. Bref, les documents qui remplissent les magasins d’une bibliothéque sont
ordonnés. On dit alors qu’il y a de ’ordre, encore qu’il s’agit 1a, pour ce type d’ordre,
comme le fait remarquer Henri Atlan, d’une appréciation purement subjective. Une
personne a qui le classement des livres ne conviendrait pas, ne dira nullement qu’il y a
de I’ordre dans la bibliothéque, mais du désordre. Inversement, « il est des cas évidents
que [’apparent désordre était de I’ordre » *. L’exemple peut étre pris avec un bureau sur
lequel seraient disposés des monticules de documents, sans liens logiques quant a leur
classement pour un visiteur, mais qui, s’ils étaient rangés selon les critéres de ce dernier,

deviendraient difficilement trouvables pour le titulaire du bureau. L’ordre qui est

"'V, supra, n°187.
> V. en ce sens H. Atlan, Entre le cristal et la fumée : Essai sur [’organisation du vivant, Seuil,
coll. « Sciences », 1979, p. 27.
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évoqué ici, est pris dans sa dimension subjective. Il répond a la premiére définition que
le dictionnaire de 1’académie francaise donne de 1’ordre : « arrangement, disposition
réguliere des choses les unes par rapport aux autres; relation nécessaire qui regle
l'organisation d'un tout en ses parties ». Nous le qualifions, d’ordre structurant. Est-ce a

cette dimension de 1’ordre que 1’ordre numérique s’apparente ?

207. — Un concept a deux dimensions. Si I’on s’en tient a la conception que Hayek
se fait de ’ordre social, il nous faudrait répondre positivement a cette question. Pour cet
auteur I’ordre est « un état de choses dans lequel une multiplicité d’éléments de nature
différente sont en tel rapport les uns aux autres que nous puissions apprendre, en
connaissant certaines composantes spatiales ou temporelles de |’ensemble, a former des
pronostics ayant une bonne chance de s’avérer correct »°. Selon cette vision, ’ordre
consisterait, en somme, en un état des choses. Plus exactement, il serait le résultat, soit
d’une volonté, s’il s’agit d’un ordre organisé, soit de 1’action humaine, s’il s’agit d’un
ordre spontané. Cette vision de ’ordre, comme étant le résultat de quelque chose, est
partagée, entre autres, par Durkheim. Pour le pére de la sociologie, 1’ordre social est le
produit de la division du travail, ce a quoi Marx a répondu, quelques années plus tot,
que cette division du travail qui s’assimile, selon lui, en une lutte des classes, serait
plutot source de désordre. Quoi qu’il en soit, I’ordre est présenté par ces auteurs comme
le résultat d’un événement qui porterait le sceau de la main de I’homme. Bien que cette
assertion soit difficilement contestable, elle doit, néanmoins, étre précisée. Revenons,
pour ce faire, sur I’exemple de la bibliothéque. Si, I’on se réfeére a la définition que
Hayek donne de D'ordre, celui présent dans ladite bibliothéque serait le résultat de
quelque chose, ce quelque chose étant, trés certainement, une volonté humaine laquelle
s’exprime par le biais d’un réglement intérieur. Or qu’est-ce qu’un réglement intérieur
sinon un ordre normatif ? Le constat est alors le suivant : 1’ordre structurant qui préside
a la disposition des ouvrages entreposés dans la bibliothéque serait le fruit d’un ordre
normatif. De toute évidence, ces deux espeéces d’ordre ne sauraient se confondre. Tout
d’abord, I’un est le produit de I’autre. Ensuite, tandis que I’ordre structurant revét une
dimension subjective, 1’ordre normatif posséde, quant a lui, une dimension objective,
dans la mesure ou il s’impose a tous. Enfin, on peut tout a fait imaginer que le

réglement intérieur de la bibliothéque prescrive aux lecteurs de ne jamais ranger les

S F. Hayek, Droit, législation et liberté, PUF, coll. « Quadrige », 2007, I, chap 2, p. 121.

226



BAMDE Aurélien| Thése de doctorat | Octobre 2013

ouvrages qu’ils empruntent. Cela n’6tera nullement a ce réglement la qualité¢ d’ordre

normatif. En revanche, il ne sera plus générateur d’ordre structurant.

208. — Ordre structurant et ordre structurel. Il s’ensuit que ces deux types d’ordre
doivent étre distingués. En faisant fi de cette distinction, Hayek ne permet pas de rendre
compte des deux facettes du concept d’ordre. Pis, il désigne par une méme notion un
état, celui d’ordre structurant, et ce par quoi cet état est engendré, un ordre normatif.
Nous qualifions ce dernier d’ordre structurel. Ordre structurant et ordre structurel sont
donc les deux dimensions qu’arbore le concept d’ordre. L’ordre numérique reléve de la
seconde dimension. De quelle sorte d’ordre structurel s’agit-il ? C’est 1a toute la
question qui se pose dans la présente partie. La premicre affirmation que 1’on peut se
risquer a formuler, c’est que 1’ordre numérique n’est pas un systéme normatif comme
les autres. A tout le moins, il n’est pas une figure familiére pour le juriste. L’objet
d’étude de celui-ci est, d’ordinaire, le droit, produit d’un acte de volonté. Tel n’est pas
le cas de I’ordre numérique. Aucune autorité compétente n’a été¢ désignée pour créer les
normes qui le composent. La création de ces normes est le fruit d’un processus
spontané. Cela fait de lui I’exact opposé d’un ordre juridique. Est-ce a dire qu’il suffit
pour le décrire d’adopter la méthode « a contrario » 7 Cela n’aurait que peu de sens.
Pris sous I’angle de la production, I’ordre numérique peut, certes, étre regardé comme
I’inverse du droit. Pour le reste, les choses sont, cependant, quelque peu différentes. En
premier lieu, ces deux systémes normatifs posseédent de nombreux points communs, a
commencer par les éléments premiers qui les constituent : des normes. En second lieu,
pris dans leur tout, I’ordre numérique et le droit ne sauraient étre considérés comme
¢tant deux entités qui s’opposent. Ils doivent plutdt étre appréhendés comme des
systemes d’inégale complexité. Lequel des deux est le plus complexe ? Difficile a dire
pour I’heure, compte tenu des trés nombreux parametres dont il faut tenir compte. Une
chose est siire : leur action est étroitement liée du fait de la cible commune qu’ils se

disputent. Cette cible n’est autre que les architectes de I’internet.

209. — Systématicité et normativité. La direction de la conduite de ces derniers
constituant 1’objet principal de notre théorie, la description de ’ordre numérique ne
saurait, en conséquence, se faire sans se référer, en permanence, dans les
développements qui vont suivre, aux ordres juridiques, lesquels participent a la

construction de I’architecture normative du réseau. Comment procéder ? Il nous faut
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choisir un angle qui permette de décrire 1I’ordre numérique tout en ayant une vue sur les
ordres juridiques. Autrement dit, il faut trouver un trait général qu’ils partagent et axer
notre entreprise de description sur ce trait. De quel trait pourrait-il s’agir ? Nul n’est
besoin de chercher bien longtemps pour s’apercevoir que ce dont nous sommes en quéte
est sous nos yeux : I’ordre numérique et les ordres juridiques sont des ordres normatifs.
A ce titre, deux traits généraux les caractérisent. D’une part, ils sont des systémes. Cela
implique qu’ils forment un tout cohérent et que leurs parties font 1’objet d’une
organisation, d’'un ordonnancement. D’autre part, ils sont des systémes de normes. Cela
leur confere un certain pouvoir sur les agents qui y sont soumis. Cela rejoint une autre
acception du concept d’ordre qui peut étre défini comme un commandement. Cela fait,
de la sorte, dire a Jacques chevalier au sujet du droit — cela vaut pour tous les ordres
normatifs en général — qu’il est «systématique » en ce que chacune de ses régles
« prend place dans une totalité plus large qui la dépasse et dont elle est tenu de
respecter les déterminations et les contraintes » * Mais il est aussi, selon cet auteur,
« normatif », dans la mesure ot « [’ordre traduit [...] une manifestation d’autorité »°.
Ce double constat commande, si I’on souhaite se saisir de toutes les dimensions de
I’ordre numérique, de 1’appréhender en <étudiant, dans un premier temps, sa
systématicité (Titre 1) et, dans un second temps, de procéder a une analyse de sa

normativité (Titre 2).

4. Chevalier, « L’ordre juridique », in Le droit en proces, PUF, CURAPP, 1984, p. 7.
5 .
1bid.
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Titre 1 LA SYSTEMATICITE DE L’ORDRE NUMERIQUE

210. — L’ordre numérique, sous-systéme du systéme numérique. Quel est le point
commun entre le systéme numérique et le corps humain ? 4 priori, il n’y en a aucun,
sinon le paralléle qui peut étre fait entre le réseau d’ordinateur dont est constitué¢ le
premier et le réseau neuronal qui commande le second. A la vérité, il y a bien un point
commun que partagent I’internet et le corps humain : tous deux, en tant que systéme,
informatique pour 1’un, biologique pour 1’autre, comportent des sous-systémes qui ont
pour fonction d’assurer le maintien de leur fonctionnement d’une part, et de présider a
leur évolution, d’autre part. S’agissant du corps humain, le sous-systtme qui remplit
cette fonction est appelé systéme de régulation. Il se compose, entre autres, du systéme
endocrinien et du systéme nerveux. Ces sous-systémes travaillent, grosso modo, au
maintien des équilibres internes de 1’organisme et au controle du vieillissement. Qu’en
est-il du systéme numérique ? Le sous-systeme qui, a I’évidence, est investi de cette
fonction n’est autre que 1’ordre numérique. C’est lui qui assure la coordination des
conduites des agents pour que tous ceuvrent dans le méme sens et que donc I’unité du
systéme soit préservée. Mais cela n’est pas tout. De la direction a suivre, dépend la
forme que prendra I’architecture du réseau et donc son évolution. Ainsi, [’ordre
numérique joue-t-il sensiblement le méme rdle que les systémes nerveux et
endocriniens. Néanmoins, a la différence de ces derniers, il n’est pas figé dans sa
fonction de maintien du systéme dans un état stable. L’ordre numérique a, tout au
contraire, pour tdche de maintenir 1’équilibre d’un systéme qui a vocation a évoluer.
Cela suppose, des lors, que cet ordre normatif évolue, lui aussi, afin que 1’évolution
dont fait I’objet le systtme numérique ne soit pas source de déséquilibre. C’est
pourquoi, la systématicité¢ de 1’ordre numérique n’est pas seulement statique (chapitre

1). Elle est également dynamique (chapitre 2).
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Chapitre 1 La systématicité statique de I’ordre numérique

211. — L’ordre numérique au repos. C’est a Kelsen que nous empruntons ce point
d’observation par le biais duquel nous nous essayons a décrire I’ordre numérique.
D’emblée, il doit étre précisé que le recours au terme statique, dans ce contexte, est sans
lien avec la situation précédente dans laquelle nous qualifions de statique les rapports
que sont susceptibles d’entretenir des normes de conduite, s’il existe, entre elles, une
relation de subsomption. Ici, il s’agit d’adopter sensiblement la méme démarche que
Kelsen, lorsqu’il évoque la « théorie statique du droit »°. Dans le cadre de la réalisation
de cette théorie, Kelsen « envisage le droit au repos » ; ¢’est-a-dire dans un état fixe, un
peu comme si 1’on avait cherché a le figer en le photographiant. Cet état de repos dans
lequel le droit peut étre observé s’oppose a I’état de mouvement dans lequel il se trouve
lorsqu’on le regarde sous 1’angle de son processus de création et d’application. Ce
dernier est envisagé, dans ce cas tres précis, par ’entremise de la « théorie dynamique
du droit ». Tel n’est pas le point d’observation qui nous intéresse ici pour appréhender
I’ordre numérique. Ce qui, présentement, nous retient c’est son état statique. Comment
se présente l’organisation du systéme normatif lorsqu’il est au repos ? Pour le
déterminer cela nécessite de s’intéresser aux deux versants de cette organisation. Elle
est, en effet, d’abord le produit de quelque chose, ce qui implique de s’interroger sur les
composantes de I’ordre numérique (section 1). Ensuite, I’organisation de ce systéme
normatif est génératrice d’une entité dans laquelle il s’incarne, tel I’ordre juridique
s’incarne dans I’Etat. Cela supposera de se questionner sur la nature de I’ordre

numérique (section 2).

S H. Kelsen, Théorie pure du droit, LGDJ, coll. « La pensée juridique », 1999, p. 78.
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Section 1 La composition de ’ordre numérique

212. — L’ordre numérique est un systéme. Aussi, afin de se saisir de toutes les
dimensions de sa composition, il doit étre regardé¢ tant sous 1’angle des parties dont il est
composé (§1) que sous I’angle du tout (§2) qui, selon la formule consacrée, est plus que

la somme des parties.

§ 1: Les parties

213. — Comparativement au corps humain, I’ordre numérique voit la diversité des
¢léments qui le composent pour le moins limitée. Et pour cause, puisque ces ¢léments
sont de deux sortes : il s’agit, tout d’abord, de normes (A), mais encore, chose quelque

peu surprenante, d’ordre normatifs (B).

(A) Des normes

214. — Identification des composantes de I’ordre numérique non-épuisée. A la
question de savoir par quoi I’ordre numérique est constitué, 1’on est tenté de répondre
qu’il se compose de toutes les contraintes que ’architecture du réseau exerce sur les
batisseurs, soit de ’ensemble des normes numériques. Naturellement, si I’on s’en tient a
cette réponse, acquise lors de nos précédents développements, nul besoin de poursuivre
notre quéte, les parties qui composent I’ordre numérique étant, d’ores et déja,
identifiées. Il pourrait éventuellement étre opéré un examen approfondi de celles-ci
prises, séparément, une a une. Pareille démarche ne saurait, cependant, étre pourvue
d’un grand intérét, sinon pour se faire une idée plus précise du périmetre dans lequel est
enfermée la conduite des architectes de I’internet. Or ce travail de délimitation s’inscrit
non pas dans le cadre d’une étude relative a la systématicité d’un ordre normatif, mais
plutot dans le cadre d’une analyse de sa normativité, ce a quoi nous nous emploierons

plus aprés’. Aussi, il semble que la problématique que pose la question des éléments

T C’est, d’ailleurs, 1a tout I’objet de notre second titre. V. infra, n°352 et s.
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constitutifs de 1’ordre numérique soit, pour ce qui nous concerne présentement, épuisée
avant méme qu’il ait été nécessaire de fournir le moindre effort pour la résoudre. Bien
que, I’attitude tendant a souscrire a ce constat paraisse légitime, elle n’est pourtant pas
celle qu’il convient raisonnablement d’adopter. En vérité, la question qu’il faut se poser
ici ne consiste nullement a s’interroger sur I’appartenance des normes dont sont porteurs
les principes architecturaux du réseau a 1’ordre numérique — cela releve de 1’évidence —,
mais plutot de savoir s’il n’est pas d’autres composantes qui en font partie. Se contenter
d’affirmer que les normes numériques sont des composantes de ce dernier ne permet pas
de postuler qu’elles constituent a elles seules toutes les parties de cet ordre normatif. Si
I’on en restait a ce constat, cela reviendrait a s’arréter a mi-chemin de notre
questionnement. Parcourir 1’autre moiti¢ suppose de se demander, si I’ordre numérique

ne comporte pas d’autres composantes.

215.— Les reégles étatiques. A supposer donc que des normes, autres que
numériques, appartiennent a celui-ci, elles doivent avoir pour objet la direction de la
conduite des architectes du réseau. Y a-t-il des normes qui répondent a cette premicre
exigence ? Indéniablement, oui. Refuser de I’admettre, constituerait un déni de réalité.
Les normes auxquelles on peut, d’emblée, penser ne sont autres que les normes
juridiques. Toutes n’ont, évidemment, pas vocation a gouverner la conduite des
batisseurs de I’internet. Il en est, cependant, de plus en plus, qui sont édictées a cette fin,
sans compter celles, qui existaient avant que le réseau ne soit créé, dont le champ
d’application matériel recoupe, de fait, ’activité d’édification des architectes. Et si, I’on
peut se poser la question de la validité de ces derniéres et plus particulierement de celles
qui s’appliquent dans le monde numérique®, reste qu’il en est certaines dont la validité
ne saurait €tre remise en cause, car s’appliquant exclusivement dans le monde physique.
I s’agit des regles juridiques qui régissent la conduite des batisseurs ceuvrant sur les
infrastructures matérielles du réseau. Une entreprise qui se lance dans la fourniture
d’acces internet au détail devra, non seulement se conformer aux normes dont sont
porteurs les principes architecturaux de la couche physique du réseau, mais, elle devra
aussi se plier aux régles de droit étatique qui, par exemple, lui imposeront, entre autres,

de ne pas user de sa « puissance de marché pour restreindre ou fausser la concurrence

¥ V. infra, n°288 et s.
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sur le marché pertinent, ni faire jouer cette puissance sur des marchés adjacents »°.
Nombreuses sont les hypothéses ou s’ajoutent, aux normes numériques auxquelles se
soumettent les architectes de I’internet, des normes juridiques. Faire abstraction de cette
catégorie de reégles reviendrait a ne pas rendre totalement compte de la réalité. Qu’ils s’y
conforment, consciemment ou non, les batisseurs du réseau voient nécessairement leur

conduite dirigée, au moins pour partie, par des régles étatiques.

216. — Double appartenance des normes étatiques. Bien que leur création ne
résulte pas d’un acte d’interprétation de 1’architecture du réseau, on est 1égitimement en
droit de se demander si, finalement, ces normes ne pourraient pas &tre qualifiées de
composantes de 1’ordre numérique. Si, pour des raisons de logique normative, les
normes numériques ne sauraient €tre qualifiées de juridiques et donc appartenir a un
ordre de cette nature'’, rien n’empéche, en revanche, que des normes juridiques puissent
faire partie d’un autre systéme normatif que leur ordre d’origine''. Nombreuses sont, de
la sorte, les regles qui partagent leur appartenance a un ordre juridique et un ordre
moral. Pour savoir si les normes juridiques peuvent é&tre regardées comme des
composantes de 1’ordre numérique c’est a une approche systémique de la question qu’il
convient, des lors, de se livrer. Pour que des éléments appartiennent a un méme
systeme, il faut encore que ces ¢léments se complétent, qu’ils soient solidaires et
compatibles entre eux, afin que soit assuré un certain niveau d’équilibre, de stabilité
dans le systéme. Un systéme qui ne ferait pas I’objet de pareille organisation ne saurait
étre reconnu comme tel. Edgar Morin professe en ce sens que c’est 1’organisation qui,
toute & la fois, est censée produire et maintenir le systéme'’. S’agissant d’un ordre
normatif, cela suppose, pour Jacques Chevallier, qu’existe entre les normes qui le
composent une certaine cohésion. Cette cohésion implique, selon lui, que les normes
«ne s’excluent pas mutuellement, que leurs énoncés ne soient pas antinomiques et

qu’elles ne comportent pas des lacunes flagrantes, des blancs interstitiels, de nature a

? Lignes directrices 2002/C/ 165/03 de la Commission européenne sur l'analyse du marché et
I'¢valuation de la puissance sur le marché en application du cadre réglementaire communautaire
pour les réseaux et les services de communications électroniques, JOCE, 11 juillet 2002, n°165/6.
V. supra, n°203.

'S, les normes juridiques appartiennent nécessairement a un ordre juridique (V. supra, n°200),
elles appartiennent aussi, bien souvent, a un ordre moral, voire elles en sont issues. Pour exemple,
la régle selon laquelle nul ne saurait porter atteinte a la vie d’autrui est, d’abord, une régle morale
avant d’étre une regle juridique. Ainsi, les ordres juridiques et moraux partagent un grand nombre
de normes. Cela ne les empéche pas, pour autant, d’avoir leur existence propre.
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paralyser leur efficacité »". Dans le cas contraire, aucun systéme normatif ne saurait
étre constitué. Il s’ensuit que, si les normes numériques et juridiques font partie du
méme ordre, une cohésion doit nécessairement exister entre elles. Cette cohésion doit,
plus exactement, exister entre normes de méme nature mais également entre les

différentes familles de normes.

217. — Conditions. Concernant la premicre condition a remplir, voyons ce qu’il en est
de I’existence d’une cohésion entre les normes numériques d’abord, et entre les normes
juridiques, ensuite. S’agissant des premicres, leur cohésion n’est manifestement plus a
démontrer'®. Si, d’ailleurs, elle n’existait pas, il y a fort a parier que jamais 1’édifice
numérique n’aurait pu €étre élevé. Le méme constat peut-il étre fait pour les normes
juridiques ? Rien n’est moins siir. Lorsqu’est évoquée 1’hypothése d’une appartenance
de cette catégorie de normes a I’ordre numérique, sont, a priori, visées toutes les régles
qui ont vocation a s’appliquer la ou le réseau est géographiquement présent. Or celui-ci
parcourt la quasi-totalité de la surface de la terre, si bien que devraient étre considérées
comme composantes d’un méme ordre normatif, des normes juridiques de tous les états
du monde. Si, I’hésitation est permise s’agissant de la reconnaissance d’un véritable

ordre juridique composé des régles de droit international'’, D’incertitude est, en

2. en ce sens E. Morin, La Méthode. La nature de la Nature, Seuil, coll. « Points essais », 1977,
p. 130.

" J. Chevallier, art. préc., p.14.

V. supra, n°188 et s.

'S 4 priori, il n’est aucune autorité a laquelle les Etats sont tenus de se soumettre. Dans ces
conditions il peut étre tentant d’avancer qu’il ne saurait y avoir d’ordre juridique international,
I’existence d’un tel ordre supposant qu’il y ait quelque chose de supérieure aux Etats. Or
I’édiction ainsi que 1’application de ces normes est subordonnée a la volonté desdits Etats. C’est
dans ce sens que la Cour permanente de justice internationale est allée dans I’affaire du Lotus en
1927 affirmant que « les régles de droit liant les Etats procédent de la volonté de ceux-ci » (CPJI,
arrét du 7 septembre 1927 affaire du Lotus, série A, n® 9 ».Dans la mesure ou les normes de droit
international seraient relatives, il ne peut donc pas exister d’ordre juridique international. Trés vite
cette thése a cependant €té contestée par les auteurs dont Grotius qui soutient qu’il existerait bien
un tel ordre normatif. 11 faudrait rechercher son fondement dans le droit naturel, droit résultant de
la nature humaine voulue par Dieu lui-méme (H. Grotius, Le droit de la guerre et de la paix, PUF,
coll. « Quadrige », 2005). Kelsen abondera dans le sens de I’existence d’un ordre juridique
international. Seulement, le fondement qu’il propose, ne réside pas dans le droit naturel, mais dans
la régle pacta sunt servanda. Pour le maitre de Vienne « le droit international se compose de
normes qui ont été initialement créées par des actes d’Etats, c'est-a-dire par les organes
compétent a cet effets selon les regles des droits étatiques, pour régler les relations inter-
étatiques, et cela par voie de coutume [...]. L'une de ces normes présente une particuliere
importance : celle que I'on exprime habituellement par la formule pacta sunt servanda. Cette
norme habilite les sujets de la communauté internationale a régler leur conduite réciproque par
voie de traités [...] » (H. Kelsen, op. cit. note 6, p. 314).

234



BAMDE Aurélien| Thése de doctorat | Octobre 2013

revanche, exclue quant a admettre I’existence d’un ordre normatif qui comprendrait
I’ensemble des regles de droit interne adoptées de par le monde. Cela supposerait
qu’une cohésion puisse étre observée entre elles, ce qui est loin d’étre le cas, quand bien
méme ne seraient concernées que les seules normes juridiques qui gouvernent la
conduite des batisseurs du réseau. L’existence d’un droit international des
télécommunications en est la preuve la plus éclatante'®. Quelle est, en effet, la fonction
du droit international sinon de pallier I’absence de cohésion entre les régles de droit
interne des états'’ 2 De ce constat, il peut étre déduit que les normes juridiques édictées
par les différentes Nations ne sauraient appartenir a un méme ordre normatif.
L’hypothese qu’elles fassent partie de 1’ordre numérique semble donc devoir étre
écartée, sans qu’il soit besoin de se demander s’il n’existerait pas une cohésion entre
elles et les normes numériques, seconde condition qui devait étre remplie pour que leur

appartenance a 1’ordre numérique soit établie.

218. - Ordre normatif et niveaux d’organisation. Mais alors, si les normes
juridiques qui gouvernent la conduite des architectes de I’internet n’appartiennent pas a
I’ordre numérique, est-ce a dire que les normes numériques sont ses seules
composantes ? Tout converge en ce sens ; tout excepté peut-&tre un élément que nous
avons pour I’heure volontairement mis de coté afin de ne pas nuire a la clarté de nos
propos. Cet ¢lément n’est pas des moindres. Sa prise en compte est susceptible d’avoir
une incidence déterminante sur la conclusion a laquelle nous venons d’arriver. Tout au
long de notre démonstration, nous sommes partis du postulat selon lequel les
composantes d’un ordre normatif ne pouvaient étre que des normes. Cette idée n’est,
cependant, que partiellement exacte. Rester sur cette idée en 1’état reviendrait a oublier
qu’'un ordre normatif est avant tout un systéme. Or dans un systéme, les composantes
peuvent étre de différentes natures selon le niveau d’organisation ou I’on se place pour
le décrire. Si, de la sorte, on prend une boule de neige a son niveau d’organisation le
plus bas, soit au niveau atomique, les composantes observées a ce niveau seront des
atomes d’oxygene et d’hydrogéne. Lorsque, en revanche, on se positionne au niveau
d’organisation supérieur, il apparait alors que la boule de neige est composée de

molécules d’eau. Si ’on remonte a nouveau d’un degré dans son organisation, on

' Quelle est I’utilité du droit international sinon pallier I’absence de cohésion entre les régles de
droit interne des différents Etats.
"7 Le droit international privé repose sur 1’existence de conflit de lois.

235



BAMDE Aurélien| Thése de doctorat | Octobre 2013

s’apercevra qu’elle peut aussi étre regardée comme étant constituée de flocons, voire de
petites boules de neige si 1’on s’¢léve encore d’un niveau. Ainsi, la recherche des
composantes d’un systéme suppose-t-elle de passer en revue chacun de ses niveaux
d’organisation, si tant est que I’on puisse en identifier plusieurs'®. Existe-t-il des
systémes normatifs qui comportent plusieurs niveaux d’organisation ? C’est ce qu’il
nous faut immédiatement découvrir, afin savoir s’il n’est pas des composantes de

I’ordre numérique qui, jusque-l1a, seraient passées inapergues.

(B) Des ordres

219. — L’exemple du systéme normatif fédéral. Existe-t-il des systémes normatifs
qui possedent plusieurs niveaux d’organisation ? Il suffit, pour apporter une réponse a
cette question, de se tourner vers le concept d’Etat fédéral, et plus précisément vers la
définition qu’en font les auteurs. Pour eux, I’Etat fédéral peut se résumer en « une
superposition d’ordres juridiques »". 1l se présente, selon Kelsen, comme « un ordre
juridique total [qui] se subdivise en plusieurs ordres juridiques partiels dont les
domaines de validité respectifs sont délimités les uns par rapport aux autres quant aux
objets que chacun pourra régler »*°. Trois niveaux d’organisation peuvent étre
identifiés dans ce schéma d’ordre normatif. Le premier niveau, c’est celui de la norme
fédérale qui se pose comme la plus haute expression de I’organisation du systéme.
S’agissant du second niveau, il prend la forme de sous-ordres normatifs qui se
juxtaposent, composantes d’une totalité qui les dépasse : I’ordre juridique fédéral. Quant
au troisiéme niveau d’organisation, c’est celui de la norme, non pas fédérale, mais de
celle qui reléve des ordres normatifs des Etats fédérés. Le systéme fédéral, comporte, de
la sorte, trois niveaux d’organisation, constitués de deux types de composantes : la
norme et 1’ordre normatif. La question qui, des lors, se pose est de savoir si 1’ordre
numérique ne recelerait pas, lui aussi, de plusieurs niveaux d’organisation comme c’est
le cas pour I’Etat fédéral. Si I’on découvrait un deuxiéme et d’un troisiéme niveau

d’organisation, cela impliquerait que 1’ordre numérique coiffe d’autres ordres normatifs,

'8 Ce ne sera pas le cas pour les systémes les plus élémentaires, non sécables, encore qu’avec la
physique quantique, et plus précisément avec ce que 1’on appelle « la théorie des cordes », les
chercheurs peinent grandement a identifier le plus petits des éléments, celui en deg¢a duquel la
matiere ne serait plus réductible.

P, Pactet et F. M¢élin-Soucramanien, Droit constitutionnel, Dalloz, 2012, p.43.

* H. Kelsen, op. cit. note 6, p. 22.
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qui donc seraient ses composantes, non pas sur le méme plan que les normes
numériques, mais a des niveaux d’organisation différents. Reste a savoir quels ordres

normatifs seraient susceptibles de composer I’ordre numérique.

220.— L’unité de I’ordre numérique. Si, de tels ordres existent, ils ne sont
aucunement dispensés de satisfaire les conditions que doivent remplir les composantes
de n’importe quel systéme. Il est donc nécessaire que ces ordres normatifs entretiennent
d’une part, des relations entre eux et que, d’autre part, I’organisation dont ils font 1’objet
produise une unité?'. Surtout, il faut que cette unité se confonde avec I’unité formée par
les normes numériques, sans quoi cela signifierait que le systétme auquel ils
appartiennent se distingue de 1’ordre numérique. Nous 1’avons vu, en tant que systéme
statique, I'unité de celui-ci, tient a la non-contradiction entre elles des normes qui le
composent™. Partant, il peut raisonnement étre avancé que cette logique est
transposable aux ordres normatifs susceptibles de constituer, chez lui, un deuxiéme
niveau d’organisation. Pour appartenir a la méme unité que 1’ordre numérique il faut, en
d’autres termes, que lesdits ordres normatifs poursuivent la méme finalité¢ que lui, a
savoir qu’ils soient tournés vers la gouvernance de la conduite des architectes du réseau.
Aussi, est-ce par-la qu’il nous faut entamer I’identification de 1’éventuel deuxiéme
niveau d’organisation de I’ordre numérique. Quels sont les ordres normatifs dont
I’action est susceptible de servir la gouvernance de la conduite des batisseurs de
I’édifice numérique ? Immédiatement, 1’on doit se remémorer la finalité des normes
juridiques qui, pour certaines, ont précisément pour objet la direction de la conduite de
ceux qui ceuvrent a 1’édification du réseau. Dées lors, on est 1égitimement en droit de se
demander si, le deuxiéme niveau d’organisation de I’ordre numérique, ne résiderait pas

dans les ordres juridiques.

221. — Existence de liens ordres juridiques et ordre numérique. Bien que, cette

hypothése puisse apparaitre trés surprenante, voire étrange, dans la mesure ou la logique

2V, supra, n°192-193.

2211 a été vu que 'unité de I’ordre numérique ne tient pas au mode de création des régles de
conduites qui le composent, mais au contenu de ces régles. Il faut qu’existe entre elles une relation
de subsomption, laquelle relation se caractérise par une conformité de la régle particuliére a la
regle plus générale En 1’occurrence, s’agissant des régles numériques, il faut que les normes dont
sont porteurs les principes qui gouvernent le fonctionnement d’une composante du réseau en
particulier soient conformes aux normes véhiculées par les principes qui gouvernent le
fonctionnement du systéme pris dans son ensemble. V. supra, n°189 et s.
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la plus élémentaire commande d’admettre que de 1’association d’ordres juridiques entre
eux ne peut résulter que la création d’un ordre juridique supérieur®, elle n’en doit pas
moins €tre sérieusement envisagée. Comme il a été dit précédemment, rien ne s’oppose,
a priori, a ce que des ¢léments de nature juridique puissent étre qualifiés de
composantes de 1’ordre numérique. Et s’il est acquis que les ordres juridiques des Etats
dans lesquels D’internet est présent participent tous — dans des proportions certes
différentes — a la réalisation de la finalité de 1’ordre numérique, reste a démontrer que
I’existence de liens entre ces derniers, et que, ’'unité qu’ils forment, se confond avec
I’unit¢ a laquelle appartiennent les normes dont sont porteurs les principes
architecturaux du réseau. Dans ces conditions seulement, 1’existence d’un deuxiéme
niveau d’organisation de 1’ordre numérique sera établie. Existe-t-il des liens qui
uniraient les différents ordres juridiques entre eux ? Sans doute est-il tentant de penser,
en premier lieu, a ceux qui se nouent selon les régles du droit international public.
Toutefois, le tissage de tels liens ne saurait avoir pour produit qu’un systéme normatif
de nature juridique : le traité. L’ordre numérique ne revétant pas cette qualité**, il nous
faut, d’emblée, écarter ce type de liens de notre réflexion. Mais alors, si I’on ne saurait
avoir pour liens, entre les ordres juridiques nationaux, les liens créés dans le cadre des
conventions internationales, quelle relation serait susceptible d’exister entre eux ? Le
trait¢ est le seul instrument que nous connaissons pour unir plusieurs ordres
juridiques®, du moins cela était encore vrai il y a une trentaine d’années, lorsque les
ramifications du réseau internet ne s’étendaient pas sur la quasi-totalité de la surface

terrestre.

222. - Ordre juridique et frontiéres. On doit se rendre a I’évidence. Depuis la
propagation a 1’échelle planétaire de I’internet, il nous faut sortir de ce paradigme selon
lequel les frontiéres seraient nécessairement rigides, figées, inamovibles voire

immuables. Preuve que cette conception de la fronti¢re est aujourd’hui trés ancrée dans

» Dans la mesure ou, pour étre qualifiée de juridique, une norme doit nécessairement appartenir a
un ordre juridique, il peut étre projeté, dans le droit fil de cette idée, qu’un ordre juridique doit,
s’il est associé a d’autres ordres juridiques, pour rester juridique, rester dans le giron d’une entité
elle-méme juridique.

*V. supra, n°203.

» On peut ajouter aux cotés des traités, parmi les sources du droit international public, la coutume,
les principes généraux du droit et les actes unilatéraux dans une moindre mesure.
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la société internationale, son intangibilité a été érigée en « principe général »* du droit
international public. Il a, en outre, été reconnu par les Nations Unies dans la résolution
2625%". Pourquoi évoquer ici le principe d’intangibilité de la frontiére ? Parce que la
question des liens entre les ordres juridiques nationaux est directement liée a I’existence
des frontieres. Il faut avoir a 1’esprit que la fronticre c’est ce qui délimite, en trois
dimensions?®, le territoire d’un Etat. Kelsen le définit comme « le domaine de validité
territorial d’un ordre juridique étatique »*° . La frontiére n’est donc pas seulement cette
ligne de démarcation qui sépare les Etats les uns des autres. Elle est aussi ce qui
délimite, dans 1’espace, le champ d’application des ordres juridiques nationaux. A
supposer que 1’on efface les fronti¢res de la carte du monde, les systémes normatifs des
différents Etats subiraient inéluctablement le méme sort que les territoires auxquels ils
sont attachés : ils ne formeraient plus qu’un. Naturellement, la suppression des
frontieres reléve de 1’utopie, encore que I’histoire a déja montré que ce phénomene s’est
produit a de nombreuses reprises et dans presque toutes les régions du monde?”. 11 peut,
d’ailleurs, étre de souligné qu’a chaque fois que pareil scénario s’est réalisé, les ordres
juridiques des Etats concernés ont fusionné. Mais, revenons & notre supposition de
suppression des frontiéres. Pour soutenir que cette suppression est, par principe,
inenvisageable, nous nous sommes placés dans le référentiel physique. Sauf que,
désormais, il faut aussi compter avec le référentiel numérique. Or si I’on se place dans

ce référentiel, le concept de fronticre territoriale vole instantanément en éclats.

223. — Fusion des ordres juridiques dans le référentiel numérique. Quel peut-étre,
en effet, le résultat de la construction d’un réseau d’ordinateur qui relie des territoires

¢tatiques entre eux, sinon la création d’un espace unique ou il n’est pas de fronti¢res ?

% Affaire du différend frontalier Burkina-Faso/République du Mali, arrét du 22 décembre 1986,
Tec. 1986, §20.

" Résolution 2625 du 24 octobre 1970 adoptée par I’assemblée générale des Nations Unies
relative aux principes du droit international touchant les relations amicales et la coopération entre
les Etats conformément & la Charte des Nations Unies.

2 V. en ce sens F. Hamon et M. Troper, Droit constitutionnel, LGDJ, coll. « Manuels », 2011, p.
28.

¥ H. Kelsen, op. cit. note 6, p. 283.

% On peut prendre I’exemple de la chute du mur de Berlin, symbole de la réunification de
I’Allemagne ou encore la signature de I’acte de réédition, le 9 avril 1865, entre le général Lee et le
général Grant qui marque la fin de la guerre de session et la réunion de 1I’« Union » et des Etats de
la Confédération d’ Amérique.
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En témoigne la qualification, dorénavant trés répandue, de « village planétaire »*' de ce
nouvel espace. Pour ce qui nous concerne, le constat ne doit pas s’arréter 1a. Si, I’on
considere le cyberespace comme la résultante d’une fusion des territoires étatiques, il
doit étre allé jusqu’au bout de cette logique. Corrélativement, il doit étre admis que la
disparition des frontiéres aboutit a la réunion des ordres juridiques attachés aux
territoires fusionnés. Dans le référentiel numérique, ils ne formeraient donc plus qu’un
seul et méme ordre normatif : 1’ordre numérique. Le voici, le lien que nous cherchions
tant a établir entre les ordres juridiques nationaux. Il est le fait, non pas, comme on
aurait pu le croire, d’une rencontre des volontés entre sujets de droit de la communauté
international. Il est le produit du pouvoir de relier du réseau. N’est-ce pas ce méme
réseau qui, par le biais de son architecture, assure 1’unité¢ des normes numériques ? Il
s’ensuit que cette unité sous laquelle ces normes se trouvent ne peut que se confondre
avec celle formée par les ordres juridiques apres qu’ils ont été reliés entre eux par le
réseau. Aussi, est-il établi que les ordres juridiques qui s’appliquent aux territoires d’ou
il peut étre accédé¢ a I’internet, sont, a un niveau d’organisation subsidiaire, des
composantes de 1’ordre numérique. Et s’ils peuvent étre rangés sous la méme unité que
lui, il en va de méme s’agissant de leurs propres composantes, que sont les normes
juridiques. N’avait-on pas, pourtant, démontré¢ que de telles normes ne pouvaient pas

étre qualifiées de composantes de 1’ordre numérique ?

224. — Les niveaux d’organisation de I’ordre numérique. Si nous I’avons fait, c’est
parce qu’a ce moment précis de notre démonstration, les normes juridiques ont été
sorties de 1’ordre normatif auquel elles appartiennent. Or dans cette configuration-la
aucune cohérence ne saurait exister entre elles, puisque elles sont directement
confrontées les unes aux autres. Lorsque, en revanche, elles sont rattachées a leur
systéme normatif d’origine, ce manque de cohérence tend a disparaitre. Il s’évanouit
dans la mesure ou les normes juridiques apparaissent, non plus comme des électrons
libres, susceptibles d’entrer en collision a tout instant, mais comme les composantes
d’un systéme, I’ordre juridique, lui-méme composante d’un ordre normatif, I’ordre

numérique. Celui-ci est, de la sorte, constitu¢ de trois types de composantes, qui se

' V. en ce sens P. Ondoua, La raison unique du "village planétaire”: Mythes et réalités de la
mondialisation, L’Harmattan, 2010, 238 p. ; C. Frey, « Un nouveau fameux village planétaire », in
L'Univers virtuel, miracle ou mythe?: débats, Conseil de I’Europe et Assemblée parlementaire,
1998, p. 191 et s.; Ph. Breton, Le culte de l'Internet: Une menace pour le lien social ?, La
Découverte, coll. « Sur le vif », 2000, chap. 2.
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répartissent en autant de niveaux d’organisation différents. A son niveau d’organisation
le plus bas, I’ordre numérique se compose, tout d’abord, des normes juridiques. Si I’on
s’¢léve ensuite d’un niveau, on trouve les ordres juridiques dont le domaine de validité
demeure cantonné au territoire de I’Etat auquel il s’applique. Enfin, pour ce qui est du
troisiéme niveau d’organisation — le plus élevé — c’est celui des normes numériques
lesquelles s’apparentent, dés lors, comme le produit de la fusion entre ordres juridiques
nationaux. Voila donc identifiées ’ensemble des parties qui composent 1’ordre
numérique. Reste a découvrir, désormais, ce qu’il advient de ces parties, lorsque 1’on se

prend a les observer sous 1’angle du tout formé¢ par elles.

§2: Letout

225. — Tout et émergence. Si, lorsque I’on évoque le tout d’un systéme, celui-ci est,
trés souvent, présenté dans ses rapports avec les parties, il est bien plus rare qu’il soit
fait référence au phénoméne d’émergence. Il est pourtant indissociable du concept de
tout. Comme le fait remarquer Edgar Morin, « la notion d’émergence [...] peut se
confondre avec celle de totalité, le tout étant émergeant, et [’émergence étant un trait
propre au tout »>*. Ainsi, pour appréhender ce tout que forme 1’ordre numérique, en tant
que systeme, cela suppose-t-il de s’intéresser d’une part, au phénomene d’émergence
(A) et, d’identifier, d’autre part, les propriétés émergences que cet ordre normatif

posseédent, lesquelles ne sont autres que la marque du tout (B).

(A) Le phénomene d’émergence

226. — La considération des interactions entre les parties du systeme. Il y a de cela
encore quelques décennies, jamais la démonstration a laquelle nous sommes en passe de
procéder n’aurait pu étre réalisée. Indépendamment du fait que I’internet n’existait pas
encore, pour en comprendre toute la complexité, sans doute nous serions nous
exclusivement reposés sur les préceptes posés par Descartes dans son Discours de la
Méthode. Cette démarche nous aurait conduit a suivre, trés scrupuleusement, les
préceptes qui prescrivent en substance que, pour «chercher la vérité dans les

sciences », il faut diviser la difficulté en autant de parcelles qu’il se peut. Pour
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Descartes, afin de se saisir du fonctionnement de toute chose, il faut en étudier les
parties, qui permettent de comprendre la complexité du tout. Si ’on s’en tient a cette
méthode, notre entreprise de recherche d’informations nécessaires au décryptage de la
nature de ’ordre numérique devrait s’arréter la. Dans la mesure ou, en effet, les
composantes de cet ordre normatif sont, désormais, toutes identifiées, leur étude devrait
étre suffisante, pour résoudre la problématique qui se pose a nous. Bien que 1’approche
réductionniste ait fait ses preuves pendant plus de trois siecles, elle n’est pas sans
inconvénients. Comme il a été relevé précédemment™, ramener une entité a ses seules
parties afin de rendre la complexit¢é qui 1’anime compréhensible, c’est oublier
qu’existent des interactions entre les parties. Or ces interactions ne sont pas sans jouer
un role déterminant dans le fonctionnement de I’entité étudiée. On ne saurait donc
vaincre la complexité d’une entité par la seule analyse de ses parties. Les tenants du
holisme 1’ont bien compris. C’est la raison pour laquelle, des penseurs tels que Norbert
Wiener, Ludwig Von Bertalanffy, Jay Wright Forrester, Joél de Rosnay ou encore
Edgar Morin ont introduit la notion de systéme. Mais 1a, n’est pas la seule raison. S’ils
ont recouru a cet outil conceptuel, c’est aussi parce qu’il a été¢ observé que, selon la
formule consacrée, «le tout est plus que la somme des parties ». C’est le second

enseignement que 1’on peut retirer de I’approche holistique.

227. — Définition de I’émergence. A qui doit-on cette formule ? A personne en
particulier, encore que 1’on peut y voir un écho a la phrase de Pascal qui, dans ses
Pensées, a écrit : « je tiens impossible de connaitre les parties sans connaitre le tout,
non plus que de connaitre le tout sans connaitre particuliérement les parties »**. En
vérité, celui qui, le premier, a démontré qu’un systéme est un tout non réductible a ses
parties n’est autre que Ludwig Von Bertalanffy. Cet éminent biologiste professe, dans
sa théorie générale des systemes, qu’on ne saurait déduire le comportement d’un
systéme de la seule observation des propriétés de ses parties. On peut prendre I’exemple
de I’eau dont la liquidité est une propriété qui n’appartient ni a I’hydrogéne ni a
I’oxygene et qui ne s’explique pas non plus par la combinaison de ces deux atomes. De

la méme maniére, une protéine possede des propriétés que 1’on ne retrouve pas au

32 E. Morin, op. cit. note 12, p. 106.
B3 V. supra, n°78 et s.
*B. Pascal, Pensées, (Euvres completes, Gallimard, coll. « La pléiade », vol. 2, p. 1110.
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niveau des acides aminés qui la composent. De leur c6té, ces acides aminés détiennent
des aptitudes que ne possédent pas non plus leurs molécules constitutives lesquelles
molécules ont aussi des caractéristiques que ne possédent pas les atomes dont elles sont
constituées et ainsi de suite ad infinitum. En définitive, tous les systémes présentent des
propriétés que l’on ne saurait inférer de 1’analyse de leurs composantes, prises
isolément, ni méme d’une juxtaposition de ces composantes. Objet de toutes les
attentions de ceux qui s’adonnent a 1’étude des systémes, ce phénomene porte le nom
d’émergence. La manifestation qui en est la plus frappante apparait sous les traits de la
vie, qui dépasse la somme des propriétés dont sont dotés les constituants de 1’organisme
qu’elle anime. Edgar Morin s’est essayé a définir ce phénoméne d’émergence. Pour lui,
« on peut appeler émergences les qualités ou propriétés d’un systeme qui présentent un
caractere de nouveauté par rapport aux qualités ou propriétés des composants
considérés isolément ou agencés différemment dans un autre systéme »> .
L’appréhension de la complexité de n’importe quel systéme ne saurait se faire sans une
¢tude approfondie de ces émergences qui peuvent €tre observées pour « tout état

global »*°. Cela vaut-il pour I’ordre numérique’®’ ?

228. — Le point d’observation des propriétés émergence de I’ordre numérique. Si
on ’admet, cela implique de s’interroger immédiatement sur les propriétés émergentes
que possederait ce systeme normatif. Pour ce faire, encore faut-il, toutefois, savoir ou il
doit étre cherché. L’ordre numérique est, comme nous 1’avons vu, pourvu de plusieurs
niveaux d’organisation, si bien que 1’on est en droit de se demander a quel niveau ce
phénomeéne d’émergence est susceptible d’apparaitre. Est-ce au niveau des normes
juridiques ? Des ordres juridiques ? Ou bien encore est-ce au niveau des normes
numériques ? Pour répondre a cette question, il n’est, manifestement, qu une option qui
s’offre a nous : il faut s’enquérir de la maniére dont naissent les propriétés émergentes
d’un systéme. Selon Daniel Durand, seules deux configurations sont possibles pour voir

le phénoméne d’émergence se réaliser. La premieére prend la forme d’«un

% E. Morin, op. cit. note 12, p. 106

 Ibid.

37 Bien que I’internet n’était encore qu’a 1’état d’embryon, dans le courant des années soixante-
dix, la question de I’utilisation des concepts de systémique en science politique s’est posée. Cette
réflexion a notamment été menée par ce que 1’on a appelé le « Groupe des dix » comprenant, entre
autres, Henri Atlan, Jacques Atali, Henri Loborit, Michel Serres ou encore Edgar Morin. V. en ce
sens B. Chamak, Le groupe des dix ou les avatars des rapports entre science et politique, Editions
du Rocher, coll. « Transdisciplinarité », 1997.
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rapprochement de plusieurs systemes préexistants » duquel va éclore un autre systéme.
Quant a la seconde, elle consiste en 1’« évolution d’un systeme qui franchit un seuil de
deéveloppement ». Cette évolution se traduira par la superposition d’un nouveau niveau
d’organisation®®. S’agissant de 1’ordre numérique, c’est incontestablement dans la
premicre configuration qu’il se trouve. D’une certaine maniere, il est la résultante d’une
fusion de systémes normatifs que sont les ordres juridiques. Cette configuration a-t-elle
une quelconque incidence sur le phénomene d’émergence qu’elle est censée produire ?
Non, nous dit Daniel Durand. Que 1’on soit dans le cadre de la premiére configuration
ou de la seconde, «dans les deux cas il y a création d’un niveau hiérarchique
superieur ». C’est a ce niveau hiérarchique supérieur que peuvent étre observées les
propriétés émergentes d’un systéme. Quel est-il concrétement ? C’est tout simplement
le niveau d’organisation le plus ¢élevé du systeme, celui qui va émerger d’une
organisation nouvelle. Le lien peut étre fait avec I’étymologie du verbe émerger qui
vient du mot latin emergere qui signifie « sortir de ». Edgar Morin affirme en ce sens
que « [’émergence est un produit d’organisation »*°. Pour appréhender les propriétés
émergentes que posséde I’ordre numérique c’est donc a son niveau d’organisation le

plus ¢élevé qu’il convient de se placer, soit au niveau des normes numériques.

229. - Circonscription de Dordre numérique a son dernier niveau
d’organisation. Sachant désormais ou il est opportun de chercher ces propriétés
émergentes, il ne reste plus qu’a les identifier. Mais avant, arrétons-nous un instant sur
un point de vocable qu’il nous faut impérativement préciser, sans quoi I’intelligibilité¢ de
nos développements futurs risquerait de s’en trouver altérée. Parce que le concept
d’ordre numérique renvoie a des réalités différentes, selon qu’on 1’appréhende comme
recouvrant I’ensemble des composantes précédemment identifiées ou, qu’on I’observe
sous le prisme d’une seule catégorie d’entre elles, deux acceptions, auxquelles est
susceptible de renvoyer ce concept, doivent étre distinguées. Dans son sens le plus
large, 1’ordre numérique doit étre entendu comme comprenant trois niveaux
d’organisation. Au premier niveau on trouve, comme composantes, les normes
juridiques, au second les ordres juridiques et enfin au troisiéme niveau d’organisation,
le plus ¢élevé, les normes numériques. Dans un sens beaucoup plus restreint, la notion

d’ordre numérique doit, en revanche, étre comprise comme ne renvoyant qu’au seul

** D. Durand, La systémique, PUF, coll. « Que sais-je ? », 2010, p. 18.
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niveau d’organisation émergent, soit a celui des normes numériques. Dorénavant, c’est
seulement a cette derni¢re acception qu’il sera fait référence lorsque 1’on évoquera le
concept d’ordre numérique. Plusieurs raisons justifient ce choix. Tout d’abord,
lorsqu’un systéme est pourvu de plusieurs niveaux d’organisation, celui ou se situent les
propriétés émergentes du systeme éclipse tous les autres niveaux, dans la mesure ou ce
sont précisément les propriétés émergentes qui conférent au systeme son identité.
Ensuite, le niveau d’organisation émergent d’un systéme est, par définition, le produit
d’une évolution, de sorte qu’il constitue la synthése des niveaux d’organisation qui lui
sont inférieurs. Enfin, il est une derniere raison pour laquelle nous ne retiendrons, a
I’avenir, que le sens restreint de la notion d’ordre numérique. Elle tient a 1’identification

de ses propriétés émergentes.

230. — Méthode d’identification des propriétés émergentes. Pour les identifier, il
va nous falloir nous demander quelles sont les propriétés que I’ordre numérique possede
a son niveau d’organisation le plus ¢élevé et quelles sont les propriétés qu’il ne possede
pas au niveau d’organisation juste en dessous, a savoir au niveau d’ou est issu le
phénomene d’émergence. Manifestement, ce niveau d’organisation, générateur
d’émergence, n’est autre que celui des ordres juridiques. La comparaison met donc aux
prises lesdits ordres juridiques avec le systtme que forment les normes numériques.
Aussi, parce que le systéeme dont ces normes font partie est la plus haute expression de
I’organisation de I’ordre numérique, ne serait-il pas opportun de les confondre tous les
deux ? De toute évidence, la commodité commande I’emprunt de cette voie. En
adoptant le sens restreint de 1’ordre numérique, cela permet de faire perdre aux ordres
juridiques leur qualit¢ de composantes, de sorte qu’il devient alors possible de les
dissocier du tout auquel ils appartiennent et de comparer leurs propriétés propres a
celles de I’ordre numérique. Au total toutes les propriétés que possede cet ordre et dont
ne sont pas pourvus les ordres juridiques, sont des propriétés émergentes. Dans cette
perspective la premiére d’entre elles peut d’ores et déja étre identifiée : pour les raisons
que I’on sait™ Iordre numérique n’est pas un ordre juridique. Il est autre chose. Bien
que la matiére qui le constitue emprunte de nombreux traits au droit, elle n’en est pas.

C’est 1a, la premiére propriété émergente que 1’on peut, d’emblée, attribuer a I’ordre

** E. Morin, op. cit. note 12, p.108.
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numérique, sans qu’il soit besoin d’aller plus loin dans notre analyse. Pour identifier les
autres propriétés émergentes qu’il posséde, une simple observation ne sera cependant

pas toujours suffisante.

231. — Les propriétés d’appartenance a I’ordre numérique. Comment doit-on s’y
prendre ? Force est de constater que si, les systéemes que 1’on compare, sont tous deux
des ordres normatifs, leurs éléments constitutifs n’en sont pas moins de différentes
natures, 1’un étant composé de normes juridiques, I’autre de normes numériques. Ce ne
peut donc étre qu’a partir d’une comparaison effectuée sous I’angle des normes qui les
composent que peuvent étre identifiées les propriétés qui les différencient. Si, 1’on se
place sous cet angle, il ne s’agira pas de s’intéresser au contenu de leurs normes
respectives. Cela n’aurait pas grand sens. Ce que I’on cherche a identifier ce sont, on le
rappelle, les propriétés émergentes de 1’ordre numérique. Or le contenu d’une norme se
rapporte aux propriétés de la norme elle-méme et non aux propriétés de I’ordre auquel
elle appartient. Lorsque, par exemple, on prend la norme posant que « /e vol est la
soustraction frauduleuse de la chose d’autrui », tout au plus il peut en étre déduit que
I’on se trouve en présence d’une incrimination pénale. En aucune maniére il ne saurait
étre affirmé que I’ordre auquel appartient cette norme est juridique. Cela s’explique par
le fait qu’il ne peut, raisonnablement, étre établi aucun lien logique entre la définition
sémantique du vol et la nature juridique de son ordre d’appartenance. Pour établir un tel
lien, ce n’est pas sur la signification subjective de la norme qu’il faut s’interroger mais
plutdt sur les propriétés qui font d’elle une composante de tel ou tel ordre normatif. Si,
on sait de la norme d’un systéme que, pour étre valide, elle doit étre conforme a une
norme supérieure, tant s’agissant de son contenu, que de son mode d’édiction, il pourra
en €tre déduit qu’elle appartient, pour siir, a un ordre juridique. Pour identifier les
propriétés de 1’ordre numérique, c’est donc aux propriétés qui font des normes

numériques ses composantes et non, a leur contenu, qu’il faut s’attacher.

V. supra, n°203.
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(B) Les propriétés émergentes

232. — La création de la norme. Quelles sont ces propriétés de la norme dont 1’étude
serait susceptible de nous renseigner sur les caractéristiques de 1’ordre normatif auquel
elle appartient ? Elles tiennent grosso modo a trois choses: d’abord a sa création,
ensuite a son application et enfin a sa sanction. Pour ce qui est de la création de la
norme, remémorons-nous le processus par lequel ont été créées les normes juridiques et
numériques. Force est de constater que, sur ce point-1a, rien ne semble, a priori, les
différencier ou presque. Comme cela a pu étre démontré par Kelsen, dés les premicres
lignes de sa Théorie pure, la norme doit étre assimilée a une signification, et non a une
chose'. 11 s’ensuit que le signifiant, qui prend la forme d’un énoncé pour les normes
juridiques et de D’architecture d’un ouvrage pour les normes numériques, doit étre
distingué du signifi¢ qui constitue la norme. Ce qui crée la norme ce n’est pas 1’acte de
volonté par lequel est édictée une proposition prescriptive, comme le soutiennent les
normativistes. A cet acte de volonté il peut seulement étre imputé la création du
signifiant. Ce qui, véritablement, crée la norme, c’est I’acte par lequel une signification
est donnée a I’énoncé s’il s’agit, par exemple, de normes juridiques. Conformément a la
conception réaliste, a laquelle nous avons précédemment adhéré®, la création d’une
norme ne saurait résulter d’une volonté humaine d’édicter un commandement, mais
procede de I’acte d’interprétation par lequel est dégagée la signification de ce
commandement. Il n’est, dés lors, rien qui distingue, a ce niveau, la norme juridique de
la norme numérique : toutes deux sont le produit d’actes d’interprétation. Rien, excepté
peut-étre la nature de 1’acte d’interprétation en lui-méme. Tandis que, s’agissant de la
norme juridique, c’est le juge qui procéde a I’interprétation de 1’énoncé, pour ce qui est
de la norme numérique, ce sont les architectes qui se livrent a I’interprétation de

I’architecture du réseau.

233. - L’acte d’interprétation. De prime abord, la différence entre ces deux
configurations semble ne tenir qu’a la seule qualité des interprétes. Pourtant, elle va
bien au-dela. Regardons de plus prés comment s’opere I’interprétation dont procede la
création des normes juridiques et numériques. Si, I’on s’en tient a la conception réaliste,

il doit étre admis, nous I’avons vu, que « [’interprétation est une fonction de la

V. supra, n°161.
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volonté »*. Que doit-on entendre par 13 ? 1l faut comprendre, dans un premier temps,
que toute entité, susceptible de véhiculer des normes, tel un énoncé ou, pour ce qui nous
concerne, 1’architecture de [I’internet, est nécessairement pourvue de plusieurs
significations. Lorsque, par exemple, I’on reprend la proposition selon laquelle « le vol
est la soustraction frauduleuse de la chose d’autrui », on peut se demander si, sont visés
ici, tant les biens corporels, que les biens incorporels®. Mais on peut également
longuement gloser sur le sens & donner a la notion de « soustraction frauduleuse »*.
Bref, il peut étre conféré a cet énoncé d’innombrables significations, tout autant que
I’on peut interpréter le principe de neutralité qui gouverne le réseau de différentes
facons. Est-ce seulement une question de transport de paquets IP qui est sous-tendue par
ce principe ou doit-on prendre ce principe comme renvoyant au concept de neutralité
technologique ? En tout état de cause, une fois, acceptée 1’idée qu’un €noncé ou que
I’architecture du réseau peut se voir conférer, non pas une, mais plusieurs significations,
il peut facilement, dans un second temps, en étre déduit que, I’interprétation a partir de
laquelle est créée la norme, résulte toujours d’un choix purement subjectif. L’acte
d’interprétation constitue donc bien une fonction de la volonté de I’interprete. Jusque-la,
rien ne parait séparer le juge de ’architecte dans la mesure ou tous deux doivent arréter
des choix pour que s’opére le processus de création normative. D¢s lors, la question qui
se pose, est de savoir si ce point commun a toujours cours s’agissant de 1’exercice des

choix qu’ils font.

234. — L’interprétation authentique. Focalisons-nous, d’abord, sur le choix dont
procede la création de la norme juridique. Pour Kelsen, celui-ci ne saurait résulter que
d’une interprétation authentique. Habituellement, elle se définit comme I’interprétation
réalisée par ’auteur de I’acte qui pose 1’énoncé interprété. Kelsen va plus loin dans la
définition de [Dinterprétation authentique. Pour lui, elle doit étre entendue plus
largement comme celle menée « par un organe d’application du droit »**. Comme le

souligne Michel Troper, I’interprétation authentique a cette particularit¢ de ne pas

2 V. supra, n°164 et s.

M. Troper, La philosophie du droit, PUF, coll. « Que sais-je », 2003, p. 99.

V. infra n°565.

* Par soustraction, doit-on entendre simplement I’acte positif du qui consiste a ravir un bien ou
doit-on inclure, également, I’hypothése ou c’est la victime qui remet 1’objet au voleur croyant que
cette remise constitue un simple prét ?
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pouvoir « étre contestée »*', quelle que soit la signification conférée a ’énoncé, puisque
ladite signification aura valeur de norme juridique du seul fait de I’habilitation de
I’interpréte par une norme supérieure’*. D’aucuns pourraient objecter que, dans le cadre
de son pouvoir souverain, le juge ordinaire est libre de retenir n’importe quelle
signification et, par voie de conséquence, d’adopter une interprétation différente de celle
choisie par un autre organe d’application du droit. C’est, cependant, sans compter sur
les contraintes juridictionnelles auxquelles il est soumis®. Dire que le juge a le pouvoir
d’interpréter un énoncé sans tenir compte d’aucune autre considération que celle
touchant a sa volonté, c’est oublier que dans le systeme dans lequel il s’insére, il n’est
pas seul®’. On ne saurait occulter I’interprétation d’un énoncé menée par le juge
ordinaire est susceptible d’étre controlée par une juridiction supérieure, ayant le pouvoir
de lui imposer sa propre interprétation®’. C’est précisément ce que font, en France, la
Cour de cassation, le Conseil d’Etat, ou encore le Conseil constitutionnel. Les
juridictions qui leur sont inférieures doivent se conformer aux interprétations délivrées

par eux dans leurs décisions®>. Exceptés les trés rares cas ou il existerait un désaccord

* H. Kelsen, op. cit. note 6, p. 340.

M. Troper, op. préc., p. 108.

*® Pour une étude détaillée du concept d’interprétation authentique V. notamment M. Troper, «
L’interprétation constitutionnelle », in Ferdinand M¢élin-Soucramanien (dir.), L’interprétation
constitutionnelle, Dalloz, 2005, p.33 et s. ; H. Rabault, L'interprétation des normes: l'objectivité
de la méthode herméneutique, L'Harmattan, 1997 ; G. Just, Interpréter les théories de
l'interprétation, L'Harmattan, 2005 ; P. Amselek, « L'interprétation dans la Théorie pure du droit
de Hans Kelsen », in InterprEtatio non cessat. Mélanges en I'honneur de Pierre-André Coté,
Editions Yvon Blais, Cowansville (Québec), 2011, pp.39-56 ; Ph. Raynaud, Le juge et le
philosophe: Essais sur le nouvel dge du droit, Armand Colin, 2008.

* Sur cette question des contraintes qui s’exercent sur le juge V. notamment M. Troper (dir.), V.
Champeil-Desplats et Ch. Grzegorczyk, Théorie des contraintes juridiqgues, LGDJ, coll. « La
pensée juridique », 2005, 201 p.

V. en ce sens, M. Troper, « Une théorie réaliste de I’interprétation », in La théorie du droit, le
droit, I’Etat, PUF, coll. « Léviathan », 2001, p. 80.

U 11 peut en étre déduit, comme le fait observer un auteur « le texte utilisé, appliqué par une
autorité juridique quelconque, n’est pas du droit » (J.-C. Le Coustumer, « Réalisme, scepticisme
et contraintes juridiques », Droits, n°36, 2002, p. 163).

52 Selon Michel Troper « le texte interprété n’a pas et ne peut avoir d’autre sens que celui que lui
a donné [’autorité habilitée, méme si ce sens parait contraire a toutes les interprétations données
par d’ autres personnes, méme si elle parait déraisonnable et méme si elle va a [’encontre de tout
ce qu’on peut savoir de l’intention de [’auteur du texte » (M. Troper, art. préc., pp. 71-72).
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entre juridictions suprémes’, D’interprétation authentique est unique. Elle est « une
décision qui met fin au débat » nous dit Michel Troper™. A ce titre, la norme juridique
qui en est issue, peut étre qualifiée de posée, en ce sens que 1’énoncé a partir duquel elle
est créée, n’a pas d’autre signification que celle qui lui a ét¢ donnée par 1’autorité

habilitée. En va-t-il de méme pour la norme numérique ?

235.— Un ordre spontané. Pour qu’il en soit ainsi, il faudrait que sa création
dépende, elle aussi, de la réalisation d’une interprétation authentique. Or il apparait que
cela ne se peut, dans la mesure ou il n’est nullement besoin que 1’architecte soit pourvu
d’une quelconque habilitation pour que 1’acte d’interprétation qu’il réalise soit créateur
de norme. Pour que la signification retenue par le batisseur s’apparente a une norme
numérique, il suffit que cette signification ne soit pas contraire au contenu d’une norme
supérieure. Il en résulte que ce qui génere la norme numérique ce n’est pas la qualité de
I’interprete, mais la teneur de son interprétation, soit tout le contraire de ce en quoi
consiste I’interprétation authentique. Ainsi, n’importe quel batisseur de 1’internet peut-il
créer de la norme numérique. Cette création se concrétisera lorsque, pour la premiére
fois, un agent construira dans le sens de la signification du morceau d’architecture
interprété™. Plus grand est le nombre d’architectes a retenir une méme signification,
plus la norme numérique créée gagnera en autorité, jusqu’a ce qu’elle finisse par
s’imposer & tous, telle une norme juridique. A la différence de cette derniére, la
production de la norme numérique ne procéde pas d’une décision prise par un organe
habilité. Elle résulte d’une mise en résonnance des conduites guidées par une sorte de
conscience collective®®. Aussi, la norme numérique peut-elle étre qualifiée, non pas de
posée, mais de spontanée. Cela vaut, plus généralement, pour I’ordre numérique. Voila
donc une autre propriété émergente que 1’on peut lui préter. Pour s’en convaincre, il
suffit de constater que la fusion des ordres juridiques nationaux qui le composent, a un

degré d’organisation inférieur, aurait di générer un ordre normatif posé, les ordres

> V. en ce sens, a titre d’exemple de divergences qui pourraient exister entre le Conseil d’Etat et
la Cour de cassation J.- F. Brisson, « Les pouvoirs de sanction des autorités de régulation et
l'article 6§1 de la Convention européenne des droits de I'homme a propos d'une divergence entre le
Conseil d'Btat et la Cour de cassation », AJDA, nov. 1999, p. 847 et s.; M. Dreifuss,
« L'indemnisation des victimes du SIDA a l'épreuve du dualisme juridictionnel », RFDA, mai
1996, p. 561 et s.; G. Taormina, « Bréves remarques sur la modification de l'article L. 277 du
livre des procédures fiscales et la nature juridique de l'avis a tiers détenteur », Dalloz, fév. 2004,
p. 360 et s.

>* M. Troper, op. cit. note 43, p. 100.

V. supra, n°163 et s.
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juridiques étant eux-mémes composés de normes posées. Mais il n’en est rien. L’ordre
numérique, pris a son niveau d’organisation le plus élevé, c’est a dire composé
uniquement de normes numériques, est un ordre normatif non pas posé mais spontané.
Reste a se demander si d’autres propriétés émergentes ne pourraient pas €tre ajoutées a

I’actif de ce dernier.

236. — L’applicabilité de la norme. Pour le savoir, il nous faut sortir de 1’¢tude de la
création des normes juridiques et numériques pour entamer 1’examen de leur application
ou plus exactement de leur applicabilité. Jusqu’alors, a aucun moment cette question n’a
été abordée. Nous nous sommes focalisés longuement sur les conditions d’existence de
la norme, mais jamais sur son applicabilité. Intuitivement, il est, pourtant, des raisons de
penser que de cette question est susceptible de nous conduire tout droit vers la
découverte d’une nouvelle distinction entre normes juridiques et normes numériques, ce
qui nous permettra d’identifier une nouvelle propriété émergente de 1’ordre numérique.
Pour ce faire, revenons, un instant, sur la finalité de la norme. Pourquoi est-elle créée ?
Par chance, la réponse a cette question ne souffre d’aucune contestation possible et,
chose assez rare pour étre soulignée, est partagée par I’'unanimité des auteurs : la finalité
de la norme n’est autre que de régler les conduites humaines. Pour remplir cet office, la
norme doit étre valide. Cela signifie, en terme technique, qu’elle doit étre conforme a
une norme supérieure. C’est du moins, pour I’heure, la conclusion a laquelle nous
sommes parvenus. Est-ce 1a une conclusion satisfaisante ? Elle ne I’est, en vérité, que
partiellement. A bien y réfléchir, affirmer qu’une norme est valide revient seulement &
dire qu’elle existe®’. Or de toute évidence, il ne suffit pas qu’une norme existe pour
qu’elle puisse appréhender une conduite. Il faut encore qu’elle soit applicable a cette
conduite. Une norme qui existe ne fait que se rapporter a une conduite humaine’®. En
aucun cas elle ne ’appréhende. Admettre le contraire, c’est omettre qu’une conduite
n’est pas un concept ou une idée abstraite ; elle est tout ce qu’il y a de plus concret. Une
conduite se produit nécessairement dans un certain référentiel spatio-temporel. Pour
s’en saisir, la norme ne doit pas seulement permettre, autoriser ou habiliter cette

conduite, elle doit aussi, nous dit Kelsen, déterminer « et [’espace et le temps ou se

V. supra, n°168-169.
7V en ce sens H. Kelsen, op cit. note 6, p. 18
58 .

Ibid.
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produisent les faits qu’elle vise »*°. C’est ce qu’il nomme plus savamment « le domaine
de validité spatial et temporel » de la norme®. De ce domaine de validité dépend ce que

I’on peut désigner par le terme d’applicabilité.

237.— Un ordre transfrontalier. Autrement dit, si pour exister une norme doit étre
valide, il faut, pour étre applicable, que la conduite a laquelle elle se rapporte, rentre
dans le champ de son domaine de validité. Dans le cas contraire, la norme manquera, a
coup sir, sa cible. L’espace et le temps, voila donc les composantes du périmetre que la
norme doit définir pour que les conduites qu’elle vise puissent étre appréhendées par
elle. Immédiatement, on voit alors poindre une importante différence entre les normes
juridiques et les normes numériques quant a leur domaine de validité respectifs. S’il va
de soi que la norme juridique n’est applicable qu’aux seules conduites qui se produisent
dans un certain temps et sur un territoire strictement délimité, on pressent que 1’on ne
saurait en dire autant des normes numériques. Certes, s’agissant de la composante
temporelle de leur domaine de validité, il n’y a rien qui les sépare des normes
juridiques. Le temps qui passe est le méme pour tous, de sorte que la durée pendant
laquelle les normes numériques sont applicables n’est pas plus courte ou plus longue, ni
ne s’écoule plus vite que celle qui gouverne ’applicabilité des normes juridiques.
Toutes les normes, quelles qu’elles soient, sont applicables aussi longtemps que
I’interprétation, a partir de laquelle elles sont créées, est adoptée. Si, les normes
juridiques partagent ce point commun avec les normes numérique, ce point ne s’étend,
cependant, pas jusqu’a la composante spatiale de leur domaine de validité. Est-il besoin
de rappeler, une fois encore, que le réseau parcourt toute la surface du globe ? 1l s’ensuit
que le domaine de validité de la norme numérique, pris dans sa dimension spatiale, est
illimité. Cela est, manifestement, loin d’étre le cas des normes juridiques. L’étendue de
leur applicabilité est restreinte au seul territoire de I’Etat duquel elles tirent leur
juridicité, alors que les normes numériques s’appliquent, quant a elles, par-dela les
frontiéres étatiques. Ces dernieres sont, par conséquent, applicables aux architectes de la
terre entiére, sans distinction de nationalité. Pour cette raison, a 1’inverse des ordres
juridiques, I’ordre normatif que forment les normes numériques ne voit son périmetre

d’application limité par aucune fronticre territoriale. L’ordre numérique peut, a ce titre,

* Ibid., p. 20
% Ibid.
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étre qualifié¢ de transfrontalier, caractéristique que 1’on peut considérer comme venant

augmenter le nombre de ses propriétés émergentes.

238. — Un ordre non-contraignant. Maintenant identifiées les propriétés émergentes
tenant a la création et a I’application des normes numériques, reste a déterminer s’il peut
en étre trouvé d’autres, mais cette fois-ci en prenant comme élément de comparaison
avec les normes juridiques la sanction. Pour mémoire, cette question de la sanction a
déja été évoquée. Il a ét¢ démontré que, contrairement a une pensée treés répandue chez
les juristes, la sanction n’est pas un critére de juridicité de la norme®'. La question qui,
dorénavant, se pose est de savoir s’il peut étre établi, a partir de ce méme critere, une
distinction entre normes juridiques et numériques. Le simple constat de I’absence
systématique de contrainte qui s’exercerait sur celui qui ne se conforme pas a la norme
numérique devrait suffire a emporter la conviction de tous. Cette contrainte, notamment
physique, est la marque, nous dit Kelsen, de la sanction dont est assortie, entre autres, la
régle juridique. Et si, toutes ne sont pas sanctionnées, elles le se sont, néanmoins, pour
la plupart en raison de leur appartenance « a un ordre normatif globalement efficace et
sanctionné »*. Pour Kelsen, «les ordres normatifs qui établissent des actes de
contrainte a titre de sanction [...] peuvent étre appelés ordres de contrainte »*. Est-ce
le cas de I’ordre numérique ? S’apparente-t-il a un ordre de contrainte ? Assurément
non. Lorsqu’une norme numérique est violée par un batisseur, il n’est rien, ni personne
pour le contraindre, soit de s’y conformer, soit de cesser sa conduite déviante.
Contrairement a I’ordre juridique, I’ordre numérique ne saurait, par conséquent, &tre
qualifi¢ d’ordre de contrainte. C’est 1a, une nouvelle propriété émergente que 1’on peut
lui attribuer. Au total, quatre ont été identifiées, ce qui fait de lui un ordre normatif non-
juridique, spontané, transfrontalier et enfin non-contraignant. En a-t-on terminé avec les
propriétés de I’ordre numérique ? Pas tout a fait; il est encore une question qu’il
convient de se poser : si les principales propriétés que possedent les ordres juridiques ne
se retrouvent pas au niveau de I’ordre numérique, est-ce a dire qu’il en va de méme pour
la nature de ces derniers ? En d’autres termes, s’il peut étre vu en chaque ordre juridique

I’incarnation d’un Etat, I’ordre numérique revét-il, lui aussi, cette qualité ou doit-on

'V, supra, n°196.

2 N. Bobbio, Teoria del !’ordinamento giuridico, Torino, Giappichelli, 1960, §54, cité in C.
Leben, « Ordre juridique », in Dictionnaire de la culture juridique, éd. PUF, p. 1115.

% H. Kelsen, op. cit. note 6, p. 34.
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voir, la encore, dans sa nature, une propriété émergente qui, d’une certaine maniere,

résumerait, a elle seule, sa singularité ?
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Section 2 La nature de I’ordre numérique

239. — L’ordre normatif qui émerge de la réunion de plusieurs ordres juridiques,
lesquels peuvent étre regardés, séparément, comme s’identifiant a autant d’Etats,
constitue-t-il un super-Etat ? Si, intuitivement I’on est tenté de répondre négativement a
cette question, dans la mesure ou il est difficilement imaginable qu’il puisse y avoir un
Etat dans un cadre ou la distinction entre gouvernants et gouvernés n’existe pas, encore
faut-il le démontrer. Cela suppose de s’interroger, d’abord, sur les conditions
d’existence de I’Etat (§1), aprés quoi il conviendra d’exposer les raisons d’absence

d’Etat dans le cyberespace (§2).

§1: Les conditions d’existence de I’Etat dans le monde physique

240. — Pour Carr¢ de Malberg tout la problématique qui se rapporte a 1’identification
de ’Etat « se raméne essentiellement a la question suivrante : qu’est-ce qu'un Etat (in
concreto) ? ou mieux qu’est-ce que I’Etat (in abstracto) ? »%. Ainsi, I’identification des
conditions d’exexistence de 1’Etat passe-t-elle par une appréhension de 1’Etat d’abord,

in concreto (A), puis, in abstracto (B).

(A) L’Etat in concreto

241. — L’omniprésente et insaisissable entité étatique. Qu’est-ce que 1’Etat ? Voici
une question dont la simple formulation est susceptible de réveiller les plus ardentes
passions chez nombre d’entre nous. Sans doute, cela s’explique-t-il par le fait que dans
la vie de tout un chacun, 1’Etat est omniprésent. Nous le rencontrons directement ou
indirectement, d’abord, sous les traits de 1’officier d’état civil a 1’occasion des
évenements majeurs de notre vie, soit lorsque 1’on nait, que 1’on se marie et que 1’on
meurt. On le rencontre également a de trés nombreuses reprises entre ces trois

événements. Tantot, c’est nous qui venons a lui quand, par exemple, on doit obtenir un
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permis de construire, une nouvelle carte grise, ou déclarer en préfecture la création
d’une association ou la tenue d’une manifestation. Tantot, c’est lui qui vient a nous, en
se manifestant, entre autres, sous la forme d’un flash de radar, d’un avis d’imposition,
d’une assignation a comparaitre, ou bien d’une siréne d’ambulance. Non seulement, il
semble n’y avoir nul chemin que 1’on puisse emprunter sans que ’on croise I’Etat sur sa
route, mais encore le nombre de représentations dans lesquelles il s’incarne est tel,
qu’on peut légitimement penser qu’il est 13, partout, tout autour de nous. L’Etat apparait
comme une chose diffuse a I’état gazeux, dénuée de toute consistance matérielle mais
qui, a tout instant, peut surgir et se rappeler a notre bon souvenir en prenant la forme de
n’importe quel élément du décor qui nous entoure. La conséquence en est, pour le
juriste, qu’il s’avere extrémement difficile de le définir. Ce ne sont pas les tentatives qui
ont manqué. Pourtant, le constat est 1a. Encore aujourd’hui, il n’est aucune définition de
I’Etat qui fasse I"'unanimité chez les auteurs. Tous s’accordent certes a dire que I’Etat
existe. Ils sont, cependant, encore trés loin de s’entendre sur la détermination des
conditions de son existence. C’est pourquoi, avant de s’employer a les passer en revue,

faisons, au préalable, un petit détour par la racine de la notion d’Etat®.

242. — La naissance du concept d’Etat. Etymologiquement, le terme « état » dérive
de status, mot latin qui, dans un premier temps, servait a désigner, non pas le pouvoir
politique en place, mais la condition sociale d’une catégorie d’hommes. Il était employé
dans des expressions telles que les « états généraux », le «tiers état » ou encore les
« assemblée d’états ». Selon les historiens, il faut attendre la Renaissance pour que le
terme Etat, augmenté d’une majuscule, prenne possession de son sens moderne.
L’instigateur de cette évolution terminologique, du moins on le suppose, ne serait autre
que I’italien Nicolas Machiavel qui, dans les premieres lignes du Prince, écrit que « fous
les Etats, toutes les seigneuries qui eurent et ont commandement sur les hommes, furent
et sont ou Républiques ou Principautés »*°. A partir du XVle siécle, la notion d’Etat

devient alors de plus en plus abstraite. En témoigne cette phrase de Théodore de Beze

8 R. Carré de Malberg, Contribution a la théorie générale de I’Etat, Dalloz, coll. « Bibliotheque
Dalloz », 2003, p. 1.

5 Pour une introduction & la théorie générale de I’Etat v. notamment Ch. Behrendt et F. Bouhon,
Introduction a la Théorie générale de I'Etat, Larcier, 2009; F. Perin, Introduction au droit public:
théorie générale de I'Etat, Presses universitaires de Liége, 1971 ; J. Dabin, L'Etat ou le politique:
essai de définition, Dalloz, 1957.
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dans laquelle il affirme que « le peuple établit le roi comme administrateur de 1’Etat
public »°7. Pour Georges Burdeau, c’est le Traité des Seigneuries de Charles Loyseau
qui « atteste le passage définitif dans la doctrine du mot Etat tel que nous I’entendons

. o 68
aujourd’hui »

. Une fois achevé le processus, de ce que 1’on pourrait appeler
« I’abstractisation » de la notion d’Etat, il quitte son statut de mot pour endosser celui
d’idée®. Bien que le chemin menant de 1’'un a lautre soit fort court, une différence
considérable sépare, néanmoins, les deux statuts. Tandis que le mot a un nombre de
significations limité, I’idée en posseéde, potentiellement, autant qu’il est d’agents pour la
porter. Il en résulte que, des lors, que I’Etat fait son apparition dans le monde — non pas
platonicien mais sensible — des idées, il devient un nouveau minerai que les auteurs
peuvent exploiter pour faconner leur pensée. Evidemment, plus le minerai est riche et
plus il est de carriers qui voudront se 1’approprier. C’est précisément le cas de 1’Etat qui

a fait ’objet d’'un nombre incalculable de définitions dans des sciences diverses et

variées.

243. — Les innombrables définitions de ’Etat. L’Etat se trouve, de la sorte, étre la
cible d’études réalisées en histoire, en anthropologie, en sociologie, en géographie, en
économie, en droit, et dans bien d’autres disciplines universitaires. Pour le géographe,
par exemple, I'Etat c¢’est une « forme d’organisation politique du territoire »"°. Pour le
sociologue Max Weber en revanche, I’Etat « consiste en un rapport de domination de
I’homme par [’homme fondé sur le moyen de la violence légitime»''. Pour le
philosophe Engels encore, 1’Etat n’est autre que « [’instrument de la classe dominante
qui lui permet simultanément de maintenir [’ordre et la paix en assurant la sécurité de
la société tout entiére mais aussi de perpétuer son emprise sur les classes dominées »'.
Et I’on pourrait continuer sur des dizaines de pages sans que I’on parvienne a obtenir
une liste exhaustive de toutes les définitions de I’Etat. Dans ces conditions, laquelle

choisir ? Sur quelle conception de I’Etat doit-on s’appuyer pour poursuivre notre

5 N. Machiavel, Le Prince, Gallimard, coll. « La pléiade », 1952, p. 290.

7 Cité in S. Goyard-Fabre, L *Etat figure moderne de la politique, Armand Colin, coll. « Cursus »,
1999, p. 9.

% G. Burdeau, Traité de Science politique, L ‘Etat, LGDJ, 3¢ éd., 1980, t. 2, n°1, p. 5.

%'S. Goyard-Fabre, op. préc., p. 10.

0p, Baud, S. Bourgeat et C. Bras, Dictionnaire de géographie, Hatier, 4 éd., 2008, 605 p.

" Max Weber, Le Savant et le Politique, Union, 1963, pp. 125.

72 Cité in M. Barbier, La pensée politique de Karl Marx, L'Harmattan, 1991, p. 191.
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théorie ? Ny a-t-il pas un point commun que partagent ces définitions entre elles ? A la
vérité, la premicre question qu’il convient de se poser quant au choix a faire d’une
définition satisfaisante de I’Etat, n’est pas de savoir ce que 1’on doit trouver dans cette
définition, mais plutdt sous quel angle elle doit étre abordée. Autrement dit, n’y aurait-il
pas une discipline, en particulier, qui serait susceptible de constituer une sorte de milieu
naturel avec lequel le concept d’Etat pourrait étre en adéquation ? Pour Kelsen — qui
indirectement répond a Weber — cela ne fait aucun doute, le concept d’Etat est, avant
tout, juridique. Sa définition passe nécessairement par le droit”>. Comme le rapporte
Michel Troper, qui fait état de la pensée kelsénienne, « tout concept sociologique d’Etat
présuppose en réalité un concept juridique. [...] Ainsi, la tentative la plus achevée pour
former une théorie sociologique de [’Etat repose sur une définition de [’Etat comme
relation de domination. L Etat serait une relation ou certains commandent, tandis que
d’autres obéissent. [...] Si I’on prétend définir I’Etat de cette maniere, il faut indiquer
en quoi la domination exercée par ’Etat ou dans le cadre de [’Etat est spécifique. Or on
ne peut y parvenir qu’en indiquant que cette domination prétend étre légitime, c’est-a-

dire qu’elle existe dans un ordre juridique ».

244. — Une population. C’est donc sous I’angle du droit qu’il semble falloir se
positionner pour appréhender la notion d’Etat. La question qui, dés lors, se pose est de
savoir comment les juristes définissent 1’Etat et s’il existe un consensus autour de cette
définition. Si I’on ouvre les manuels de droit constitutionnel, il apparait que ce
consensus existe. L’Etat y est presque toujours défini par la réunion des trois mémes
conditions que sont la population, le territoire et la puissance publique. Pour nombre
d’auteurs, I’Etat s’assimile, de la sorte, en « une communauté d’hommes fixée sur un
territoire propre et possédant une organisation d’ou résulte pour le groupe envisagé
dans ses rapports avec ses membres une puissance supérieure d’action, de
commandement et de coercition »'*. Précisons la consistance des trois conditions
d’existence de 1’Etat que pose cette définition. S’agissant de la premiére, la population,

5

elle tend a mettre I’accent sur le fait que I’Etat est « une communauté humaine »” et

V. en ce sens N. Bobbio, Essais de théorie du droit, LGDJ, coll. « La pensée juridique », 2000,
p. 255.

™ Ce n’est pas la définition que retient Carré de Malberg qui préférera une vision in abstracto de
I’Etat. R. Carré de Malberg, op. preéc., p. 7.

” Ibid., p. 2.
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qu’il est « le centre de convergences sociales »'°. Surtout, le groupe d’individus qui le
constitue « présente une individualité par rapport a d’autres, au point de constituer une
nation »''. Par Nation il faut entendre, selon Roger Bonnard, « la collectivité limite,
celle qui englobe toutes les autres et n’est englobée par aucune »*. En d’autres termes,
la Nation serait le niveau d’évolution le plus élevé du groupe, celui au-dela duquel les
sociétés humaines ne sont encore jamais allées. La seule solution pour qu’elles y
parviennent serait que leurs membres se réunissent en une forme de société politique
encore plus perfectionnée mais aussi plus universelle que 1’Etat. Pour Carré de Malberg,
« I’Etat et la nation ne sont, sous deux noms différents, qu un seul et méme étre. L Etat,
c’est la personne abstraite en qui se résume et s'unifie la nation »” . Pour certains
constitutionnalistes, il faut, cependant, prendre garde de ne pas accorder une place trop
importante au concept de Nation dans I’identification des éléments constitutifs de 1’Etat.
Car, «il peut [...] se produire [...] qu’un Etat ait une population qui ne présente
aucune homogenéité, ni linguistique, ni ethnique, ni culturelle et qu’il n’y ait aucun
sentiment d’appartenance nationale. Il n’en est pas moins un Etat. Ce n’est donc pas
[’existence d’une nation, mais seulement celle d’une population, qui est une condition

de I’Etat »*°.

245. — Territoire et souveraineté. La deuxiéme condition d’existence de ’Etat, c’est
le territoire. Techniquement, il est un espace géographique a trois dimensions®,
délimité par des frontiéres naturelles ou artificielles. En réalité, il est bien plus. Selon
Georges Burdeau, « le territoire est a la fois le symbole et une protection avancée de
’idée nationale. Il permet de réaliser cette synthése d’un sol et d’une idée » **. Plus
qu’un élément constitutif de I’Etat, le territoire est une sorte de composante de son
identité. Il reléverait donc moins du domaine de 1’avoir que du domaine de 1’étre. Pour
Carré de Malberg « une communauté nationale n’est apte a former un Etat qu’autant

qu’elle possede une surface de sol sur laquelle elle puisse s affirmer comme maitresse

76 P. Pactet et F. Mélin-Soucramanien, op. cit. note 19, p. 35.

73, et I.- E. Gicquel, Droit constitutionnel et institutions politigues, Montchrestien, coll. « Domat
droit public », 2012, n°89, p. 58.

® R. Bonnard, « La conception juridique de I’Etat », Revue du droit public, 1922, p. 20.

" R. Carré de Malberg, op. préc., p. 332.

% F. Hamon et M. Troper, op. cit. note 28, p. 29.

111 comprend non seulement la surface terrestre mais aussi I’espace aérien et maritime.

2 G. Burdeau, op. cit. note 68, p. 98.
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d’elle-méme et indépendante |[...] »%3. On voit 14, I’importance du territoire. Sans lui,
aucun Etat ne saurait se constituer. De 1’avis de la majorité des auteurs % le territoire est
« une condition indispensable pour que ’autorité politique s’exerce efficacement »™.
Un Etat dépourvu de territoire serait un Etat qui éprouverait les pires difficultés a
réaliser son action et, par voie de conséquence, dont la puissance publique ne saurait
s’exercer. Or cette puissance publique est, elle-méme, un élément constitutif de 1’Etat,
le dernier. D’aucuns n’hésite pas, d’ailleurs, a réduire les conditions d’existence de
I’Etat a cette seule puissance publique, plus connue sous le nom de souveraineté.
Comment peut-on la définir ? Selon Olivier Beaud « la souveraineté est riche d’une
double et indissociable signification. D 'un cété, elle traduit la faculté qu’a I’Etat de
créer du droit de maniére absolument originaire ; ses normes n’ont pas besoin d’étre
légalement fondées sur d’autres normes juridiques. [...] D’un autre coté, [...] elle
implique un droit a avoir le droit de commander, un titre de pouvoir [...] »*°. C’est 1a
que résiderait, pour nombre d’auteurs, le critére décisif de 1’Etat®’. Denys de Béchillon
abonde en ce sens lorsqu’il affirme que, « c’est la puissance détenue par cette entité
gouvernante, sur cette population, dans ce territoire, qui discrimine 1’Etat en regard
des autres formes politiques, et rien d’autre »*. Est-ce a dire que, dés lors, que I’on
rencontre cette configuration, on se trouve nécessairement en présence d’un Etat ? Si,
tel est I’idée véhiculée dans la plupart des ouvrages, nombreux sont pourtant ceux a
dénoncer cette vision de I’Etat in concreto, qui consiste moins a le définir qu’a le

décrire.
(B) L’Etat in abstracto
246.— Les vices de la définition in concreto. Cette définition de 1’Etat par la

description de ses ¢léments constitutifs est 1’une des premicres critiques qui peut étre

formulée a 1’encontre de 1’approche in concreto. Comme 1’écrit Georges Burdeau, « on

% R. Carré de Malberg, op. préc., p. 3

¥ V. la thése contraire développée par Duguit (L. Duguit, Traité de droit constitutionnel, 3° éd.,
Paris, 1927, t. II, p. 58).

% F. Hamon et M. Troper, op. cit. note 28, p. 28.

860. Beaud, La puissance de ’Etat, PUF, coll. « Leviathan », 1994, p. 20.

% V. notamment en ce sens Jean Bodin qui a écrit que « [’Etat est un droit gouvernement de
plusieurs ménages et de ce qui leur est commun, avec puissance souveraine » (J. Bodin, Les six
livres de la république, Liv 1, ch. 1. Cité in E. Carpano, Etat de droit et droits européens,
L'Harmattan, 2005, p. 55).

% D. De Béchillon, Qu est-ce qu 'une régle de droit, Odile Jacob, Paris, 1997, p. 106.
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veut étre complet parce que l'on décrit, et décrire n’est pas définir »*°. Carré de
Malberg partage et justifie cette critique en affirmant que « la science juridique n’a pas
seulement pour objet de constater les faits générateurs du droit, mais elle a pour tache
principale de définir les relations juridiques qui découlent de ces faits. Or, a ce point de
vue, l'insuffisance de la définition [...] proposée provient manifestement de ce qu’elle
se borne a indiquer les éléments qui concourent a engendrer 1'Etat, bien plutét qu’elle
ne définit I’Etat Iui-méme »°°. En d’autres termes, Ientité que constitue 1’Etat résulte
bien de la réunion des éléments que sont la population, le territoire et la puissance
publique, mais elle ne se confond pas avec eux ; sauf a considérer que 1’Etat n’est
finalement qu’un phénomeéne naturel. Toutefois, si ’on admet qu’il est un fait, alors
«on ne peut expliquer comment ce fait provoque, chez les hommes, le sentiment de
I"obligation d’obéir »°'. La définition canonique de 1’Etat n’est donc pas valide. La, ne
s’arréte pas la critique que 1’on peut lui adresser. Il en est une autre, émanant de Kelsen,
qui place cette définition face a ses propres contradictions. Le célebre juriste autrichien
pointe notamment du doigt un point que I’on ne saurait négliger : a supposer que 1’Etat
ait bien pour composantes les trois éléments constitutifs précédemment énoncés,
comment savoir si I’on se trouve en leur présence ? Un territoire, une population et a
plus forte raison une puissance publique ne sont, a priori, pas des choses que 1’on peut
identifier empiriquement comme on sait reconnaitre une table ou une chaise lorsqu’on
en voit une. Ces ¢léments ne peuvent étre identifiés que s’ils ont préalablement été
définis abstraitement. Or en toute logique, ils ne peuvent I’étre que « par I’Etat lui-
méme »°?, puisqu’ils sont précisément censés le constituer. Dés lors, si le peuple, le
territoire et la puissance publique doivent étre définis par I’Etat, il devient impossible de
définir ’Etat par ces trois éléments constitutifs”. Il en résulte qu’il doit étre emprunté

une autre voie si I’on veut se saisir du concept d’Etat.

247. — La conception dualiste. Aussi, cela nous impose-t-il d’abandonner la vision in
concreto de 1’Etat, qui consiste & le définir par ses conditions d’existence, pour
I’appréhender in abstracto, soit de tenter de le définir par 1’abstraction qu’est le droit.

Pour ce faire, il nous faut partir de I"opposition qui existe entre les deux grandes

% G. Burdeau, op. cit. note 68, p. 168.

P R. Carré de Malberg, op. cit. note 64, p.8.

' G. Burdeau, op. cit. note 68, p. 50

2 F. Hamon et M. Troper, op. cit. note 28, pp. 30-31.
% Ibid., p. 13.
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conceptions qui portent sur les rapports qu’entretiennent le droit et I’Etat, I’une qualifiée
de dualiste, ’autre de moniste. S’agissant de la premiere, la conception dualiste, ses
défenseurs, dont les plus connus sont Max Weber94, Georg Jelinek?”’ , Léon Duguit%,
Georges Gurvitch”” ou encore Maurice Hauriou”®, soutiennent que I’Etat et le droit sont
deux réalités distinctes. La encore une distinction doit étre opérée entre ceux qui
considérent que I’Etat précéde le droit et les partisans du contraire. Pour ceux qui
pensent qu’il ne saurait exister de droit avant 1’apparition de I’Etat, ils défendent grosso
modo 1’idée que I’Etat n’est, a 1’origine, qu’un simple fait social. Il serait né de la
survenance d’un conflit qui, & un moment donné de I’Histoire, aurait conduit a la
domination des uns par les autres®’. Puis, dans un second temps, par un acte de volonté
— sa propre volonté — I’Etat se serait lui-méme soumis au droit qu’il a créé, devenant
alors une personne juridique a part entiere, titulaire de droits et débiteur d’obligations.
C’est la théorie de I’auto-limitation. Pour Jellinek, « tout droit n'est tel que parce qu'il
lie non seulement les sujets mais le pouvoir politique lui-méme »'®. Et de poursuivre,
« quand l'Etat édicte une loi, cette loi ne lie pas seulement les individus, mais elle oblige
l'activité propre de I'Etat d l'observation juridique de ses régles »'°'. En définitive, cette
théorie de I’auto-limitation consiste & voir dans I’Etat « ['unique source du droit »',
d’ou il s’ensuit « un processus d’objectivation du droit qui, se détachant de la volonté
souveraine qui I’a posé, acquiert une consistance propre et en vient a lier I’Etat »'*.
Défendue par Carré de Malberg, qui dira de cette doctrine qu’elle est « justifiée » et
« conforme a la réalité des faits »'*, nombreux sont pourtant ses opposants, notamment

dans les rangs des juristes francais.

%M. Weber, Economie et société, 1922, trad. Francgaise, Plon, 1971.

% G. Jellinek, L'Etat moderne et son droit : Théorie générale de I'Etat, éd. Panthéon-Assas, coll.
« Les introuvables », 2005, t. II, 574 p.

% L. Duguit, op. cit. note 84.

7 G. Gurvitch, La magie et le droit, Dalloz, coll. « Bibliothéque Dalloz », 2004, 122 p.

% M. Hauriou, Précis de Droit constitutionnel, 2° éd., Sirey, 1929.

% V. en ce sens B. de Jouvenel, Du Pouvoir, 1948, Hachette Littérature, coll. « Pluriel », 1998, pp.
128 et s.

1% Georg Jellinek, op. préc., p.130.

Y 1bid., p.131.

12 R.. von Jhering, L’évolution du droit, trad. O. de Meulenaére, Paris, Chevalier-Marescq, 1901,
400 p.

1037, Chevallier, « L’Etat de droit », Revue du Droit Public et de la Science Politique en France et
a l'Etranger, 1988, Mars-Avril, n°2, pp 313-380.

1 R. Carré de Malberg, op. cit. note 64, p. 234.
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248. — Le rejet de la théorie de ’auto-limitation. Pour Duguit, par exemple, « si
I’Etat [...] n’est soumis au droit que parce qu'il le veut bien, quand le veut et dans la
mesure ou il le veut, en réalité il n’est point subordonné au droit »!1%. Pour Hauriou,
dans la théorie de I’auto-limitation «on ne peut s’empécher de soup¢onner une
colossale méprise »'* car, nous dit-il, elle aboutit a une sorte « d’omnipotence du
pouvoir de domination étatique »'. Selon ces auteurs qui, certes, partagent ’idée que
I’Etat et le droit sont deux réalités distinctes, le droit n’est pas un dispositif intrinséque
de limitation de la puissance étatique. Il est un dispositif extrinséque de limitation. Le
droit serait extérieur a I’Etat, ce qui fait de lui une entité tout a la fois antérieure et
supérieure a ce dernier. Plus précisément, selon Duguit, I’Etat voit sa volonté limitée
par le droit objectif. C’est ce que I’on appelle la doctrine de 1’hétéro-limitation. Comme
le souligne Jacques Chevallier, avec cette doctrine « on est censée quitter le terrain du
strict positivisme »'®, encore qu’il est certains auteurs qui considérent la théorie de
I’auto-limitation comme relevant également de la théorie moderne du droit naturel'”.
En tout état de cause, selon la doctrine de 1’hétéro-limitation, I’Etat est, 1a aussi, regardé
comme un phénoméne naturel. Duguit écrit, dans cette perspective, que « dans tous les
groupes sociaux qu’on qualifie d’Etats [...] le fait est toujours la, identique a lui-
méme : les plus forts imposent leur volonté aux plus faibles »''°. Cependant, a la
différence de la théorie de I’auto-limitation, qui sublime la puissance de 1’Etat, la
doctrine de I’hétéro-limitation ne fait de lui qu’un docile transcripteur du « droit
objectif ». Selon Duguit, ce n’est que lorsque le groupe social « comprend et admet
qu’une réaction contre les violateurs de la régle peut étre socialement organisée »''
que la norme sociale se transforme en une norme juridique. En conséquence, le droit ne
constitue pas ’expression de la puissance de I’Etat comme peuvent le soutenir les
tenants de la doctrine de 1’auto-limitation. Il n’est qu’un simple fait social. Aussi, est-ce
précisément dans ce fait social, qui est extérieur a I’Etat que la régle qui vient limiter sa
puissance prend sa source. Elle s’impose objectivement a lui tout autant qu’elle

s’impose a ses sujets.

105, Duguit, La doctrine allemande de 1’autolimitation de I'Etat, Paris, Giard et Briére, 1919, p.
8.

106 M. Hauriou, Principes de droit public, 2° éd., 1916, p. 73.

7 1bid., p. 32.

1% J. Chevalier, art. préc., p. 352.

19y, en ce sens, L. Heuschling, Etat de droit, Rechtsstaat, Rule of law, Dalloz, coll. « Nouvelle
bibliothéque », 2002, p. 508.

"9 L. Duguit, op. cit. note 84, p. 655.
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249. — La conception moniste. Si séduisante puisse étre la théorie de 1’hétéro-
limitation, elle n’échappe pas, elle aussi, a la critique. La plus radicale et la plus incisive
a, sans surprise, ¢t¢ formulée par Kelsen qui ne va pas se contenter de pourfendre la
pensée de Duguit, Hauriou et de tous ceux qui adhérent a I’idée que la volonté de I’Etat
serait limitée par un droit objectif supérieur a sa puissance. Le maitre de Vienne va aller
bien plus loin encore, en remettant, ni plus, ni moins en cause la sacro-sainte dualité
entre I’Etat et le droit de sorte que tombent, sous le coup de sa critique, tant la théorie de
I’hétéro-limitation, que la théorie de 1’auto-limitation pronée par Jellinek. Comme le
rapporte Michel Troper, pour Kelsen 1’'une des plus grosses erreurs faite par les
défenseurs de la dualité entre I’Etat et le droit c’est de considérer qu’il est un produit de
la volonté. Car, si on I’admet, « il faut malgré tout expliquer que tout acte de volonté ne
produit pas une regle. On ne peut y parvenir qu’en distinguant parmi les actes de
volonté ceux qui sont accomplis en application d’un acte de volonté supérieur et qui
pour cette raison sont créateurs de droit. [...] Or la volonté est nécessairement celle
d’une personne et [’acte de volonté supérieur doit nécessairement étre attribué, comme
les autres a une personne. La théorie traditionnelle est ainsi amenée a imaginer un étre
supérieur, qu’on se représente comme une espece de surhomme et dont la volonté
produit les régles de niveau supérieur, appelées droit objectif» ', A partir de ce
constat, Kelsen construit plusieurs critiques a I’encontre de la conception dualiste.
L’une d’entre elles consiste a poser la question de savoir comment I’Etat pourrait étre
doué d’une quelconque volonté alors que cela suppose « une conscience et une capacité

, 113
de se représenter un but »

, ce dont il est, en tant que pure abstraction, totalement
dépourvu. Par ailleurs, et c’est 1a le principal argument qui doit emporter la conviction
de tous, Kelsen rappelle que la volonté est un fait. Or conformément a la loi de Hume,
un fait ne saurait produire du droit'"*. Comme le souligne Michel Troper, « ce sont les
normes [...] qui font d’'un certain fait, |’expression d’une volonté, la condition de

production d’une norme. Une norme supérieure transforme la volonté en fait créateur

" Ibid., p. 94

12 M. Troper, Pour une théorie juridique de I’Etat, PUF, coll. « Léviathan », 1994, p. 147.
3 bid.

"4V, supra, n°177.
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de droit. Ce n’est pas la volonté qui produit la norme, mais la norme qui produit la

, 115
volonté » .

250.— L’assimilation de DI’Etat a DPordre juridique. Toutes ces critiques
additionnées conduisent Kelsen & rejeter en bloc les théories qui font de I’Etat et du
droit deux entités distinctes''®. Pour lui, ils ne forment, en réalité, qu’une seule et méme
entité. Kelsen prone I’identité de I’Etat et du droit. Selon cette thése, que 1’on qualifie
de moniste, la puissance de I’Etat, qui se traduit par la faculté que ses représentants ont,
a commander, en son nom, la conduite des gouvernés par I’édiction de normes, se
confond avec la contrainte qu’exerce le droit, en réaction a I’inexécution de ses
prescriptions. Il s’agirait 13, d’un seul et méme ordre de contrainte''’. Pour autant, tout
ordre de contrainte n’est pas un Etat, laisse sous-entendre Kelsen. Il faut nécessairement
que les normes qui le composent entretiennent des rapports dynamiques entre elles.
Pour Kelsen, seul un ordre juridique, qui se caractérise par le fait qu’il reégle les
conditions de production de ses propres normes, fait exister I’Etat en tant que personne
juridique. Par ailleurs, nous dit-il, « pour étre un Etat, il faut que 1'ordre juridique ait le
caractere d’une organisation au sens plus étroit et plus spécifique de ce mot, c’est-a-
dire qu’il institue pour la création et l'application des normes qui le constituent des
organes spécialsés ; il faut qu’il se présente un certain degré de centralisation »''®.
Cela signifie que, pour s’identifier a un Etat, un ordre juridique ne doit pas voir ses
normes produites et appliquées par les sujets eux-mémes, comme cela peut étre observé
au niveau «des ordres juridiques pré-étatiques des sociétés primitives »'*° ou de
« l'ordre juridique international »'*°, mais par « des organes spécialisés », tels des

assemblées ou des tribunaux. S’agissant, enfin, de la puissance de 1’Etat, dont la prise

5 M. Troper, op. préc., p. 148.

"° Dautres arguments sont évoqués par Kelsen pour combattre 1’idée que I’Etat et le droit
formeraient deux entités distinctes. Comme le souligne Michel Troper « Kelsen dénonce le
caractere idéologique de la distinction. La théorie dualiste remplit une double fonction. D une
part, il faut que [’Etat soit présenté comme une personne distincte du droit, de telle maniére que le
droit puisse le justifier. L Etat apparait alors non comme le fait de la force, mais comme [’Etat de
droit qui trouve son fondement et sa justification dans le droit en méme temps qu’il le fonde. Mais
d’autre part, présenter I’Etat comme en dehors du droit, implique qu’il posséde des intéréts
propres, supérieurs, pouvant conduire a écarter les régles juridiques toutes les fois qu’elles ont
pour les gouvernants des conséquences déplaisantes. La doctrine dualiste peut ainsi servir a
Justifier la raison d’Etat » (Ibid., p. 149).

""H. Kelsen, op. cit. note 6, p. 281

" Ibid.

" Ibid.

120 Ibid.
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en compte ne saurait étre négligée par aucune théorie prétendument porteuse d’une
définition de I’Etat, Kelsen considére qu’elle « n’est pas une force ou une instance
mystique, qui serait dissimulée derriére I'’Etat ou derriére son droit ; elle n’est rien
d’autre que [efficacité de ’ordre juridique étatique »'*'. En définitive, pour Kelsen,

I’Etat est « la personnification de I'ordre juridique »'*.

251. — Adhésion a la conception moniste. Malgré le retentissement de la pensée
kelsenienne chez les juristes, nombreux sont ceux qui ont refusé d’y souscrire au
premier rang desquels on trouve Maurice Hauriou qui considére comme dangereuse
I’idée qu’un ordre de contrainte relativement centralisé et qui posséde toutes les
propriétés d’un ordre juridique, puisse mécaniquement bénéficier de la qualité d’Etat.
Pour Hauriou, qui soutient que la puissance de I’Etat ne peut étre limitée qu’a la
condition que le droit soit supérieur a ce dernier, la thése soutenue par Kelsen
« mutilerait de fagon arbitraire »'>, tant le concept d’Etat, que celui du droit en les
réduisant 1’un a ’autre. Cela reviendrait, selon lui, & supprimer 1’Etat comme « réalité
vivante »'** pour le remplacer par un ordonnancement abstrait de régles. Une autre
critique est formulée a 1’encontre de la théorie développée par le maitre de Vienne. Elle
émane, cette fois-ci de Michel Troper. Celui-ci met en exergue le fait qu’« une grande
partie de [la] critique [kelsennienne] de la thése dualiste est fondée sur ['impossibilité
de donner de I’Etat une définition non juridique, ¢ est-a-dire que tout concept d’Etat
présuppose un concept juridique et de cette impossibilité, il conclut que [’Etat se
confond avec le droit. Mais cette conclusion n’est guére convaincante, car il y a bien
des objets qu’on ne peut définir que juridiquement et qui pourtant ne se confondent pas
avec le droit »'*°. Malgré les multiples reproches que Michel Troper fait a la thése
défendue par Kelsen, cela ne I’empéche pas, pour autant, d’y voir de nombreux
avantages dont la somme parait étre supérieure aux inconvénients qu’elle présente. Il

avance, en ce sens, que I’identification de 1’Etat et du droit permet de « caractériser le

21 Ibid., p. 285.

22 H. Kelsen « L’essence de I’Etat », in Cahiers de philosophie politique et juridique, 1990, n° 17.
12 M. Hauriou, op. cit. note 106.

"** Ibid.

'3 Michel Troper illustre ses propos par des exemples. Ainsi, dit-il « d’une société commerciale,
d’un crime ou de [’institution du mariage on ne peut donner aucune définition autre que juridique,
mais cela signifie évidemment qu’il s’agit de conduites ou de rapports humains réglés par le droit
et non pas qu’ils se confondent avec le droit » (M. Troper, op. cit. note 112, p. 155).
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6 et de comprendre que,

droit comme technique d’organisation du pouvoir »'
finalement, « [’Etat n’est pas autre chose que le nom que 1’on donne au pouvoir
politique lorsqu’il s’exerce dans une certaine forme, la forme juridique »'*’. Enfin,
cette théorie a le grand avantage de montrer que « ce n’est pas I’Etat qui définit le droit,
mais le droit, la forme juridique, qui définit I’Etat ». Cela signifie que, pour étre

confondu a un Etat, ’ordre numérique doit nécessairement endosser la qualité¢ d’ordre

juridiqu ui, nous 1’avons vu .
ridique ce qui, nous 1’avons vu, n’est pas le cas

§ 2:  Les raisons de ’absence d’Etat dans le monde numérique

252. — L’impossible assimilation de ’ordre numérique a I’Etat. Point n’est besoin
de mener une réflexion approfondie pour s’apercevoir que 1’ordre numérique ne
s’apparente pas a un ordre juridique. Pour Kelsen celui-ci se caractériserait par
I’existence de rapports dynamiques entres les normes qui le composent. Ces normes ne
seraient valides que dans la mesure ou elles ont ét¢ édictées conformément a une
procédure prescrite par une norme supérieure'>*. Pour Michel Troper, si pour étre
juridique un ordre normatif doit présenter les caractéristiques d’un systéme dynamique,
cela ne saurait, pour autant, suffire. Il faut encore, selon lui, que ledit ordre possede les

propriétés d’un systéme statique'?’.

Dans pareil systtme normatif, les rapports
qu’entretiennent les différentes normes entre elles ne sont pas formels mais matériels.
Ces normes sont, autrement dit, valides en raison de leur conformité au contenu d’une
norme plus générale et supérieure a elles. Manifestement, I’ordre numérique ne présente
nullement les caractéristiques d’un systéeme dynamique. C’est la raison pour laquelle il
ne saurait étre qualifié¢ d’ordre juridique et, par voie de conséquence, étre assimilé a un
Etat. A la question de savoir si la fusion des ordres juridiques nationaux entre eux par

’entremise de I’internet est susceptible de produire un « super-Etat », qui serait la

personnification de 1’ordre numérique, la réponse ne peut donc étre que négative.

253. — Ordre numérique et évolution darwinienne. Mais alors, si I’on ne peut pas

identifier 1’ordre numérique a un Etat, quelle est sa nature ? Si I’on s’en tient au présent

126 M. Troper, La théorie du droit, le Droit, I’Etat, PUF, coll. « Leviathan », 2001, p. 261.
127 .
Ibid., p. 181.
BV supra, n°202.
V. supra, n°203.
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résultat de notre quéte, il n’est, a priori, aucun élément qui permette de se prononcer sur
elle. En vérité, des ¢éléments nous en avons et non des moindres : ils proviennent de
’une des conclusions & laquelle nous venons d’arriver, a savoir que I’Etat n’est autre
que la personnification de I’ordre juridique. Si I’on souscrit a cette these, il peut
immédiatement en étre déduit que les théories qui se rapportent a I’Etat, telles que la
souveraineté, la représentation ou encore la séparation des pouvoirs « sont des produits
de la structure méme du systéme juridique »"°. Certes, ces théories ne sont pas
constitutives de 1’ordre numérique, comme elles le sont pour I’Etat. Pour qu’elles le
soient, il faudrait que 1’ordre numérique soit un systéme normatif a la fois dynamique et
statique’®'. Elles peuvent, néanmoins, étre utilisées comme élément de référence pour
situer I’ordre numérique par rapport a I’Etat. Ne pourrait-on pas voir dans les théories
de la souveraineté, de la séparation des pouvoirs ou de la représentation, la marque de
I’évolution, au sens darwinien du terme, de la gouvernance des sociétés humaines ?
L’Histoire va dans ce sens. L’apparition de ces théories n’est, finalement, que la
traduction de la complexification de cette gouvernance par laquelle est assurée
I’organisation des sociétés étatiques. En prenant lesdites théories comme ¢léments de
référence, cela permettrait de mesurer le degré d’évolution de 1’ordre numérique et donc
de cerner au mieux sa nature. Dans cette perspective, la question qui se pose, est de
savoir si l’ordre numérique est moins que I’Etat (A), plus que I’Etat (B) ou,

éventuellement, les deux a la fois.

(A) Moins que I’Etat

254. — Les théories constitutives de I’Etat. Si, pour I’heure, il est une certitude que

I’on peut avoir au sujet de 1’ordre numérique, c’est que I’entité dans laquelle on est

B0 M. Troper, op. préc., p. 288.

Bl Ainsi, comme ’affirme Michel Troper, « la théorie de la souveraineté n’est pas autre chose
que [affirmation de la hiérarchie dynamique et statique. Dynamique, parce que chacune des
autorités compétentes pour poser des normes tient ce pouvoir d 'une habilitation conférée par une
norme supérieure et qu’il faut bien que l’autorité capable de poser la norme la plus élevée, qui
n’est elle-méme par hypotheése habilitée par aucune norme supérieure, puisqu’il n’en existe pas,
apparaisse doté d’une qualité spéciale. Mais aussi statique parce que c’est seulement lorsque les
normes inférieures sont déduites immédiatement du contenu des normes positives supérieures et
non plus du droit naturel qu’il faut justifier le pouvoir de poser les normes les plus élevées, celles
qui ne sont déduites d’aucune autre norme positive. C’est en effet au moment ou se forme un ordre
Jjuridique qu’apparaissent aussi les théories de la souveraineté liées a la naissance de la loi
moderne. C’est d’ailleurs ce qui explique que ces théories soient aussi profondément différentes
des théories dites de la « souveraineté du Moyen Age » » (Ibid, p. 262).
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susceptible de voir sa personnification ne saurait étre qualifiée d’Etat. Elle est autre
chose. A cette chose, 1’on pourrait étre tenté de conférer un nom. Cela ne nous
renseignerait pas, pour autant, sur sa nature. Surtout, il est trés peu ais€¢ de donner un
nom a une chose que 1’on ne connait pas vraiment et dont on ignore bien des aspects.
C’est pourquoi, il apparait préférable de ne pas chercher a la nommer et de de ne se
cantonner qu’a la décrire. Cela suppose d’identifier les produits de la structure de
I’ordre numérique qui, selon toute vraisemblance, nous renseigneront sur ce qu’il est,
tout autant que les théories qui se rapportent a la structure d’un ordre juridique sont
constitutives de I’Etat. La teneur de ces théories étant d’ores et déja connue de tous,
servons-nous en comme ¢lément de référence pour identifier celles qui constituent ce
systeme normatif qu’est I’ordre numérique. Quelles sont ces théories ? Grosso modo, il
peut en étre identifié trois grandes : la souveraineté, la séparation des pouvoirs et la
représentation. Commencons par examiner la principale de ces théories, celle a laquelle
nombre d’auteurs réduisent bien souvent la théorie de I’Etat: la souveraineté. La
question qui, des lors, se pose est de savoir si cette théorie de la souveraineté peut, dans
son entier ou pour partie, €tre regardée comme le produit de la structure de 1’ordre

numérique.

255. — La théorie de la souveraineté. Qu’est-ce que la souveraineté ? Il n’est aucune
réponse que nous puissions apporter a cette question qui soit susceptible de rendre
compte de toutes celles déja formulées par les auteurs, tant elles sont nombreuses et
opposées. Non sans une certaine frustration, nous ne nous écarterons donc pas de la voie
principale, largement balisée, et conduisant a une définition convenue de Ia
souveraineté. Tout naturellement, c’est, d’abord, vers la pensée de Jean Bodin qu’il
convient de se tourner. Dans son ouvrage, intitulé les six livres de la république, celui
que ’on présente, bien souvent, comme I’inventeur de la notion de souveraineté la
définit comme « une la puissance absolue et perpétuelle d’'une République [...], c'est-a-
dire la plus grande puissance de commander »'**. Jean Bodin introduit ici Iidée que la
souveraineté consisterait en une sorte de summa potestas, soit le pouvoir le plus élevé
dans une société. Rousseau incline en ce sens lorsqu’il écrit, un siecle et demi plus tard,

qu’« il est de l’essence de la puissance souveraine de ne pouvoir étre limitée : elle peut

%2 J. Bodin, Les six livres de la république, Liv. I, Chap VIII, cité in Ch. Behrendt, F. Bouhon,
Introduction a la théorie générale de I'Etat, Larcier, coll. « Faculté de droit de 1’université de
Liege », 2009, p. 82.
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tout ou elle n’est rien »'>>. Bien que la théorie de la souveraineté soit ’objet de
multiples controverses, les auteurs, qu’ils soient affiliés a la doctrine jusnaturaliste ou
positiviste, sont, néanmoins, d’accord sur un point : la souveraineté est cette qualité que
possede une entité qui s’incarne, pour les uns dans une autorité, pour les autres dans un
systtme normatif, & n’étre coiffée par aucune autre. Carré de Malberg exprime
parfaitement cette idée lorsqu’il affirme que « dans son acception précise [...] la
souveraineté, c’est le caractere supréme d’un pouvoir : supréme, en ce que ce pouvoir
n’en admet aucun autre ni au-dessus de lui, ni en concurrence de lui. Quand donc on
dit que I’Etat est souverain il faut entendre par la que, dans la sphére o son autorité
est appelée a s’exercer, il détient une puissance qui reléve d’aucun autre pouvoir et qui
ne peut étre égalée par aucun autre pouvoir »'°". Traditionnellement, la souveraineté de
’Etat est présentée comme pouvant étre de deux sortes. Elles forment, selon Olivier

A 135
Beaud, les deux faces d’une méme picce ™.

256. — Souveraineté interne et souveraineté externe. La premicre face de cette
piéce porte la marque de la souveraineté que 1’on qualifie généralement d’externe'®.
Externe, parce qu’est ici visée I’idée que I’Etat souverain n’est soumis a aucune
puissance étrangere ; qu’il n’est subordonné a aucune autre sorte de pouvoir et qu’il ne
se fait dicter sa conduite par personne'’’. En d’autres termes, « dans [’expression
souveraineté externe, le mot souveraineté est [..] au fond synonyme
d’indépendance »'**. Parce qu’il est titulaire de cette souveraineté externe, les
« frontiéres [de 1’Etat] forment un véritable sanctuaire dressé a la face du monde
extérieur »'°. S’agissant de la souveraineté interne, elle renvoie 4 une autre dimension
du pouvoir de I’Etat. On 1’a qualifie de « puissance d’action »'*°. Pour Jellinek, I’Etat

dispose, selon sa célebre formule, de «la compétence de sa compétence ». La

133 J.-J. Rousseau, Lettres écrites de la montagne, (Euvres completes, T. 111, Paris, 1817, p. 177.
B4R, Carré de Malberg, op. cit. note 64, n°26, p. 79

35 V. en ce sens O. Beaud, La puissance de I’Etat, PUF, coll. « Leviathan », 1994, p. 15.

® V. en ce sens S. Rials, « La puissance étatique et le Droit dans ’ordre international ; éléments
d’une critique de la notion externe de souveraineté externe », APD, 1987-32, p. 189- 208.

7 Cette vision de la souveraineté prend sa source a une époque trés lointaine ou le pouvoir
temporel voulait s’affranchir une fois pour toute du pouvoir spirituel. Ainsi comme le souligne des
auteurs « il s’agissait [...] au XVlIe siecle et principalement dans le royaume de France, d’affirmer
la suprématie du Roi sur les grands feudataires, en un mot de récuser la conception patrimoniale
du pouvoir, ainsi que l’'indépendance de la Couronne vis-a-vis du saint siege et du Saint-Empire
romain germanique » (J. Gicquel et J.-E. Gicquel, op. cit. note 77, p. 66).

38 R. Carré de Malberg, op. cit. note 64, p. 71.

9D, de Béchillon, op. cit. note 88, p. 104.

10 1bid., p. 105.
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souveraineté interne de 1’Etat serait « la capacité exclusive de déterminer 1'étendue de
son propre ordre juridique »"*'. Pour Carré de Malberg, la souveraineté interne
« implique [ ...] que I’Etat posséde, soit dans ses rapports avec les individus qui sont ses
membres ou qui se trouvent sur son territoire, soit dans ses rapports avec tous autres
groupements publics ou privés formés au-dedans de lui, une autorité supréme, en ce
sens que sa volonté prédomine sur toutes les volontés de ces individus ou groupes,
celles-ci ne possédant qu’une puissance inférieure a la sienne »'*. En définitive,
souveraineté interne et souveraineté externe renvoient a une méme idée : il n’est rien de
supérieur au pouvoir de I’Etat. L’Etat ne se fait commander par aucune puissance
étrangere, tout autant qu’il commande a ceux qui évoluent a ’intérieur de ses fronticres.
En va-t-il de méme s’agissant de 1’ordre numérique ? Sa structure lui confere-t-elle,
pareillement a celle de I’Etat, cette propriété aux deux facettes que constitue la

souveraineté ?

257. — Souveraineté et ordre numérique. Pour qu’il en soit ainsi, deux conditions
doivent étre réunies. D’une part, il faut que les Etats de la communauté internationale
reconnaissent 1’ordre numérique comme leur égal, sans qu’aucun d’eux ne puisse
prétendre imposer sa volonté aux architectes du réseau concernant 1’édiction des normes
numériques. D’autre part, il est absolument nécessaire qu’au sein du cyberespace, il n’y
ait pas de pouvoir supérieur a celui qu’exercent les internautes : il faut que le pouvoir
dont ils sont investis soit supréme. Pour ce qui est de la premiére condition, elle est loin
d’étre remplie. A ce jour, il n’est aucun Etat qui ait reconnu I’indépendance de 1’ordre
numérique. Au contraire, les Etats ont, de plus en plus, pour ambition de se substituer a
cet ordre normatif, afin d’appréhender, eux-mémes, la conduite des architectes de
I’internet'*. 11 suffit, pour s’en convaincre, de regarder vers toutes ces réglementations,
adoptées a I’échelle nationale, qui ont vocation a régir, par exemple I’acces aux noms de
domaines, I’exploitation des infrastructures physiques et logiques du réseau ou encore la
collecte des données a caractére personnel. Quant a la seconde condition, celle relative a
I’existence d’un pouvoir supréme sous 1’autorité duquel se trouverait la société
numérique, il s’avere que, elle non plus, n’est pas satisfaite. Et pour cause, pour qu’elle

le soit, il faudrait que la société numérique soit traversée par des rapports de

41 G. Jellinek, op. cit. note 95, p. 136.
2 R. Carré de Malberg, op. cit. note 64, p. 71.
"3V infra, n°286 et s.
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commandement-obéissance. Or il n’en est rien. Aucune distinction ne peut étre faite
entre gouvernants et gouvernés'*!. Ses membres sont sur un méme pied d’égalité, de
sorte qu’il n’est personne ni aucune autorité, en son sein, dont on peut dire qu’elle
posséde un pouvoir supérieur aux autres' . Il apparait, finalement, que contrairement a
la structure d’un ordre juridique, celle de 1’ordre numérique se révele incapable de
produire I’'une des deux facettes de la souveraineté. Cela signifie que, sur ce point,
’ordre numérique serait un systéme normatif moins évolué que 1’Etat. Reste a savoir si
le méme constat peut étre dressé eu égard a la deuxieme grande théorie constitutive de

I’Etat : la séparation des pouvoirs.

258. — La théorie de la séparation des pouvoirs. Sans qu’il soit besoin de nous
livrer a un long exposé de cette théorie, qui n’est désormais plus a présenter, rappelons
simplement quelques-uns de ses éléments principaux. Tantot attribuée a Montesquieu,
tantot a Locke, voire a Aristote pour ce qui est de sa paternité, la séparation des
pouvoirs fait partie de ces théories qui, a travers les sie€cles, ont fait couler beaucoup
d’encre. Elle fait, d’ailleurs, encore I’objet, sous certains aspects, de discussions des
plus apres'*®. Sa finalité n’en est pas moins restée toujours inchangée, quelle que soit
I’époque ou ’on se place, a savoir garantir la liberté des gouvernés contre 1’exercice du
pouvoir dont sont investis les gouvernants. Si, les auteurs voient dans la séparation des
pouvoirs un rempart contre I’émergence d’un gouvernement despotique, tous ne
s’accordent, cependant pas sur le contenu de cette théorie'’. Pour les tenants de la
conception, dite traditionnelle, la séparation des pouvoir doit étre entendue comme
consistant en I’instauration d’organes étatiques indépendants les uns des autres. 1l faut,
en outre, que ces organes n’exercent qu’une seule des trois fonctions dévolues a I’Etat
qui ne sont autres que la fonction législative, exécutive et juridictionnelle. Selon la

doctrine traditionnelle, ce serait la seule maniére pour que «le pouvoir arréte le

V. supra, n°101 et s.

143 Exception faite, peut-étre, de 'ICANN. Elle est, cependant, une autorité qui exerce son pouvoir
sur une composante, en particulier du réseau : I’espace de nommage. Or pour qu’une entité puisse
étre qualifiée de souveraine dans 1’univers numérique, il faudrait qu’elle ait le controle de toutes
les composantes du systéme, pris dans sa globalité.

146 Notamment s’agissant de I’opportunité de la séparation de ’ordre judiciaire et administratif. V.
en ce sens M.-F. Mazars, « Le dualisme juridictionnel en 2005 », AJDA, sep. 2005, pp. 1777-
1781 ; A. Van Lang, Le dualisme juridictionnel: Limites et mérites, Dalloz, coll. « Thémes et
commentaires », 2007.

7V en ce sens Michel Troper, op. cit. note 112, p.224.
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pouvoir »'*®. Bien que cette conception de la séparation des pouvoirs soit celle qui, sans
aucun doute, est la plus répandue, nombreuses sont, pourtant, les critiques qui ont été
formulées a son encontre, a commencer par Jean-Jacques Rousseau pour qui, soutenant
que la souveraineté d’un FEtat est indivisible, elle ne saurait en toute logique étre

149 A cette critique, s’ajoute la remarque de Carré de Malberg, qui met en

démembrée
exergue le fait que, pour que le pouvoir arréte le pouvoir, il faut que les fonctions de
’Etat soient équivalentes. Or elles ne le sont pas. Elles sont hiérarchisées, la fonction
exécutive étant subordonnée a la fonction législative. Il s’ensuit que la hiérarchie des
fonctions entraine la hiérarchie des organes'’. La théorie de la séparation des pouvoirs

serait donc absurde. En vérit¢é ce n’est pas cette théorie qui est absurde, mais

I’interprétation moderne qui en a été faite.

259. — Séparation des pouvoirs et ordre numérique. L’expression « séparation des
pouvoirs » désigne, au XVlIlle siecle, tout autre chose. Elle renvoie a un « principe
négatif »"'. Selon ce principe, aucune autorité étatique ne devrait concentrer entre ses
mains seules tous les pouvoirs. Il faut que ces pouvoirs soient répartis entre plusieurs
organes distincts. Entendue de cette manicre, la théorie de la séparation des pouvoirs se
concilie fort bien avec I’existence d’une hiérarchie des fonctions juridiques de I’Etat. 1l
n’est, en ce sens, aucunement besoin que lesdites fonctions soient équivalentes pour
qu’elles puissent étre réparties entre différents organes. L’important, c’est qu’elles
soient séparées. La théorie développée, entre autres, par Montesquieu peut de la sorte
s’opérer et son objectif, la neutralisation de toute velléité despotique, étre atteint. De
toute évidence, cette théorie est devenue une marque de I’Etat. On ne saurait imaginer,
aujourd’hui, que pareille entité¢ puisse ne pas voir s’exercer sur elle la théorie de la
séparation des pouvoirs. Elle lui est presque consubstantielle. Peut-on en dire autant
pour I’ordre numérique ? Manifestement non. Pour que s’applique la théorie de la
séparation des pouvoirs, encore faut-il, tout d’abord, qu’il y ait un pouvoir a
démembrer. Or, le pouvoir qui émane de 1’ordre numérique ne saurait étre démembré

plus qu’il ne ’est déja. Son dépositaire n’est pas un organe en particulier. Il y a, a dire

148 Montesquieu, De [’esprit des lois, Flammarion, coll. « Garnier-Flammarion », 1979, liv. XI,
chap. 4, p. 293.

49 7.0, Rousseau, Du contrat social, Flammarion, coll. « Garnier Flammarion », 1966, liv. II,
chap I, pp. 63 et s.

130 Carré de Malberg, op. cit note n°66, t.2, p. 109 et s.

SU'M. Troper, op. cit. note 126, p. 183.
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vrai, autant de dépositaires qu’il y a d’architectes du réseau. Ensuite, la théorie de la
séparation des pouvoirs ne peut qu’étre le produit d’un systéme normatif a la fois
dynamique et statique, ce que n’est pas I’ordre numérique. Cette théorie suppose, en
effet, que le pouvoir soit réparti entre plusieurs organes, nécessairement hiérarchisés
selon la fonction qu’ils exercent. Et, cela ne peut se réaliser que dans le cadre d’un
systtme dynamique. Par ailleurs, il faut que le contenu des décisions prises par les
différents organes soit conforme au contenu des décisions adoptées par les organes
supérieurs, sans quoi cela reviendrait a n’avoir aucune séparation des pouvoirs, chaque
organe ¢étant libre de prendre la décision qu’il souhaite au mépris de la fonction qu’il est
cens¢ exercer. Aussi, seule la mise en place d’un systéme statique peut empécher cela.
Au total, c’est bien de la réunion des caractéristiques dynamiques et statiques d’un
systtme normatif que résulte la théorie de la séparation des pouvoirs. L’ordre
numérique ne possédant que I’une de ces caractéristiques, il ne saurait étre en mesure de
produire cette théorie de sorte que, 1a encore, il se révele étre d’un degré d’évolution

moindre que I’Etat.

260.— Théorie de la représentation et ordre numérique. Derni¢re théorie
constitutive de 1’Etat dont il nous faut nous demander si elle est applicable a 1’ordre
numérique : la représentation. Classiquement, cette théorie est présentée comme
apportant une justification au pouvoir détenu par les gouvernants sur les gouvernés. Au
fond, I’idée est simple : le souverain, celui qui est le seul titulaire de la puissance
étatique, a savoir le peuple ou la Nation, est incapable d’exercer lui-méme son pouvoir.
Il doit se faire représenter par des représentants, qui exerceront, en son nom, la
souveraineté. Comme le soulignent certains auteurs, « ce type de justification, qui n’est
nullement liée a la démocratie représentative est aujourd’hui universellement répandu
et employé, y compris dans les plus horribles des dictatures »'>*. Plus encore, 14 ou il
n’y a pas de représentation il ne saurait y avoir d’Etat. Cela s’explique par le fait que
’Etat s’identifie & un ordre juridique. Or pareil systéme normatif se veut, entre autres,
dynamique. Cela implique que certains soient habilités a exercer une partie de la
puissance étatique, lesquels vont en habiliter d’autres pour qu’ils exercent, a leur tour,
une parcelle plus réduite de ladite puissance et ainsi de suite. Le caractére dynamique du

systtme normatif que constitue I’Etat, suppose nécessairement la désignation de

32 F Hamon et M. Troper, op. cit. note 28, p. 176.
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représentants. Il est possible d’en déduire que la théorie de la représentation ne peut
nullement étre le produit de la structure de I’ordre numérique : voici un systéme
normatif qui est seulement statique et non dynamique. La conclusion a laquelle on doit
aboutir s’impose alors d’elle-méme : il n’est aucune des trois grandes théories
constitutives de 1’Etat que I’on puisse rattacher a ’ordre numérique. Est-ce & dire que
celui-ci est définitivement moins complexe que I’Etat ? Si surprenant que cela puisse
paraitre, on ne saurait €tre aussi catégorique la-dessus. Les mémes €éléments qui ont
servi notre raisonnement ne pourraient-ils pas étre regardés sous un autre angle et
conduire a la conclusion opposée, soit a soutenir que 1’ordre numérique serait plus

évolué que I’Etat ? C’est ce qu’il nous faut chercher, dés a présent, a établir.

(B) Plus que I’Etat

261. — Théorie de la représentation et volonté. Est-il envisageable que 1’ordre
numérique soit plus évolué que ne ’est 1’Etat ? Pour le savoir, reprenons comme
éléments de référence les trois grandes théories constitutives de 1’Etat. Demandons-nous
si, contrairement a ce qui vient d’étre démontré, le fait que ces théories ne soient pas le
produit de la structure de 1’ordre numérique, ne ferait pas de cet ordre normatif une
entité politique dont le niveau d’évolution serait supérieur a celui de I’Etat qui, pourtant,
est percu comme «la forme sociale la plus perfectionnée »'>>. Pour commencer,
focalisons-nous sur la théorie de la représentation. Pour mémoire, il a été¢ déduit que
I’ordre numérique était moins évolué que I’Etat en raison, entre autres, de
’impossibilité de rattacher a lui cette théorie. A bien y réfléchir, cela ne pourrait-il pas
plutot constituer un avantage, une marque d’évolution ? Ne pourrait-on pas considérer
que la théorie de la représentation n’a été ¢laborée que dans le seul dessein de permettre
a quelques-uns, les gouvernants, de déposséder tous les autres, les gouvernés, de leur
pouvoir souverain ? Comme 1’a écrit Kelsen « on croit pouvoir admettre que l’essence
de la représentation consiste en ce que la volonté du représentant est la volonté du
représenté, que dans ses actes le représentant ne réalise pas sa propre volonté, mais la
volonté du représenté. En vérité, ceci est une fiction, méme si la volonté du représentant
est plus ou moins liée par la volonté du représentant »">*. On pense alors a Rousseau

qui affirmait, déja dans le contrat social, que « la volonté ne se représente point : elle

133 J. Gicquel et J.-E. Gicquel, op. cit. note 77, p. 55.
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est la méme ou elle est autre ; il n’y a point de milieu »'> et de poursuivre « [’idée de
représentants est moderne : elle nous vient du gouvernement féodal, de cet inique et
absurde gouvernement dans lequel [’espece humaine est dégradée, et ou le nom
d’homme est en déshonneur »"*°. Dans ces conditions, serait-il faux de croire que les
représentants du peuple exprimeraient, non pas leur propre volonté, mais la volonté
générale ? Si tel est le cas, cela signifie deux choses. D’une part, la théorie de la
représentation ne justifierait en rien que, dans les sociétés étatiques, le pouvoir soit
exercé par seulement quelques-uns. D’autre part, les formes de gouvernement dans
lesquelles la volonté souveraine du peuple s’exprimerait par 1’entremise de

, . . . , . 15
représentants ne sauraient, en aucun cas, se voir qualifier de démocratie 7

262. — Le concept de démocratie. A 1’époque de la Gréce antique, berceau de la
démocratie, celle-ci est percue comme « la main souveraine du peuple »'*. Si, par
conséquent, la démocratie c’est le gouvernement de tous, le concept sur lequel elle
repose est totalement inconciliable avec 1’idée que des représentants fassent écran entre
la volonté du peuple et la prise de décision. Car la volonté ne se représente pas. A partir
du moment ou les agents d’un groupe déléguent a d’autres leur volonté, le pouvoir de
décider de la voie a suivre par le groupe n’appartient plus a tous mais a une minorité.
Carré de Malberg n’hésite pas a soutenir, dans le droit fil de cette idée, que
l'introduction de la représentation entraine la « captation »'>° de la démocratie, soit une
oligarchie élective qui se substitue au peuple souverain. La ou il y a représentation il n’y
aurait donc pas de démocratie. Il faut se rendre a ’évidence : si, les Etats modernes se
présentent tous comme des démocraties, en réalité, ils n’en sont pas, ce a plus forte
raison que la théorie de la représentation leur est constitutive. De fait, ils n’ont de
démocratique que le nom, ce qui est tout bonnement de nature a créer une illusion quant

a la forme de gouvernement qui se trouve a leur téte. Comme a pu I’écrire Albert

" H. kelsen, op. cit. note 6, p. 293

1555.-]. Rousseau, op. cit. note 149, Liv III, Chap XV, p. 135.

1% Ihid.

57 Sur le concept de démocratie v. notamment, G. Burdeau, La démocratie, Seuil, coll. « Points
Politique », Paris, 1966, 185 p.

158 M. Humbert, Institutions politiques et sociales de |’Antiquité, Dalloz, coll. « Précis Dalloz »,
2007, n°121, p. 101.

9 R. Carré de Malberg, La Loi, expression de la volonté générale, 1931, cité in J. Gicquel,
«Démocratie continue et référendumy», in La Démocratie continue, Bruylant, LGDJ, 1995.
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160 Dans cette

Camus, « mal nommer un objet, c’est ajouter au malheur de ce monde »
perspective, le politologue Bernard Manin aime a souligner cet étrange paradoxe : alors
qu’un « gouvernement organisé selon les principes représentatifs était [...] considére, a
la fin du XVIlle siecle, comme radicalement différent de la démocratie [il] passe

161 v . :
. Est-ce a dire que la démocratie ne se

aujourd’hui pour ['une de ses formes »
rencontre nulle part ? Elle est pourtant pergue, de nos jours, comme 1’idéal vers lequel
toute forme de gouvernement doit tendre. L’égalité entre les membres du groupe quant
a I’exercice de son pouvoir d’autodétermination est seule acceptable. Bien que cette
idée puisse, désormais, rencontrer « une adhésion unanime »162, sa réalisation a
I’échelle des sociétés étatiques est, nous dit-on, impossible'®. Rousseau, le premier, a
soutenu, en son temps, que «s'il y avait un peuple de dieux, il se gouvernerait
démocratiquement. Un régime si parfait ne convient a des hommes »'**. C’est pourquot,
progressivement, a été introduite, dans le langage courant, la distinction entre la
démocratie représentative, forme de gouvernement qui se rapprocherait le plus de la

conception athénienne de la démocratie et, la démocratie directe qui se confondrait avec

cette derniére.

263. — Ordre numérique et démocratie directe. En vérité, il y a bien une société qui
répond au critére de la démocratie directe, celle que le doyen Vedel décrit comme le
systeme politique dans lequel « il n’y a pas de gouvernement, ni de Parlement, ni de
juges. Les gouvernants sont de maniere totale les gouvernés eux-mémes, sans
représentation ni délégation »'®. Cette société est juste 13, devant nous, sous nos yeux.
Il s’agit de la société numérique. Voici une société qui ne voit pas ses membres se
diviser entre ceux qui commandent et ceux qui obéissent. Chacun d’eux est toute a la

- 166
€

fois gouvernant et gouverné . N’est-ce pas 1a, la forme de démocratie la plus parfaite

10 A. Camus, Sur une philosophie de I’expression, (Euvres complétes, t. 1, La Pléiade, p. 908.

' B. Manin, Les Principes du gouvernement représentatif, Calmann-Lévy, 1995, p. 15.

2. G. Vedel, Manuel élémentaire de droit constitutionnel, Dalloz, coll. « Bibliothéque Dalloz »,
2002, p. 11.

' Pour Pierre Pactet et F. Mélin-Soucramanien, par exemple, « un tel régime ne peut s appliquer
qu’a de trés petites unités » (P. Pactet et F. Mélin-Soucramanien, op. cit. note 19, p. 81). On peut
encore évoquer 1’opinion d’Olivier Gohin pour qui « la démocratie ne saurait étre exclusivement
directe dans un Etat comme la France, a raison de ses données géographiques (importance de son
territoire ou importance de sa population) » (O. Gohin, Droit constitutionnel, Lexis Nexis, coll.
« Manuel », 2010, n°256, p. 276).

16477, Rousseau, op. cit. note 149, liv. 111, chap. IV, p. 108.

15 G. Vedel, op. préc., p. 133.

V. supra, n°107-108.
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que I’on puisse rencontrer dans la nature ? On ne saurait en douter. Dans 1’univers
numérique, le pouvoir est directement exercé par les batisseurs, qui revétent cette
qualité¢ du seul fait de leur connexion au réseau. Par ailleurs, ’architecture de celui-ci
leur confére, a tous, le méme pouvoir. Pas un architecte de 1’édifice numérique ne
saurait se prévaloir d’une position hiérarchiquement supérieure aux autres. Le pouvoir
dont ils sont investis est ¢galement réparti entre tous. L’exploitation qui en est faite
variera, certes d’un architecte a 1’autre, selon leurs compétences et leur implication dans
I’édification du réseau. Si un membre de la société numérique n’use pas de son pouvoir
cela ne remet, cependant, pas en cause le fait qu’il le détienne entre ses mains. Libre a
lui, a tout instant, de I’exercer pour ceuvrer, s’il le souhaite et s’il en a les capacités, sur
I’architecture de I’internet. L’idéal de démocratie que prétendent avoir atteint les
sociétés étatiques'® est, manifestement, une réalité pour la société numérique. Notre
conclusion initiale concernant le positionnement de I’ordre numérique par rapport a
’Etat doit, dans ces conditions, étre rectifiée. En d’autres termes, parce que 1’ordre
numérique montre une aptitude a obtenir un résultat que ne parvient pas atteindre la
théorie de la représentation, cet ordre normatif peut étre regardé comme montrant un
degré d’évolution supérieur & celui de 1’Etat. Cela se vérifie-t-il avec la théorie de la

séparation des pouvoirs ?

264. — Les limites de la théorie de la séparation des pouvoirs. Pour le savoir, il
convient de revenir a la source de cette théorie. Remémorons-nous, la raison pour
laquelle le pouvoir étatique doit faire 1’objet d’'un démembrement. Montesquieu est 1’un
des premiers auteurs a avoir théorisé cette exigence, dont le respect s’imposera, plus
tard, aux sociétés modernes. Pour lui « c'est une expérience éternelle, que tout homme

168 ot de

qui a du pouvoir est porté a en abuser ; il va jusqu'a ce qu'il trouve des limites »
préciser ensuite que « lorsque, dans la méme personne ou dans le méme corps de
magistrature, la puissance législative est réunie a la puissance exécutrice, il n'y a point
de liberté; [...] il n'y a point encore de liberté, si la puissance de juger n'est pas séparée
de la puissance législative et de l'exécutrice »'®. La théorie de la séparation des

pouvoirs a, semble-t-il, été pensée comme un rempart contre I’exercice abusif par les

711 ne faut pas oublier, comme le rappelle Michel Troper, qu’a I’origine le principe représentatif

a €té « congu pour justifier une répartition non démocratique du pouvoir » (M. Troper, op. cit.
note 126, p. 125).

' Montesquieu, op. cit. note 148, liv. XI, chap. IV, p. 293.

' Ibid., liv. X1, chap. VI, p. 294.
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gouvernants du pouvoir, véritable menace pour la liberté des gouvernés. Mais alors, si
le germe de cette menace réside dans I’abus auquel sont susceptibles de se livrer les
gouvernants, plutot que de procéder a un démembrement du pouvoir dont ils sont
investis, ne serait-il pas plus efficace de leur retirer tout bonnement leur investiture pour
endiguer ladite menace ? Cela impliquerait d’en finir, une fois pour toute, avec la
distinction entre gouvernants et gouvernés. Le pouvoir reviendrait a part égale a tous les
membres de la société, de sorte qu’aucun d’entre eux ne pourrait étre tenté d’en abuser.
Le pouvoir de chacun se trouverait limité par celui de tous les autres. Utopique est, nous
dira-t-on, un tel systeme. Cela serait, parait-il, une loi intangible de ’univers que se
créent, entre les membres des sociétés humaines, des rapports de commandement-
obéissance'’. En outre, on arguera, sans doute, que I’absence de gouvernants dans une

société fait peser le risque que s’installe, en son sein, la fameuse « loi du plus fort » si

1 172

bien décrite par Schopenhauer'’' et tant décriée par les contractualistes'’>. A tous ces
arguments, il peut, toutefois, étre opposé que la preuve est, désormais, faite que
I’existence d’une telle société est possible. En témoigne 1’émergence de la société

numérique.

265. — L’exemple de la société numérique. Dans cette société, contrairement a ce
que soutiennent certains commentateurs, ce n’est pas la loi du chaos qui gouverne la
conduite de ses membres. Dans cette hypothése, I’édifice numérique ne serait
vraisemblablement plus qu’un tas de ruine. C’est, pourtant, I’inverse qui s’est produit. A
la différence de bien d’autres sociétés, traversées par la distinction entre gouvernants et
gouvernés, la société numérique se révele capable des prouesses les plus grandes. Cela
se vérifie, tout d’abord, sur le plan humain en ce sens que c’est grace a son avénement
que le lien universel dont révaient Kant, Condorcet ou encore Saint Simon est en passe
de se créer. Cela se vérifie également sur le plan technique, dans la mesure ou, jamais
jusqu’a P’apparition de I’internet, la communication entre les hommes n’avait été aussi
développée. Dans cette société numérique, il faut bien I’admettre, le risque n’est
nullement écarté qu’un ou plusieurs de ses acteurs exercent un pouvoir tel sur I’une des

composante du réseau, que la liberté¢ des autres s’en trouve malmenée. Il peut, de la

OV supra, n°99.
VA, Schopenhauer, Parerga et Paralipomena, CODA, 2005, 11, §127.
"2V supra, n°101.
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sorte, étre évoqué le pouvoir que PICANN exerce sur I’espace de nommage'”. Si
I’envie lui en prend, cet acteur majeur du réseau peut, en effet, décider,
discrétionnairement, d’empécher n’importe quel membre de la société numérique de
créer un nom de domaine sans qu’il ne puisse rien y changer. Cependant, non
seulement, ce pouvoir dont dispose I'ICANN sur I’espace de nommage n’est plus aussi
absolu qu’il a pu I’étre par le passé. Des alternatives a ce dernier sont, dorénavant,
techniquement envisageables avec, néanmoins, les conséquences que I’on connait'’”.
Surtout, PICANN n’exerce son pouvoir que sur une composante du réseau en
particulier. Or I’on ne saurait réduire le systéme numérique au seul espace de nommage.
L’internet est bien plus que cela. Il est un ensemble de composantes qui, sans étre
totalement indépendantes les unes des autres'”, constituent autant de leviers sur
lesquels les architectes du réseau peuvent agir afin de contenir les velléités despotiques
de certains agents malveillants. Pour toutes ces raisons, la menace qui pése sur la liberté
des internautes s’avere moindre que celle qui existe au sein d’une société dirigée par des
gouvernants. Au total, en opérant une répartition égalitaire du pouvoir entre tous ses
sujets et non un simple démembrement, comme cela se fait dans les sociétés étatiques
ou s’applique la théorie de la séparation des pouvoirs, 1’ordre numérique apparait
comme formant un plus grand rempart contre le despotisme que I’Etat. D’ou sa

supériorité, 1a encore, du point de vue de I’évolution.

266. — La souveraineté interne et ordre numérique. Pour finir, reste a se demander
si cette tendance de « supériorité » de 1’ordre numérique par rapport a I’Etat quant aux
objectifs poursuivis par ses théories constitutives, se vérifie avec la théorie de la
souveraineté. Un peu plus haut, le constat a été fait, au sujet de la souveraineté, qu’elle
revét deux facettes, I’une interne, 1’autre externe. Pour ce qui est de la souveraineté que
I’on qualifie d’interne, 1’ordre numérique en serait dépourvu. Il n’est, a priori, aucune
autorité, au sein de la société numérique, qui exercerait un pouvoir supréme sur les
internautes. Si I’on se réfere a la représentation classique que 1’on s’en fait, c’est-a-dire
prenant la forme de gouvernants, ’autorité en question apparait, en effet, inexistante.

Sauf que, si I’on accepte d’aller au-dela des apparences, il s’avere qu’elle est bien Ia.

V. infra, n°390 et s.

"V infra, n°400.

'3 Le fait que le réseau soit un systéme décentralisé, ne fait pas de lui une entité dont les
composantes seraient indépendantes les unes des autres. Si, elles 1’étaient, on ne saurait dire de
ces composantes qu’elles forment une unité.
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Toutefois, cette autorité se montre, non pas sous une forme humaine, mais sous la forme
d’un réseau'’®, dont I’architecture exerce des contraintes similaire & celles exercées par
des gouvernants sur leurs sujets. Et si ’on ne peut évidemment pas parler de volonté du
réseau qui serait supérieure a celle des architectes, le schéma n’en reste pas moins
sensiblement le méme. L’architecture du systeme ne serait-elle pas, finalement, la
traduction matérielle de la volonté générale de tous les membres de la société
numérique réunis ? Ainsi, cette volonté s’impose-t-elle a chacun d’eux. Tout autant
qu’il est possible de s’affranchir des lois d’un Etat un batisseur peut, a ne pas en douter,
s’émanciper plus ou moins facilement des contraintes qu’exerce sur lui I’architecture du
réseau. Néanmoins, il est une chose que jamais il ne pourra faire : déterminer le sens de
construction de ladite architecture. Celui-ci s’impose a lui, a moins que sa volonté ne
prime celle des autres batisseurs, soit de 1’ensemble des membres de la société
numérique, ce qui, manifestement, est impossible. Il s’agit donc bien 1a d’une sorte de
souveraineté interne qui s’exercerait sur les sujets de 1’ordre numérique : la souveraineté

du réseau.

267. — Souveraineté externe et ordre numérique. Pour ce qui est de la souveraineté
externe, la encore, de prime abord, I’ordre numérique ne parait pas en posséder 1’once
d’une portion. Mais la réalité est tout autre. Revenons a la pensée de Carré de Malberg,
pour nous saisir de cette réalité. Pour lui, dés lors qu’une entité est considérée par les
autres FEtats comme leur égale, elle serait dotée d’une souveraineté externe'’’,
synonyme, on le rappelle, d’indépendance. S’agissant de 1’ordre numérique, les
différents Etats ne le reconnaissent, de toute évidence, pas comme ’un des leurs. Cela
signifie-t-il, pour autant, qu’il n’est pas indépendant vis-a-vis d’eux ? Assurément non.
Si les Etats n’ont jamais cessé de vouloir étendre leur souveraineté jusque dans le
cyberespace, toutes leurs tentatives de conquéte se sont jusqu’alors apparentées plus a
des coups d’épée dans I’eau qu’a de réels succés. On ne saurait dire d’un Etat qu’il
contrdle I’internet, pas méme les Etats-Unis qui, pourtant, ont la maitrise de trés
nombreuses infrastructures réseautiques dont, entre autres, I’espace de nommage'’*. A
la vérité, les Etats sont, pour le moins, dépassés par ’internet. Le pouvoir dont est

investi le systtme numérique est trés nettement supérieur au leur. Alors oui, 1’ordre

6V, supra, n°116-117.
TR, Carré de Malberg, op. cit. note 64, p. 71.
8V infra, n°387-388.
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numérique n’est pas 1’égal des Etats. Il doit étre considéré comme se situant au-dessus
d’eux. N’est-ce pas la le propre d’une entité souveraine que de se placer au-dessus de
toutes les autres ? L.’ordre numérique ne saurait, par conséquent, étre regardé, autrement
que comme un ordre souverain se positionnant, non pas a c6té des ordres normatifs
étatiques, mais venant les coiffer. Que ’on prenne pour référence la théorie de la
représentation, de la séparation des pouvoirs ou bien encore de la souveraineté la
conclusion a laquelle on arrive s’aveére €tre toujours la méme : 1’ordre numérique
apparait comme étant un systéme normatif plus évolué que ne 1’est I’Etat. Malgré les
efforts incessants des dirigeants des différents ordres normatifs nationaux pour s’ingérer
dans la gouvernance de la société numérique, rien y fait. Pourquoi ? La raison de
I’impuissance dont ils font preuve est a rechercher dans la systématicit¢ dynamique de

I’ordre numérique.
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Chapitre 2 La systématicité dynamique de I’ordre numérique

268. — L’ordre numérique en mouvement. Un ordre normatif n’est pas une chose
inerte, si tant est que 1’on puisse parler de chose. Il est un systéme en perpétuel
changement. Il se transforme, se renouvelle en permanence. Dit autrement, il fait 1’objet
d’une systématicité dynamique. S’il restait constamment a 1’état de repos, il ne pourrait
pas subsister dans le temps. Cela s’explique par le fait que la validité d’un systéme
normatif tient a son effectivit¢ globale'. Or pour étre effectif, cela suppose qu’il
s’adapte, continuellement, aux conduites des agents qui, au gré de I’évolution de la
société a laquelle ils appartiennent, changent, se complexifient. Cette faculté
d’adaptation aux circonstances dont doit étre pourvu I’ordre numérique pour perdurer,

dépend de deux choses : sa production (section 1) et sa conservation (section 2).

Section 1 La production de I’ordre numérique

269. — Comme n’importe quel systéme capable de quitter son état de repos pour se
mettre en mouvement — les organismes vivants en sont 1’illustration la plus parlante —
I’ordre numérique doit étre capable de se renouveler. Cela implique, pour ce dernier, en
tant que systetme normatif, que de nouvelles normes viennent, en permanence,
I’augmenter. Avant de nous atteler a 1’é¢tude de ce que 'on pourrait appeler le
mécanisme de production de 1’ordre numérique (§1), il nous faut, toutefois, au
préalable, tenter de comprendre pourquoi ce mécanisme de production est-il si

important pour sa subsistance (§2).

§1: Le fondement de la production de ’ordre numérique

270. — Deux fondements président a la production de 1’ordre numérique. L’un tient a

sa qualité de systeme. Il s’agit de la lutter contre I’entropie (A). L’autre se rapporte a sa
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qualit¢ d’ordre normatif. Il lui faut engager une lutte contre une déclinaison du

phénomene d’entropie : 1’anomie (B).

(A) La lutte contre ’entropie

271. — Le paradigme de I’ordre. L’ordre et le chaos : jusqu’il y a peu, ces deux
phénomenes étaient considérés par les scientifiques comme complétement indépendants
I’un de I’autre. Aucune osmose, ni aucun dialogue ne pouvait étre envisagés entre eux.
Pour Edgar Morin, il faut remonter a la Gréce antique pour trouver 1’origine de cette
pensée. A cette époque, était « dissocié chronologiquement le chaos originaire, sorte de
pré-univers monstrueux ou Ouranos le furieux copule avec sa mere Gaia et détruit ses
enfants, du Cosmos, univers organisé ot régne la régle de I’ordre »*. Selon cette vision,
décrite par Hésiode au Vllle siecle avant J.-C., le chaos précéderait, non seulement la
genése du monde, mais également I’apparition des dieux’. A I'inverse du chaos,
I’univers était vu par les grecs comme un monde clos et ordonné. Assez curieusement,
cette conception, qui tend a voir de ’ordre partout dans 'univers, a perduré jusqu’au
début du XXe siécle. Elle s’est méme accentuée a partir du XIXe siecle, les
scientifiques enorgueillis par les immenses prouesses techniques réalisées a cette
période, n’hésitant pas a dire de la science qu’elle serait infaillible et parviendrait, un
jour, a répondre a toutes les questions, y compris celles de nature philosophiques que
I’Homme se pose depuis qu’il est doué de la faculté de penser : d’ou venons-nous ? que
sommes-nous ? ou allons-nous ? Les savants avaient la certitude que I’humanité toute
enticre ¢tait a 1’aube d’une nouvelle ére ; une ¢re ou le nombre des réponses croitrait

pendant que celui des questions diminuerait. Le discours proféré par Mercadier,

"'V. en ce sens D. de Béchillon, Qu’est-ce qu’une régle de droit, Odile Jacob, Paris, 1997, p. 84.

2 E. Morin, La Méthode. La Nature de de la Nature, Seuil, coll. « Points essais », 1977, p- 57.

’ Hésiode poéte grec du VIIle siécle avant J.-C. écrit de la sorte que « au commencement, fut
Chaos, et puis la Terre au vaste sein, siege inébranlable de tous les immortels qui habitent les
sommets du neigeux Olympe, et le Tartare sombre dans les profondeurs de la vaste terre, et puis
Amour, le plus beau des immortels, qui baigne de sa langueur et les dieux et les hommes, dompte
les caeurs et triomphe des plus sages vouloirs. De Chaos naquirent I'Erébe et la sombre Nuit. De
la Nuit, l'Ether et le Jour naquirent, fruits des amours avec I'Erébe. A son tour, Gaia engendra
d'abord son égal en grandeur, le Ciel étoilé qui devait la couvrir de sa voiite étoilée et servir de
demeure éternelle aux Dieux bienheureux. Puis elle engendra les hautes Montagnes, retraites des
divines nymphes cachées dans leurs vallées heureuses. Sans l'aide d'Amour, elle produisit la Mer
au sein stérile, aux flots furieux qui s'agitent » (Hésiode, Théogonie. Les Travaux et les Jours,
Folio, coll. « Folio classique », 2001, v. §116 et §123-132).
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président de la section de Physique de ’association frangaise pour I’avancement des
sciences, lors de I’assemblée générale annuelle de cette association le 19 Aott 1880 a
Reims, est tout a fait symptomatique de cet état d’esprit. Ce scientifique déclara, a cette
occasion, que « nous avons une foi sincere dans le progres continu de [’humanité et,
jugeant de [’avenir d’apres le passé et d’apres les conquétes que le siecle actuel a faites
sur la nature nous n’admettons pas qu’on vienne nous dire a priori en quelque branche

que ce soit de la science positive : tu t’arréteras la ! ».

272.— La conception déterministe. La raison de cet optimisme, a la limite de
I’arrogance, se comprend aisément si I’on se remémore le paradigme dans lequel
s’inscrivent les scientifiques de I’époque : le paradigme de 1’ordre. A partir du moment
ou I’on adhére au postulat selon lequel 'univers est régi par 1’ordre, le chaos ne
constituant qu’une entit¢ complexe pouvant, elle aussi, étre ramenée a des éléments
ordonnés, il n’apparait pas illogique de penser que tout phénomeéne est explicable et
prédictible. Cette idée a parfaitement été résumée par 1’astronome Laplace qui, se
situant du point de vue du « Démon », a écrit : « une intelligence qui, a un instant
donné, connaitrait toutes les forces dont la nature est animée et la situation respective
des étres qui la composent embrasserait dans la méme formule les mouvements des plus
grands corps de l'univers et ceux du plus léger atome ; rien ne serait incertain pour
elle, et l'avenir, comme le passé, serait présent a ses yeux »*. Autrement dit, comme
I’explique Pierre Berger, selon la conception laplacienne «tout le futur est [...]
entierement contenu, déterminé par le présent : connaissant les lois du mouvement et
les conditions initiales, nous déterminons avec certitude le mouvement futur pour un
avenir aussi lointain que nous le souhaitons »°. Cette idée de I'univers porte le nom de
déterminisme. Qu’est-ce que le déterminisme ? Il s’agit de la theése consistant a soutenir
que chaque événement serait déterminé par le principe de causalité. Pour Laplace
«nous devons [...] envisager l'état présent de l'univers comme l'effet de son état
antérieur, et comme la cause de celui qui va suivre »°. Ainsi, ["univers regardé sous le
prisme de la conception déterministe, évoque-t-il « la plus parfaite des horloges »'. Les

théories qui décrivent la rotation des astres et des planétes, la propagation des ondes, les

*P.-S. Laplace, Essai philosophique sur les probabilités, Paris, Christian Bourgeois, 1986, pp. 32-
33.

SPp. Berger, « Chaos, hasard et prédictibilité », Revue Etudes, Octobre 1994.

S P.-S. Laplace, op. préc., pp 32_33.

" E. Morin, op. préc., p. 33.
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¢léments constitutifs de la matiére, le code génétique des €tres vivants ou encore la
trajectoire d’un boulet de canon, nous offrent un certain ordre, une linéarité, un modele
reproductible a I’infini que I’on a fini par qualifier de lois de la nature. Est-ce pour se
rassurer que la thése du déterminisme a été développée ? Cela n’est pas exclu. A bien y
réfléchir, ’Homme n’est jamais autant satisfait et apaisé, que lorsqu’il sait les
phénomenes qui ’entourent traduits en équations mathématiques ou du moins

susceptibles de 1’¢étre.

273. — La remise en cause de la conception déterministe. En tout état de cause, ce
sentiment de quiétude par lequel ce dernier a pu étre envahi, a la fin du XIXe siecle, a
été de courte durée. A peine a-t-il eu le temps de se gargariser des avancées de la
science, que sa peur la plus profonde, celle qui pendant tant de si¢cles 1’a poussé a voir
tantot Dieu tantot le Diable partout ou I’inexplicable a pu prospérer, allait resurgir de
plus belle. Quelle est cette peur ? Il s’agit de la peur du chaos, dont on a pu dire qu’il est
ténébres, porteur de désolation et de tous les maux dont souffrirait I’Humanité. L’idée
que le chaos pourrait ne pas €tre 1i¢é au phénoméne de la complexité, mais faire partie
intégrante de ’'univers aux cotés de 1’ordre, a commencé a germer lorsque certains
scientifiques ont pointé du doigt des questions auxquelles aucune réponse ne pouvait
étre apportée par les grandes lois de la physique, pourtant censées s’appliquer
universellement. Si, par exemple, 1’on se représente une boule de billard en mouvement
qui vient percuter une autre boule immobile, grace aux lois de Newton il sera, a priori,
possible de déterminer avec certitude la trajectoire précise de 1’une et I’autre de ces
boules. Si, en revanche, I’on prend ces mémes boules de billard, mais cette fois-ci
percutées de face et simultanément par une troisiéme boule, dans cette hypothese, aussi
incroyable que cela puisse paraitre, les lois de Newton ne permettent plus de prévoir le
mouvement respectif des trois boules aprés la collision. Leur comportement est ici
déterminé par ce que I’on qualifie communément de hasard. Lorsque, Henri Poincaré, a
mis en exergue les failles des lois de Newton, on n’y préta guére attention. Le
paradigme laplacien de I’ordre était encore solidement ancré dans les esprits de
I’époque. Toutefois, une premicre fissure s’était formée sur la digue que constituait ce
paradigme. Cette digue n’allait pas tarder a céder sous I’impulsion de I'une des plus
grandes découvertes du XIXe siecle : I’établissement de la relation entre la chaleur et le
mouvement, phénomene étudié dans le cadre d’une discipline que 1’on nomme

thermodynamique.
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274.— Les principes de thermodynamique. Une premiére étape majeure a été
franchie lorsque, grace aux travaux, entre autres, de James Joule et Hermann von
Helmholtz, a été formulé le premier principe de la thermodynamique, a savoir que dans
un systetme fermé — c’est-a-dire sans aucune interaction avec l’extérieur — 1’énergie
contenue dans ledit systéme reste constante. Selon cette loi, I’énergie serait « une entité
indestructible, dotée d’'un pouvoir polymorphe de transformation »*. Cette idée se
retrouve dans la fameuse formule selon laquelle « rien ne se perd, rien ne se crée, tout
se transforme ». Attribuée a tort a Antoine de Lavoisier, cette formule a, en réalité, pour
auteur Anaxagore de Clazoménes, contemporain de Zénon qui, déja au V° siécle avant
J.-C., avait écrit que «rien ne nait ni ne périt, mais des choses déja existantes se
combinent, puis se séparent de nouveau »°. Le premier principe de la thermodynamique
trouve application, par exemple, lors de la construction de machines thermiques dont la
fonction est de transformer la chaleur en travail (machine a vapeur, moteur a explosion)
ou inversement de transformer le travail en chaleur (réfrigérateur, climatiseur etc.).
Dans ces machines, 1’énergie renfermée ne diminue, ni n’augmente : par le jeu d’une
transformation elle se conserve. Que doit-on entendre par 1a ? Pour se saisir de la notion
de conservation, c’est vers le deuxieme principe de la thermodynamique qu’il convient
de se tourner. La découverte de ce principe constitue la seconde étape du processus qui
a conduit a la remise en cause du paradigme de I’ordre. Esquissé par Sadi Carnot puis,
formulé, pour la premiére fois, par Rudolf Clausius, au milieu du XIX® siécle, ce
principe va au-dela de la précédente loi. Il énonce que, si I’énergie ne se perd pas, elle
se disperse néanmoins dans l’univers; d’ou il s’ensuit une ¢lévation infime de sa
température. Conformément au premier principe de la thermodynamique, la quantité
d’énergie totale de 'univers serait alors toujours constante. La quantit¢ d’énergie utile
ne cesserait, cependant, pas de décroitre. Le deuxiéme principe de la thermodynamique
introduit cette idée d’une dégradation irréversible de I’énergie qui, une fois dégradée,
serait certes toujours présente dans 1’univers, mais perdrait toute faculté a se transformer

et a effectuer un quelconque travail. Cette dégradation de 1’énergie est qualifiée par

8 Ibid., p. 34
? Cité in R. Taton, Histoire générale des sciences, Paris: P.U.F., 1957, t. 1, p. 217.
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Clausius d’entropie'’. Signifiant « transformation » en grec, I’entropie est définie par
Rémy Lestienne comme « ce qui change réellement quand en apparence tout redevient

11
pareil » .

275. — Le concept d’entropie. Tres vite, le concept d’entropie est repris par d’autres
physiciens dont Boltzmann, lesquels s’en vont s’en servir pour désigner, non pas la
dégradation d’énergie dans un systéme, mais plus généralement la déperdition d’ordre
dont il fait I’objet. Pour comprendre ce qu’est véritablement 1’entropie, le mieux c’est
de s’appuyer sur I’exemple, expos¢ dans de nombreux manuels : la boite divisée en
deux compartiments par une cloison amovible. Le premier compartiment est rempli
d’eau douce, le second d’eau de mer. Ce systéme se caractérise, de toute évidence, par
un certain niveau d’ordre, les contenus qui se trouvent dans chacun des compartiments
étant bien distincts 1’'un de 1’autre. Imaginons maintenant que 1’on ouvre la cloison qui
sépare les deux compartiments. Il est aisé de se représenter ce qui va se produire. L.’eau
douce va se mélanger a I’eau de mer, 1’eau de mer a I’eau douce, de sorte que la boite ne
contiendra plus qu’un liquide homogene. Il peut en étre déduit qu’il y a, désormais,
moins d’ordre dans le systéeme qu’est la boite ou, si I’on préfere, plus de désordre. Cette
expérience, peut également étre réalisée avec un chateau de sable qui, une fois achevé,
aura atteint son niveau d’ordre maximal, mais qui immédiatement apres, s’acheminera
plus ou moins rapidement vers un retour a son état initial, soit un amas uniforme de
sable. Ainsi, ’entropie mesure-t-elle la quantité d’ordre dans un systéme. Cet ordre
tend, irrémédiablement, a décroitre dans quelque systéme que ce soit. Dans un systéme
clos toute transformation s’accompagne donc, inéluctablement, d’un accroissement
d’entropie. Cette dégradation irréversible ne peut que s’accroitre jusqu’a un maximum
qui correspond a un état d’homogénéisation et d’équilibre thermique pour le systéme. A
cet état, toute aptitude au travail et toute possibilité de transformation disparait. Le
froid, le chaud se transforment en tiede, I’hétérogéne devient homogene, 1’ordre tend
vers le désordre. Clausius a prévenu : le second principe de la thermodynamique peut
étre appliqué a ’univers tout entier pris en tant que systéme fermé : cela signifie qu’il se

dirigerait tout droit vers une mort thermique. Cette idée que I’univers serait,

1% Sur 1a notion d’entropie, V. J. Gribbin, Le chaos, la complexité et |’émergence de la vie, éd.
Flammarion, 2006. ; Ch. Brunold, L'entropie: son réle dans le développement historique de la
thermodynamique, Masson, 1930, 221 p.; H. Atlan, Entre le cristal et la fumée. Essai sur
l’organisation du vivant, Seuil, coll. « Points sciances », 1979.

'"'R. Lestienne, Les fils du temps, Presses du C.N.R.S., Paris, 1990, p. 171.
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progressivement, gagné par le chaos n’a, évidemment, pas laissé indifférents les
. . . . . yen . ~y 12

scientifiques qui, pour certains, voyaient déja le ciel leur tomber sur la téte ~. Le constat

est pourtant 1a : I'univers est condamné a I'uniformité comme n’importe quel autre

systéme qui contient un tant soit peu d’ordre.

276. — La particularité des systémes ouverts. Est-ce 1a le sort qui attend 1’univers
numérique ? Dans I’absolu c’est certain, sa destinée étant nécessairement liée a celle de
I’univers physique. Quand est-ce que cela se produira ? Rien ne permet de le dire. Pour
le savoir, encore faut-il connaitre la vitesse a laquelle croit 1I’entropie en son sein si tant
est qu’elle y progresse. L’¢édifice numérique peut, en quelque sorte, étre comparé a une
cathédrale qui, a mesure que le temps passe, voit ses pierres, sa charpente, ses voiites ou
encore ses fondations s’abimer jusqu’a ce qu’elle finisse un jour par s’écrouler sur elle-
méme. Conformément au deuxieéme principe de la thermodynamique, I’entropie fera
inexorablement son ceuvre. Il est, cependant, un détail que 1’on ne saurait négliger ici.
L’¢édifice qu’est la cathédrale n’est pas un systeme complétement fermé. C’est,
d’ailleurs, le cas de tous les systemes qui composent 1’'univers. Un systéme totalement
fermé n’existe pas dans la nature. Il est une pure abstraction utilisée par commodité par
les physiciens. Pareil systéme est celui qui n’échange ni énergie, ni matiere, ni
information avec son environnement. C’est un systeme totalement coupé de 1’extérieur.
A Topposé, un systtme ouvert est un systtme en relation constante avec son
environnement. Il est traversé, en continu, par des flux d’énergie, de matiere ou
d’information. Alors que dans un systeme fermé, il n’est rien qui puisse stopper la
marche en avant de I’entropie, dans un systéme ouvert c’est tout le contraire. Parce
qu’un systéme est fermé, il ne dispose d’aucune source par le biais de laquelle il peut lui
étre insufflé de 1’ordre — structurant — afin de compenser 1’accroissement de désordre
provoqué par l’entropie. Dans un systéme ouvert en revanche, selon son degré
d’ouverture, I’environnement sera susceptible de lui fournir la dose d’ordre nécessaire
quant a ralentir, voire neutraliser I’entropie qui s’exerce sur lui. S’agissant d’une
cathédrale, celle-ci sera tout ce qu’il y a de plus ouverte sur I’environnement dans lequel
elle s’insére. Les agents vont donc, trés probablement, se donner pour tache de la
restaurer et s’employer a ce qu’elle retrouve son niveau d’ordre le plus élevé. Cela

revient, en somme, a lutter contre 1’entropie.

2y, en ce sens C. Flammarion, La Fin du monde, Ernest Flammarion, 1894.
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277.— La lutte contre ’entropie. Pour que I’édifice numérique reste debout, une
lutte similaire contre I’entropie devra, étre engagée par ses batisseurs. Mener a bien
cette lutte suppose que soit, en permanence, insufflé de ’ordre structuant dans le
systéme numérique. Comment cela se traduira-t-il ? Pour une cathédrale, il s’agira de
remettre en état ses composantes. Afin d’y parvenir, ses restaurateurs n’auront qu’a
suivre les traces laissées par le temps sur ’ouvrage et panser ses plaies pour que
I’entropie soit freinée momentanément. Pour ce qui est de I’édifice numérique, les
choses ne sont, malheureusement, pas aussi simples. Contrairement a une cathédrale, ce
systéme n’est pas seulement de composition matérielle. Il est également pourvu d’une
composante humaine. L’entropie est donc susceptible de s’exercer sur ses deux
composantes. S’agissant de la composante matérielle, force est de constater que
I’entropie sera bien en peine de s’exercer sur elle. Dans la mesure ou 1’architecture du
réseau est loin d’étre achevée — si tant est qu’elle le soit un jour — elle se trouve étre
gagnée par 1’ordre que lui conférent ses batisseurs plutot que par I’entropie commandée
par le second principe de la thermodynamique. Il en résulte que, si I’entropie s’exerce
sur le systéme numérique, ce n’est pas a travers sa composante matérielle mais — on a de
bonnes raison de le penser — sur sa composante humain, soit sur la société numérique.
Comme n’importe quel autre systéme, les sociétés sont, tout autant qu’une pierre, un
organisme vivant, ou un gaz, sujettes a I’entropie. Seulement, dans le cas de ces
derniéres, le désordre ne se mélera pas a I’agencement de particules de matiére mais
viendra semer le trouble dans I’organisation des agents qui se sont réunis autour d’un
intérét commun. Ce désordre se traduira par une désagrégation de ce par quoi I’ordre
social est assuré. Autrement dit c’est par une action sur les normes qui reglent la
conduite des membres de la société que s’exercera I’entropie. Ce phénomene porte le

nom d’anomie.

(B) La lutte contre I’anomie

278. — Anomie et anarchie. Il faut remonter a 1’époque présocratique pour trouver,
parait-il, les premicres traces de débats relatifs a I’anomie. Concept qui a vivement
intéressé tout particuliérement les sophistes dans la Gréce du Ve siecle avant J.-C., et
qui a ¢été redécouvert a 1’époque contemporaine, notamment par Durkheim, dont on dit

qu’il est le premier auteur moderne a avoir écrit sur ce sujet. Ce qui est tres frappant,
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lorsque 1’on se penche sur le concept d’anomie, ¢’est que, selon les époques et selon les
auteurs vivant a une méme époque, il lui a été conféré une multitude de sens, lesquels
renvoient a des théories toutes plus différentes les unes que les autres. Cela n’a pas
empéché ce concept de traverser prés de vingt-cinq siecles d’histoire et de continuer a
faire encore parler de lui. Aussi, afin de prendre la mesure précise de ce qu’est
véritablement I’anomie, il faut s’essayer a délimiter 1’étendue de sa signification. Au
préalable, commengons par prévenir toute confusion entre ce concept et une autre
notion : I’anarchie. Contrairement a une idée fausse et malheureusement extrémement
répandue, I’anarchie n’est pas un état dans lequel se trouverait une société sans lois, ni
régles ; autrement dit une société ou 1’entropie aurait atteint son niveau maximal, I’ordre
structurant y ayant complétement disparu'®. Bien loin de cette représentation fallacieuse
réside I’idée d’anarchie. Le mot « anarchie », tel qu’on le connait aujourd’hui, se
compose du préfixe privatif an « absence de » et arkhé « commandement », ce qui mis
bout a bout signifie « absence de commandement ». Plus précisément, le terme anarchie
renvoie a 1’idée d’une société dans laquelle il n’y aurait ni chef, ni gouvernement, ni
quelque autre forme d’autorité que ce soit. Une société ou régne 1’anarchie n’est donc
pas caractérisée par 1’inexistence d’ordre. Il est seulement question de 1’absence de
hiérarchie entre les agents. En témoigne cette formule de Proudhon : «la plus haute
perfection de la société se trouve dans l'union de l'ordre et de l'anarchie »'*. Selon lui
I’ordre et I’anarchie ne seraient pas deux concepts antagonistes. Ils pourraient trés bien
cohabiter I’un dans 1’autre. C’est du moins ce que suggere Proudhon de maniére encore
plus explicite lorsqu’il écrit que « l'anarchie, c'est l'ordre sans le pouvoir »". Une
société dans laquelle s’épanouit le désordre se trouve donc dans un état, non pas

d’anarchie, mais d’anomie.

279. - La naissance du concept d’anomie. Puisant ses racines dans le nom grec
anomia, qui dérive lui-méme de 1’adjectif anomos «sans lois », le terme anomie

désigne littéralement 1’état d’une société déstructurée, car la conduite de ses membres

3 Ainsi, Bossuet se méprend-il sur la signification du concept d’anarchie lorsqu’il écrit que « il
n'y a rien de pire que l'anarchie, c'est-a-dire de vivre sans gouvernement et sans lois » (J.-B.
Bossuet, De la connaissance de Dieu et de soi-méme, Hachette Livre BNF, coll. « Philosophie »,
2013. 1, 13).

4 p.-I. Proudhon, Qu’est-ce que la propriété ?, Paris, 2° éd., 1848, p. 251.

'5p.-I. Proudhon, Les Confessions d’un révolutionnaire pour servir a I’histoire de la révolution de
fevrier, 1849, cité in B. Gourmelen et J. Le Goff, A la Découverte des Organisations pour une
Approche Méthodologique Sociologique et Economique, L'Harmattan, 2012, p. 154.
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n’est régie par aucune norme. L’anomie renverrait, aussi surprenant que cela puisse
paraitre, a la conception erronée que 1’on se fait généralement de ’anarchie. Cependant,
comme le montre de fagon extrémement bien documentée Marco Orru, dans les textes
grecs les plus anciens, « le terme anomia revét une sens plus large que celui d’une
simple absence de lois »'®. 11 viserait, grosso modo, le comportement déviant d’un
individu faisant fi des normes sociales, ciment de la société¢ dans laquelle il évolue.
Toujours selon Marco Orru, avec la métamorphose connue par la Gréce du Ve siecle
avant J.-C. sur les plans politique, économique, et social, le sens du mot anomia dérive,
progressivement, vers une connotation qui signifie moins 1’état d’un individu isolé que
I’état du groupe social pris dans son entier. L’anomia ne désignera plus un écart de
conduite individuel. Il renverra plutdét a 1’idée de non-respect généralisé¢ des lois et
coutumes. Dans son Histoire de la guerre du Péloponese Thucydide raconte que c’est,
précisément, ce qui se serait passé¢ a Athénes, aprés que la peste I’eut dévastée. La
raison de cet état d’anomie dans lequel la fameuse cité grecque aurait été plongée
devrait, toutefois, aux dires de certains, €tre recherchée dans des causes bien plus
profondes'’. Durant cette période, Athénes n’est pas la seule cité grecque & voir ses
normes sociales se consumer. D’autres sont également touchées par ce phénomene,
notamment Sparte. D’aucuns tentent d’expliquer cette situation en avangant que ce
serait 1a, le résultat « d’'un manque de respect pour les lois et pour les accords conclus
entre les cités grecques »'°. Ce serait, dans ces conditions, une grossiére erreur de croire
que le concept d’anomia est exclusivement percu par les Grecs de maniére péjorative. Il
s’avere justement, que les penseurs de cette période s’opposaient sur la question de la

dimension bénéfique de 1I’anomia pour les membres de la Cité.

280. — L’évolution du concept d’anomie. Pour les sophistes, qui pronent la relativité
des valeurs morales, la réponse n’est pas si évidente qu’il y parait. Ils vont s’emparer de
cette question essentiellement a travers le débat sur les concepts de physis et nomos.
Tandis que la physis renvoie aux lois immuables et universelles de la nature humaine, le
nomos désigne, quant a lui, les normes sociales changeantes d’une époque et d’une cité
a Dlautre car fixées conventionnellement. Comme le souligne Marco Orru, «la

controverse sur nomos et physis apparait en partie comme un effort pour trouver un

16 M. Orru, L’ ’anomie : histoire et sens d 'un concept, L’Harmattan, 1998, p.30.
7V en ce sens Marco Orru faisant référence a Karl Popper (Ibid., p.42).
18 7y

Ibid.
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équilibre entre la sphere publique et la sphere privée, entre la liberté naturelle de
l’individu et les contraintes artificielles imposées par le groupe social. D’un coté, les
apologistes de la physis voient les normes sociales comme une perversion morale
supérieure de la nature [...]. De l’autre coté, pour les défenseurs du nomos la nature
humaine est corrompue et imparfaite [...] »". Pour les défenseurs de la physis, les
normes sociales ne doivent pas créer d’obstacles au développement de 1’individu auquel
cas I’anomia ne saurait étre une mauvaise chose. Au contraire, pour les partisans du
nomos, les lois sont prises pour assurer une coexistence paisible entre les membres de la
cité, de sorte que les effets de I’anomia sont en tous points indésirables. Pour Platon qui,
certes, se montre beaucoup moins virulent que Socrate a I’égard de la pensée sophiste,
mais virulent tout de méme, aucun doute n’est permis quant a la nature de 1’anomia :
I’obéissance aux lois étant un impératif moral, 1’état d’anomia doit ipso facto étre
considéré comme un mal qui menace grandement les fondements de toute société
humaine. Conséquemment, il doit étre combattu, colite que coflite, sans quoi il est de
forts risques que s’installe subrepticement le chaos. Assez curieusement, ces débats sur
I’anomia ne sont pas restés 1’apanage de la Gréce du Ve siecle avant J.-C. Ils vont
reprendre leur cours a I’époque moderne, notamment a travers la querelle doctrinale qui

oppose Durkheim a Guyau.

281. — Un concept disputé. Pour Durkheim, comme pour Platon d’ailleurs, la source
des codes de conduite et des valeurs est extérieure a 1’individu. Pour eux, la morale
réside dans la sphére sociale. Elle aurait un fondement transcendantal®. A I’inverse,
pour Guyau qui, sur ce point, rejoint les sophistes, le fondement des normes sociales ne
saurait €tre recherché ailleurs que dans les individus qui portent tous en eux-mémes des
principes de bonne conduite. La source de la morale ne serait donc pas transcendantale
mais immanente?!. Ce qu’il est intéressant de noter, c’est que, dans les deux cas, la
vision que Guyau et Durkheim se font de I’anomie, se rapporte a leurs conceptions
respectives de la morale. S’agissant de Guyau, sa conception immanente des codes
sociaux le meéne a voir dans le phénomeéne d’anomie qui s’amplifie a mesure que la

religion décline et qu’une nouvelle ere industrielle s’affirme, une sorte de défi lancé aux

19 77
Ibid., p. 50
2y, en ce sens E. Durkheim, De la division du travail social, PUF, coll. « Quadrige », 2007, 416

p.
1 J.-M. Guyau, L irreligion de [’avenir : études sociologiques, BiblioBazaar, 2008, 516 p.
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individus pour trouver en eux leurs propres valeurs morales et les substituer a celles qui,
trop longtemps, leur ont été imposées. Pour Durkheim, en revanche, étant donné que
« les normes qui reglent le fonctionnement de la société ne définissent pas seulement les
limites aux initiatives des acteurs, mais fournissent a ces derniers leurs propres fins et
leurs propres objectifs »*, 1’anomie est le pire ennemi qui soit de la société. Elle
priverait ses membres de toute possibilité de se réaliser en tant qu’individus, ce qui
serait susceptible de les conduire au suicide. Les théses de Guyau et de Durkheim ont eu
une incidence considérable sur la sociologie contemporaine, a tel point que la question
de I’anomie a traversé 1’ Atlantique pour étre discutée par les auteurs américains. Nous
citerons, entre autres, Robert Merton qui, aprés s’étre imprégné de la pensée
durkheimienne pour mieux s’en écarter, a ¢laboré sa propre thése de I’anomie. Pour lui,
I’anomie, qu’il considére tout autant que Durkheim comme hautement nocive pour la
société, est le résultat d’un déséquilibre entre les objectifs culturels des individus et les
moyens institutionnels qu’ils ont a leur disposition pour réaliser ces objectifs. Il s’ensuit

que ce déséquilibre favoriserait la violation par ces derniers des normes sociales™.

282. — Anomie et entropie. Au total, le constat est 1a : le débat sur ’anomie semble,
aujourd’hui, resté grand ouvert. Tantot assimilé a une absence de lois, tantot assimilé au
comportement déviant d’individus, voire du groupe tout entier, le phénomene d’anomie
s’est vu conférer, au fil des siecles, pléthore de significations, dont une immense partie
manque encore a notre liste. Si, cependant, le terme d’anomie rec¢le d’une multitude de
sens, il n’en reste pas moins employé pour désigner, finalement, une seule et méme
chose : les conditions idoines dans lesquelles prospere le chaos. N’est-ce pas lorsqu’une
société voit la déliquescence de ses normes sociales que le désordre la gagne ? Par le
concept d’anomie est toujours vis¢ 1’état d’une société dont les portes sont grandes
ouvertes pour que s’y engouffre I’entropie. Il faut étre lucide, les systémes humains que
sont les sociétés, ne sont, en aucun cas, a I’abri de I’entropie. Sans que 1’on ne puisse
rien, elles y sont exposées et succomberont toutes nécessairement, a terme, sous ses
coups. Comme n’importe quel autre systéme, les sociétés humaines sont condamnées a
subir les assauts incessants de 1’entropie dont le succes dépend du niveau d’anomie

qu’elles présentent. La question qui, des lors, se pose n’est pas de se demander si

2 P., Talcott, Eléments d’une sociologie de I’action, trad. de F. Bourricaud, Paris, Plon, 1955, pp.
I-VI.
V. en ce sens R. Merton, On social structure and Science, University of Chicago Press, 1996.
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I’entropie s’exerce sur la société numérique — ne pas I’admettre reviendrait a nier la
marche en avant de I’Univers —, mais de savoir dans quel état d’anomie cette derniére se
trouve. Dans les sociétés traditionnelles, selon les sociologues, I’anomie prend
généralement la forme de comportements déviants, de sorte que c’est par cette voie que
s’engouffre le plus souvent I’entropie. S’agissant de la société numérique, bien que ce
chemin soit trés certainement prisé par 1’entropie, 1a n’est vraisemblablement pas celui
qu’elle privilégiera. Pour venir frapper la société numérique, il est, en effet, une autre
voie, bien plus fertile, que I’entropie empruntera d’abord. Lorsque cette voie existe,
I’anomie peut retrouver, plusieurs siécles aprés en avoir été privée, sa signification
initiale, celle a laquelle faisaient référence les auteurs a 1’origine du concept. Quel est
cet ¢état d’anomie dans lequel serait plongée la société numérique ? Il s’agit tout

bonnement de 1’état généré par I’absence de normes.

283. — Anomie et société numérique. Dans la société que forment les internautes, il
n’est manifestement aucune autorité centrale qui édicte des normes, semblablement a ce
qui peut étre observé dans les sociétés étatiques. Si, les sociétés humaines du monde
physique ont su garder un niveau d’anomie suffisamment bas pour ne pas se laisser
dévorer par I’entropie, c’est parce qu’elles ont fait le choix de se doter d’un générateur
de normes, I’Etat, dont la fonction est de maintenir un certain niveau d’ordre
structurant. Pour prendre I’entiére mesure de 1’état d’anomie dans lequel se trouverait la
société numérique, il convient de se remémorer la teneur du pacte fondateur sur lequel
cette société repose’’. Comme il a, précédemment, été démontré, lorsqu’un agent
pénétre dans le cyberespace, il abandonne a ses portes sa liberté civile et gagne, en
retour, une liberté nouvelle, qui se rapproche approximativement de celle décrite par les
contractualistes lorsqu’ils imaginent les hommes avant qu’ils ne se regroupent en
société. Il s’agit, en d’autres termes, d’une sorte de liberté naturelle, en ce sens que,
dans I’'univers numérique, il n’est aucune forme d’autorité a laquelle il doit étre prété
allégeance. Il en résulte que les contours de la liberté dont jouissent les membres de la
société numérique ne sont, a priori, définis par rien. Ils bénéficient d’une liberté dont
I’exercice n’est limité, dans 1’absolu, par aucune norme. Telles des météorites qui se
désinteégreraient a mesure qu’elles pénétrent dans ’atmospheére terrestre, les normes

sociales qui proviennent du monde physique se fracassent, pour la plupart, contre les

V. supra, n°106 et s.

295



BAMDE Aurélien| Thése de doctorat | Octobre 2013

parois de I’univers numérique, sitdt que 1’on tente de les y appliquer. Et s’il en est
certains qui se réjouissent de cette situation, voyant le cyberespace comme le bastion de
la liberté ultime, en vérité ils se trompent. Si, véritablement, la société numérique se
trouvait dans un état d’anomie, elle succomberait, inévitablement, sous les coups de

I’entropie. C’en serait fini d’elle.

284. — Anomie et ordre numérique. Aussi, pour que cette société perdure, cela
suppose-t-il que la conduite de ses membres soit dirigée par des normes. Afin de
contenir les attaques d’une entropie, qui jamais ne cesseront, les internautes n’ont,
d’autre choix que de lutter contre le mal par lequel la société a laquelle ils appartiennent
est frappée. S’ils ne le font pas, la disparition inéluctable de celle-ci, se réalisera,
prématurément, sans qu’ils ne puissent rien y changer. Comment retarder I’inévitable ?
A vrai dire, une seule solution s’offre a eux. Elle consiste a pourvoir la société
numérique de ce dont elle est initialement dépourvue, a savoir ce manque qui génere
chez elle I’¢tat d’anomie. Quelle est cette chose qui lui ferait tant défaut ? Il s’agit,
comme il a été dit, d’un organe spécialis¢ dans la création de normes, tels les dispositifs
normatifs que 1’on rencontre dans les sociétés étatiques. Si elle en possédait un, son
niveau d’anomie s’en trouverait mécaniquement diminué, ce qui aurait pour effet de
fermer les nombreuses voies par lesquelles 1’entropie est susceptible de s’infiltrer. La
société numérique ne dispose, cependant, pas d’un tel organe. Est-ce a dire qu’il n’est
aucun dispositif normatif par le biais duquel de 1’ordre peut lui étre insufflé ?
Evidemment non, sinon tout ce qui a été dit sur ’existence d’un ordre numérique serait
faux. C’est justement sur 1’ordre numérique que repose la lutte contre 1’état d’anomie
dans lequel la société numérique est plongée par nature. Cet ordre se révele, pour
I’heure, étre la seule source a méme de pourvoir la société numérique en normes et donc
de faire baisser son niveau d’anomie. Pour que cette derniére prospere et se perpétue,
cela implique que I’ordre numérique soit cultivé et entretenu. Reste a savoir quel

mécanisme actionner pour y parvenir.

§ 2: Le mécanisme de production de ’ordre numérique

285. — Problématique. Par quel mécanisme est assurée la lutte contre I’anomie qui

menace la société numérique ? Voila une question qui intéresse les Etats au premier
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chef. Et pour cause, les membres de la société numérique ne sont autres que les sujets
desdits Etats. C’est la raison pour laquelle ces derniers ont tout intérét a s’immiscer dans
la gouvernance de cette société¢ qui, chaque jour, compte parmi ses rangs, de plus en
plus de membres. Si, depuis quelques années déja, les Etats tentent d’étendre leur
souveraineté¢ dans le cyberespace, leurs efforts ne sauraient, cependant, aboutir.
Plusieurs obstacles, qu’il va nous falloir exposer, se dressent devant leur entreprise de
conquéte (A). Il s’aveére que la société que forment les internautes ne peut faire 1’objet
que d’une auto-organisation, laquelle se trouve étre a I’origine de la production de

I’ordre numérique (B).

(A) L’impossible hétéro-organisation étatique

286. — L’intérét des Etats pour la gouvernance de la société numérique. 1995 :
voici une date qui, probablement, marquera I’histoire de I’Humanité. Que s’est-il passé
de si important cette année-1a ? Un éveénement sans I’apparition duquel nous n’aurions,
de toute évidence, pas pu réaliser la présente théorie. Cet éveénement nous est
extrémement familier puisqu’il s’agit de la naissance de la société numérique. C’est, en
effet, a cette date-ci, selon la plupart des observateurs, que I’internet a été ouvert au
grand public. Avant 1995, la société numérique n’était qu’en gestation, laquelle aura
tout de méme duré prés de vingt-cinq années. Mais, peu importe, la date précise de
I’apparition de la société numérique. Le principal, ¢’est que 1’on soit d’accord sur le fait
que cette société existe et qu’elle s’accompagne d’une révolution reconnue de tous. Sur
ces deux points le consensus est, fort heureusement, unanime. C’est avec un immense
enthousiasme que la naissance de ce groupe humain d’un nouveau genre a été accueillie
de par le monde. Nul n’est plus besoin de le démontrer. L’émergence de la société
numérique a fait I’objet de tous les regards, fascinant, captivant, cristallisant bien des
espoirs. Et si, ce mouvement d’adhésion persiste encore aujourd’hui — son nombre
toujours plus grand de membres en témoigne — certaines personnes ont, trés vite, pris
conscience du danger que représentait pour elles cette société qui, a mesure qu’elle
grossirait, verrait sa capacité¢ de nuisance a leur égard s’accroitre considérablement.
Quelles sont ces personnes qui ont toutes les raisons de ne pas se réjouir de I’avenement
de la société numérique ? Leur particularité, est qu’elles ne sont pas physiques mais
morales. Ce ne sont autres que les Etats. De prime abord, il peut apparaitre surprenant

de penser que ces entités seraient menacées par une société dont le seul support est un
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réseau de machines. Pourtant, la société numérique est bien leur pire cauchemar, son
développement étant synonyme pour eux de perte de pouvoir sur leurs sujets. Pis,
certains auteurs avancent que 1’émergence de cette société serait annonciatrice, dans un

futur lointain, de I’inéluctable chute des Etats.

287.— Une société qui se pose comme I’égale des sociétés étatiques. Si, pour
I’heure, cette these releve de la pure spéculation, voire — d’aucuns diront — de la
science-fiction, ce qui, en revanche, peut €tre affirmé avec certitude, c’est que le
développement de la communauté des internautes provoque chez les FEtats une
inquiétude grandissante ; peut-étre méme un sentiment de peur. Peur de qui ? Peur de
quoi ? Cette peur est moins le fruit du comportement de la société numérique a leur
endroit, que de leur propre regard sur elle. Il doit étre admis qu’est en train d’apparaitre,
sous les yeux des FEtats, une nouvelle piéce sur 1’échiquier des sociétés humaines, piéce
par rapport a laquelle ils ne parviennent pas a se situer et dont ’arrivée soudaine génere
chez eux une incompréhension des plus grandes. Voila une société, la société
numérique, qui, en raison de ’ampleur du nombre de ses membres, se pose tres
clairement comme 1’égale des sociétés étatiques, mais dont I’organisation fait d’elle leur
antithése. Pour mémoire, depuis que les sociétés humaines existent, leur organisation est
systématiquement passée par la désignation d’une autorité, qu’il s’agisse d’un chef,
d’un roi ou bien encore d’une assemblée®. Cette autorité qui, dorénavant, prend la
forme d’un FEtat, s’est toujours vue confier la charge d’édicter des normes afin
d’organiser la vie en société. S’agissant de la société numérique, rien de tel. Comme il a
déja été dit, a de nombreuses reprises, cette société n’a pas connu de processus de
différenciation entre gouvernants et gouvernés, de sorte qu’il n’est aucun organe en son
sein qui dispose du monopole de la production normative. Est-ce a dire que I’on aurait
affaire a une société dénuée de toute organisation dans les rapports entre ses membres ?
Le succes collectif que constitue 1’élévation de 1’édifice numérique devrait, a lui seul,
suffire & prouver le contraire. Tel n’est pas, toutefois, de 1’avis des Etats. Ces derniers
n’ont de cesse de vouloir appliquer leurs normes dans I’univers numérique, au prétexte
que la société qu’il abrite serait inorganisée, sans compter leur intention moins avouée
de ne pas voir leur échapper le controle de la conduite de leurs sujets. La société

numérique fait, de la sorte, I’objet de ce que I’on pourrait appeler des tentatives

P V. supra, n°113.
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d’hétéro-organisation, en ce que les Etats, qui lui sont extérieurs de par leur
appartenance au monde physique, ne cachent pas leur ambition de s’ingérer dans la

gouvernance de celle-ci.

288. — Cyberespace et validité de la norme étatique. Malheureusement pour eux,
quel quels soient les dispositifs normatifs qu’ils mettront en ceuvre pour y parvenir, leur
entreprise est vouée a I’échec. Jamais les Etats ne sauraient avoir la mainmise sur
I’organisation de la société numérique. Plusieurs arguments décisifs peuvent E&tre
avancés au soutien de cette thése. Le premier découle du principe logique que Kelsen
décrit en affirmant qu’« on peut dire qu’en tant que les normes réglant la conduite
humaine en général, et par conséquent les normes juridiques en particulier, portent sur
des processus spatio-temporels, la validité de ces normes a un caractere spatio-
temporel. Affirmer qu’une norme vaut, c’est toujours affirmer qu’elle vaut pour un
certain espace et pour un certain temps ; c est-a-dire qu’elle se rapporte a une conduite
qui, nécessairement, aura lieu et quelque part et a un moment donné [...] »*.
Autrement dit, la validit¢ d’une norme est toujours circonscrite dans une espace
délimité. En dehors de cet espace, elle perd toute validité. Pour exemple, la norme
édictée par I’Etat francais afin de régir le trafic de stupéfiants ne sera valide que dans les
limites posées par les fronticres territoriales de cet Etat. Au-dela, elle perd sa validité, ce
qui donc la prive de sa qualit¢ méme de norme dans quelque autre territoire que ce soit.
Qu’en est-il pour les normes que les Etats édictent dans le dessein d’organiser la société
numérique ? De deux choses I’une. Ou bien le cyberespace ne peut pas étre considéré
comme un territoire. Par voie de conséquence, il n’est aucune raison pour que les
normes €tatiques qui se rapportent a la conduite des internautes ne soient pas valides.
Ou bien I’'univers numérique est un territoire ne se trouvant sous 1’autorité d’aucun état,
auquel cas les normes juridiques ne sauraient, conformément au principe formulé par
Kelsen, étre valides sur ce territoire. Toute la question qui se pose est de savoir si le
cyberespace peut ou non étre qualifié de territoire et, si tel est le cas, s’il est un territoire

autonome, distinct de celui des Etats. L’enjeu est de taille.

289. — Un territoire. Curieusement, nombreux sont les auteurs a considérer comme

acquise la nature territoriale de I’univers numérique, sans méme s’interroger, au

* H. Kelsen, Théorie pure du droit, LGDJ, coll. « La pensée juridique », 1999, p. 20.
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préalable, sur la notion de territoire. Pourquoi étre aussi catégorique et péremptoire dans
I’affirmation de cette idée ? Sans doute par exces de facilité, dans la mesure ou, il faut
bien I’avouer, la notion de territoire n’est pas si ais€e a cerner qu’il y parait. Pourtant, la
rigueur scientifique commande que I’on s’y emploie. C’est la raison pour laquelle il
nous faut, dés a présent, procéder a un travail de définition. Si I'on se fie a un
dictionnaire généraliste tel le Littré, le territoire peut étre défini comme « une étendue
terrestre qui dépend d'un empire, d'une province, d'une ville, d'une juridiction, etc »*'.
Force est de constater que c’est clairement le sens historique de la notion qui est ici
mise en avant. Comme le professe Yves Lacoste : « du latin territorium, mot qui a aussi
donné terroir, territorium a d’abord désigné au Moyen Age un certain nombre de fiefs
et de localités sur lesquelles s’étend [’autorité d’un pouvoir ecclésiastique, puis les
terres sur lesquelles s’exercent les lois et les pouvoirs des états »*. Dans cette
conception du territoire, est sous-jacente 1’idée qu’il serait une entité spatiale pourvue
d’une dimension juridico-politique. Le terme territoire n’est, néanmoins, pas resté figé
sur ce sens. Il a évolu¢ au fil du temps. La mesure de cette évolution peut étre prise, si
I’on se réfere au dictionnaire de géographie de Jacques Lévy et Michel Lussault. Ces
auteurs s’émancipent de la dimension juridico-politique que revét, historiquement, la
notion de territoire. Ils le définissent plus abstraitement comme « un espace disposant,
d’une maniére ou d’une autre, d’un attribut de possession ou d’identification »*°. Pour
eux, le territoire est, d’abord, un espace et plus précisément « n importe quel espace ».
Qu’est-ce qu’un espace ? En s’en tenant a une définition purement physique de la
notion, celle-ci désigne une « étendue indéfinie »*°. Cette étendue peut étre abstraite ou
non. Si maintenant 1’on ajoute a cette définition un ¢élément sociologique, un espace
serait un lieu ou se rencontrent des personnes, soit I’endroit ou se réalise une société”.

L’internet est-il un espace ?

290. — Un espace. Si, I’on admet que le réseau constitue le support de la société

numérique, il n’est pas d’autre choix que de répondre par I’affirmative a cette question ;

" Dictionnaire le nouveau petit Littré, LGF, 2009.

Y. Lacoste, De la géographie aux paysages. Dictionnaire de géographie, Paris, A. Colin, 2004,
p.413.

* M. Lévy et M. Lussault, Dictionnaire de la géographie et de [’espace des sociétés, Saint-Just-la
Pendue, Belin, p.1034.

* Dictionnaire le nouveau petit Littré, op. préc.

' V. en ce sens G. Di Méo et P. Buléon, L'espace social : Lecture géographique des sociétés,
Armand Colin, coll. « U Géographie », 2005.
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sans compter que 1’internet porte le nom de cyberespace ou d’espace virtuel. Le réseau
génere donc, sans hésitation possible, un espace. Il s’ensuit que le premier ¢lément de la
définition de territoire est ici bien présent. En va-t-il de méme pour le second ¢élément ?
Autrement dit, I'univers numérique constitue-t-il un espace qui dispose « d 'un attribut
de possession ou d’identification » ? Cela revient a se demander si, cet espace qu’est
Iinternet, fait Iobjet « d’une volonté d’appropriation »** de la part de ceux qui y
évoluent. Comme s’accordent, désormais, a le dire la plupart des auteurs « le territoire
implique toujours une appropriation de l’espace »*>. Si, I’on se référe a ce critére, on a
toutes les raisons de penser que 1’univers numérique revét cette dimension territoriale.
La preuve en est, Iattribution de ce que I’on appelle des adresses IP aux internautes.
L’existence de telles adresses est, déja, en elle-méme, la marque d’une certaine volonté
de s’approprier un espace. Plus encore, dans 1’univers numérique, la possibilité est
offerte aux internautes de créer — le plus souvent moyennant le paiement d’'une somme
d’argent — un nom domaine qui constituera ’adresse d’une parcelle de 1’espace
numérique. Dés lors, non seulement ’adresse a travers laquelle existe cet espace se
verra appropriée par le déposant, mais encore le ou les serveurs sur lesquels vont étre
stockées les informations constitutives dudit espace, le seront, pour tout ou partie, eux
aussi, puisque mis a disposition — a titre gratuit ou onéreux — par ce que I’on appelle un
hébergeur. Au total, il n’y a guére de doute sur la possibilité d’appropriation dont est
susceptible de faire 1’objet le cyberespace. Cela fait de lui un territoire a part enticre. Si,
de la sorte, I’'univers numérique peut étre qualifié¢ de territoire, les normes édictées par
les états ne sauraient étre valides sur celui-ci, a condition, toutefois, et c’est 1a, la
derniére chose qu’il nous faut voir, que ce territoire ne se confonde pas avec ceux des

Etats. Est-ce le cas ?

291. — Un espace territorial sans frontiéres. Selon la Cour Internationale de Justice,
« définir un territoire, ¢’est définir ses frontiéres »**. Pour savoir si I’espace numérique
est une composante du territoire des Etats, il suffit de se demander si leurs frontiéres
comprennent cet espace. Or, il s’aveére qu’elles ne comportent que trois dimensions :

terrestre, aérienne et maritime. Et nullement de dimension numérique. Cela s’explique

32Y. Lacoste, op. préc., p.413.

3 R. Brunet, R. Ferras et H. Thierry, Les Mots de la Géographie. Dictionnaire critique, La
Documentation frangaise, coll. « Dynamiques du territoire », 2009, p. 518.

** Arrét du 3 février 1994, Rec. CIJ 1994, § 36, p. 20.
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par le fait que la détermination des frontiéres d’un territoire comporte deux phases bien
précises. L’une consiste a choisir I’emplacement de la frontiére, c’est-a-dire procéder a
la délimitation d’un espace, 1’autre a traduire matériellement cette délimitation en
opérant une démarcation®. De toute évidence, les espaces terrestres, maritimes et
aériens se prétent parfaitement a la réalisation de chacune de ces opérations. Tel n’est,
cependant, pas le cas de I’espace numérique, qui, par essence, est immatériel. Si cet
espace peut faire 1’objet d’une délimitation, elle ne peut étre que conceptuelle. Elle ne
remplira donc pas les conditions exigées par le droit international public. Quant a sa
démarcation, elle ne peut pas non plus étre matérielle®®. Aucune frontiére, au sens
juridique du terme, ne peut, en conséquence, étre tracée dans 1’espace numérique. De ce
fait, il ne saurait étre regardé comme une composante du territoire des Etats. A la vérité,
il est un territoire a lui tout seul, d’ou il résulte que les normes juridiques ne peuvent pas
étre valides sur celui-ci. Quand bien méme elles le seraient, elles sont totalement
dépourvues de la capacité de parcourir le réseau, ce qui a pour incidence de les priver de

leur effectivité. Prenons, pour illustrer nos propos, I’exemple de 1’affaire Yahoo.

292. — Cyberespace et effectivité de la norme étatique. Dans cette affaire, rendue
célebre par son issue, il était question d’une demande faite au juge des référés du
Tribunal de grande instance de Paris, sur le fondement du trouble manifestement illicite,
d’enjoindre a la société¢ Yahoo d’interdire la consultation, par les internautes frangais ou
résidant en France, d’objets faisant I’apologie du nazisme sur ses sites de ventes aux
enchéres”’. Sans grande surprise, le juge a immédiatement accédé a la requéte qui avait
été formulée par les associations, au motif que la vente en ligne de tels objets
contrevenait a la législation frangaise en matiére de lutte contre la haine raciale,
religieuse et ethnique®. Contre toute attente, tel ne fut pas ’avis du juge américain. Aux
Etats-Unis ou se trouvaient localisés géographiquement les serveurs, ce dernier a

estimé, dans une décision du 7 novembre 2001, que le jugement rendu par le juge

3 V. en ce sens P.-M. Dupuy, Droit international public, Dalloz, coll. « précis », 2002, p. 40,
n°46.

3 D’aucuns objecteront que la chine a su rétablir des frontiéres par le biais de son pare-feu. A
supposer que I’on puisse parler de frontiéres, celles-ci ne répondent pas aux critéres posés par le
droit international public. Il s’agit 1a de frontiéres numériques. Elles procedent, en ce sens, d’une
limitation de 1’accés aux serveurs du réseau. En aucun cas, elles ne sauraient, par conséquent, étre
représentées sur une carte et donc avoir pour fonction de délimiter un espace déterminé.

7 TGI Paris, Ord. Réf., 22 mai 2000 et 20 nov. 2000.
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frangais ne pouvait donner lieu a aucune exécution, dans la mesure ou la société Yahoo
¢tait tout a fait en droit de se prévaloir de la protection du premier amendement de la
Constitution américaine qui érige, en principe absolu, la liberté d’expression’’. Bien
que, la sociét¢ Yahoo ait, finalement, décidé, notamment sous la pression des
organisations juives américaines, de retirer les articles nazis de son site de vente aux
encheres, I’affaire, dont elle a été le centre, n’en est pas moins révélatrice des difficultés
rencontrées par la norme juridique a parcourir le réseau. Ici, il apparait, clairement, que
la norme frangaise a été privée de son effectivité, le juge étant dépourvu de tous moyens
légaux pour la guérir de son mal. Ce mal justement, dont est frappée la norme juridique
dans l’univers numérique — abstraction faite de sa non-validité — il vient de la
dissolution des frontieres étatiques dans cet univers. Pierre Trudel écrit en ce sens que
« le cyberespace rend les frontiéres nationales transparentes »*. Aussi, quel est le role
des fronticres, sinon d’assurer la coexistence des normes juridiques entre elles, qui d’un
pays a l’autre peut prescrire, permettre ou habiliter des conduites allant de I’identique a
I’opposé ? Sitot que les frontieres disparaissent, les normes édictées par les états n’ont
plus de butoir pour les stopper dans leur activité de direction des conduites humaines.
C’est pourquoi, dans 1’'univers numérique, elles s’entrechoquent. Cette collision frontale

neutralise leur effectivité.

293. — Le recours au droit international privé. En outre, dans I’espace que génere
le réseau, il n’est pas de normes juridiques qui puissent €tre considérées comme
supérieures aux autres. Toutes sont produites par des entités, les Etats, qui,
mutuellement, se tiennent pour égales. Il s’ensuit que les prescriptions prises par les
différents Etats ont nécessairement la méme valeur normative. Dans ces conditions, il
n’est pas de norme étatique qui ait plus vocation a s’appliquer qu’une autre. Aucune ne
saurait avoir le monopole de la direction des conduites dans le cyberespace. Pourtant,
c’est, entre autres, parce qu’une norme est le fruit de I’exercice de ce monopole qu’elle

est effective. Ce monopole n’est, ni plus, ni moins que la marque de la souveraineté des

¥ L article R 645-1 du Code pénal francais interdit, en effet, le « port ou I’exhibition d’uniformes,
insignes ou emblémes rappelant ceux d’organisations ou de personnes responsables de crimes
contre [’humanité ».

% Yahoo ! ¢/ la ligue contre le racisme et 1’anti-sémitisme, 169 F. Supp ; 2d 1181 (ND Ca, 2001).
P, Trudel, « Quel droit et quelle régulation dans le cyberespace ? », Sociologie et sociétés, vol.
32, n°2, automne 2000, p. 193.
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Etats. Comment remédier a cette concurrence a laquelle se livrent les normes étatiques,
concurrence qui, mécaniquement, les prive de leur effectivité ? D’aucuns seront tentés
d’arguer que cette situation de normes étatiques qui se télescopent n’est pas nouvelle et
qu’il est méme un droit dont la fonction est précisément de régler ce genre de conflits :
le droit international privé. En brandissant ce droit comme solution au conflit de normes
il est, néanmoins, un détail — et non des moindres — que 1’on ne saurait négliger : tout
autant que les normes dont il a pour fonction de régler les conflits, le droit international
privé n’est pas non plus valide dans le référentiel numérique. Les regles qui le
composent sont, par définition, juridiques puisque édictées par le pouvoir législatif d’un
ou plusieurs Etats, dont la compétence repose, tantdt sur leurs constitutions respectives,
tantot sur la régle coutumiére pacta sunt servanda®'. A ce titre, la validité des normes de
droit international privé est circonscrite au seul territoire du ou des Etats desquels elles
émanent, ce qui, d’emblée, exclut de leur champ d’application 1’'univers numérique,
espace qui ne se confond avec aucun territoire étatique. A supposer que ce soit le cas, le
droit international privé a, de toutes les facons, été¢ ¢élaboré « pour résoudre des
questions nées de la division du monde en Etats souverains »*. 1l s’est, en d’autres
termes, construit en réaction aux concours de compétences étatiques généré par le
phénomene de fronticére. Les solutions apportées par lui aux conflits de normes qui se
produisent dans le référentiel physique ne sauraient, en conséquence, étre transposées

aux conflits qui naissent dans I’univers numérique ou il n’y a pas de fronticres.

294. — Physionomie de la régle de conflit de lois. Pour s’en convaincre, il suffit de
se tourner vers le dispositif clé sur lequel repose le droit international privé : la régle de
conflit de lois. A bien observer la structure de cette régle, elle comprend, comme
n’importe quelle autre norme, deux composantes : le présupposé et la conséquence™.
Pour ce qui est du présupposé il s’agit de ce que Ion appelle la catégorie de
rattachement : est définie en somme par cette catégorie la mati¢re sur laquelle porte le
concours de normes (le mariage, le contrat, le délit). Si I’on s’attache exclusivement a
cette premiere composante, rien n’empéche a priori I’application de la régle de conflit
dans I’univers numérique. Le passage dans cet univers n’a aucun effet sur la

qualification des rapports de droit que peuvent entretenir entre eux les internautes.

*1'V. en ce sens H. Kelsen, op. cit. note 26, p. 314.
2 B. Audit, Droit international privé, Economica, coll. « Corpus Droit Privé », 2010, p. 1.
B V. supra, n°172.
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Contrairement aux fronticres étatiques dont I’existence méme est mise a mal dans le
cyberespace, tel n’est pas le cas d’un délit ou d’un contrat, lesquels peuvent tout a fait
se réaliser dans ce référentiel. Que la rencontre des volontés s’effectue sur I’internet ou
dans un bureau, peu importe, I’essentiel étant que cette rencontre se fasse. De la méme
manicre, qu’un fait illicite soit ou non commis au moyen d’un ordinateur, cela ne saurait
lui retirer sa qualification de délit deés lors que peuvent étre relevés une faute, un
dommage et un lien de causalité. Il n’est, par conséquent, aucune raison de penser que
les catégories de rattachement, définies a partir des faits et actes juridiques qui se
réalisent dans le monde physique, ne se retrouvent pas dans I'univers numérique. La
réunion de la premieére composante nécessaire a la mise en ceuvre de la régle de conflit
de lois dans le cyberespace ne pose donc aucune difficulté particuliére. Peut-on en dire
autant s’agissant de la seconde composante ? Rien n’est moins siir. Cette composante
n’est autre que la conséquence de la reégle de conflit. Elle s’opére par ’entremise de ce
que I’on nomme des facteurs de rattachement. Ils ont pour fonction de poser le critére
de désignation de la norme applicable. Que sont, au juste, ces facteurs de rattachement ?
Concretement, ils consistent en des €léments de fait ou de droit qui permettent de lier
une situation — que I’on a préalablement rangée dans une catégorie de rattachement —
avec le territoire d’un Etat. Ce peut étre, par exemple, le lieu de réalisation d’un acte, de
survenance d’un fait ou bien encore la nationalité d’une personne. Ainsi, ces facteurs de
rattachement vont-ils permettre de désigner I’ordre juridique national amené a régir la

situation internationale. C’est 1a que les choses se compliquent.

295. — Rapports contractuels. Il faut bien avoir a I’esprit que les régles de conflits
ne résolvent pas substantiellement les conflits de lois en désignant des normes
uniformes qui s’imposeraient a tous les Ftats et & leurs ressortissants. Bien que ces
régles envisagent, a titre d’exception, 1’application de la loi étrangere, sans quoi les
conflits de lois seraient insoluble et le droit international vidé de son intérét, elles n’en
restent pas moins propres & chaque Etat, en ce sens qu’elles sont fondées sur 1’existence
de différentes conceptions du rattachement a la loi nationale. Dans un espace ou il n’y a
pas de frontieres des conflits de compétence, tant en maticre civile, que pénale sont
donc susceptibles de naitre. Les rapports contractuels ne posent pas de difficultés
particuliéres. Si les parties ont inséré, dans le contrat qui les lie, une clause de

compétence, il leur sera possible de choisir la loi applicable a leur accord. Cette
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possibilité leur est garantie par le réglement n°593/2008 du 17 juin 2008** qui est venu
se substituer a la Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux
conventions contractuelles. Comme le précédent texte, ce reéglment consacre la loi
d’autonomie™®, sous réserve des lois de police auxquelles les contractants ne peuvent
pas se soustraire. A défaut de clause de compétence, ’article 4 du réglement rattache le
contrat a « la loi du pays avec lequel il présente les liens les plus étroits ». Le contrat est
présumé entretenir les liens les plus étroits avec le pays ou la partie, qui doit fournir la
« prestation caractéristique », a sa résidence habituelle. Mais cela peut également étre le
pays ou est, effectivement, exécutée ladite prestation caractéristique. Manifestement, il
n’y a ici, aucun risque de conflit de compétence, la désignation de la loi applicable se
faisant, méme dans le cyberespace, sans difficulté. Cependant, tel n’est pas le cas
lorsqu’il s’agit de déterminer la loi applicable en matiere délictuelle. Dans cette
hypothese, la loi qui doit s’appliquer est celle de I’endroit ou le fait dommageable s’est
produit, celle du lieu du délit : lex loci delicti*®. La jurisprudence francaise fonde ce
rattachement sur 1’article 3§1 du Code civil qui dispose que « les lois de police et de
siireté obligent tous ceux qui habitent le territoire »*'. D’emblée, I"application de ce

facteur de rattachement dans I’univers numérique pose probléme.

296. — Rapports délictuels. Comment déterminer le lieu du dommage dans un espace
dénué de frontiéres ? Lorsqu’un éveénement se produit sur I’internet, sa survenance se
traduit forcément par le déclenchement de multiples opérations de traitement de
I’information. Or d’une part, ces opérations sont réalisées par des machines dont on

ignore bien souvent la localisation. Et, si par chance on parvient a la déterminer, elle ne

4 Reéglement (CE) n° 593/2008 du Parlement européen et du Conseil du 17 juin 2008 sur la loi
applicable aux obligations contractuelles, JO L 177 du 4 juillet.2008, p. 6—-16.

# Lrarticle 3 du réglement dispose que « le contrat est régi par la loi choisie par les parties. Le
choix est exprés ou résulte de facon certaine des dispositions du contrat ou des circonstances de
la cause. Par ce choix, les parties peuvent désigner la loi applicable a la totalité ou a une partie
seulement de leur contrat ».

* Depuis ’adoption du réglement (CE) n° 864/2007 du Parlement européen et du Conseil du 11
juillet 2007 sur la loi applicable aux obligations non contractuelles («KRome II»), une nuance doit
cependant étre apportée a cette régle. Au titre de I’article 4 de ce réglement, désormais, « /a loi
applicable a une obligation non contractuelle résultant d'un fait dommageable est celle du pays
ou le dommage survient, quel que soit le pays ou le fait générateur du dommage se produit et
quels que soient le ou les pays dans lesquels des conséquences indirectes de ce fait surviennent ».
Cela signifie, qu’il n’y a plus d’option offerte aux parties entre la loi du dommage subi et la loi du
fait générateur. C’est nécessairement la loi du lieu du dommage qui a vocation a s’appliquer.

*7V. en ce sens Cass. lre civ., 15 déc. 1969, Thomas : Rev. crit. DIP 1971, p. 512, note Bourel ;
JDI 1971, p. 565, obs. R. Dayant ; D. 1970, p. 87 ; Cass. lre civ., 12 mai 1981 : Bull. civ. 1981, I,
n® 157 ; Cass. 1re civ., 16 avr. 1985, MAAF : Rev. crit. DIP 1987, p. 584, note G. Kairallah.
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s’averera que trés rarement unique. N’est-ce pas le propre d’un réseau que de voir
circuler I’information entre les mains d’au moins deux machines ? D’autre part,
I’information qui fait 1’objet de ces opérations de traitement sera presque toujours
fragmentée et dupliquée sur plusieurs serveurs qui résident en divers lieux sans compter
qu’elle empruntera des chemins aléatoires et incontrolés. La localisation du fait
dommageable est, a ce titre, impossible dans le cyberespace. Comme 1’affirme
Lawrence Lessig, sur internet « everyhere is anywhere, and hence no place in particular
» *8_Et si, pour certains auteurs, cette difficulté peut étre surmontée en recourant a
d’autres facteurs de rattachement, comme a d’ailleurs commencé a le faire la
jurisprudence, une autre survient, rendant alors, dans le cyberespace, la résolution des
conflits de lois en matiére délictuelle, toujours aussi peu aisée. En effet, tous les Etats
n’adopteront pas le méme facteur de rattachement. Tandis que certains retiendront le
lieu du dommage, d’autres considéreront que la loi applicable est celle du fait
générateur du dommage ou bien encore celle du pays dont la victime posseéde la
nationalité. Plusieurs compétences étatiques sont donc possibles, dans la mesure ou ce
sont les FEtats qui, discrétionnairement, choisissent les facteurs de rattachement
applicables a une situation délictuelle donnée. A cette problématique, il faut ajouter
I’exception d’ordre public qui complexifie un peu plus le systéme de rattachement aux
ordres juridiques nationaux. Chaque Etat est en droit de refuser d’appliquer la solution
d’une régle de conflit qui serait contraire a ses régles d’ordre public, si bien que le
tribunal du for sera fondé a adopter une loi différente que celle désignée par la loi de

conflit.

297. — Inopérance du droit dans le cyberespace. Au total, il apparait que le droit
international privé est inadapté quant a résoudre les conflits de lois qui naissent dans
I’univers numérique. Il s’agit 1a d’un espace sans frontieres, alors que la théorie des
conflits de lois répond a une logique purement étatique du droit, soit fondée sur la
souveraineté, donc sur le phénomene de frontiere. C’est, essentiellement, pour cette
raison, comme le soutiennent certains auteurs, que la régle de droit international privé

g N g ’ 49 r r J rox
ne résiste pas « a [’épreuve des réseaux »" . L’émergence du réseau planétaire révele les

B Lessig, « The zones of cyberespace », Stanford Law Review, 1996, 48 :5, pp. 1403 et s.
* B. Fauvarque-Cosson, « Le droit international privé classique a I’épreuve des réseaux », in Le
droit international de l'internet, Bruylant, 2003, pp. 55 et s.

307



BAMDE Aurélien| Thése de doctorat | Octobre 2013

limites du pouvoir des Etats®. N’en déplaise aux maniaques du droit : dans 1’univers
numérique, non seulement les normes juridiques ne sont pas valides, mais encore, si
elles I’¢taient, elles seraient dépourvues de toute effectivité, sans que le droit
international privé ne puisse rien y changer. Dés lors, on peut conclure que les rapports
entre membres de la société numérique ne sauraient étre organisés par le droit que
produisent les FEtats’’. Toutes les tentatives d’hétéro-organisation de la société
numérique auxquelles se livrent ces derniers s’averent hors de portée de leur pouvoir de
direction des conduites humaines, pourtant immense dans le référentiel physique. Ceux
qui s’obstineraient a penser le contraire doivent se rendre a I’évidence. Et s’ils ne le font
pas en raison de leur non-adhésion aux principes de théorie générale du droit ou de leur
croyance dans I’effectivité¢ du droit international privé, ils n’auront d’autre choix que de
I’admettre apres que la loi de la nature qui commande cette évidence eut €té porté a leur
connaissance. Car, si les arguments qui reposent sur le droit international privé, voire
sur la théorie générale du droit, peuvent souffrir de la formulation d’arguments
contraires, tel n’est pas, en revanche, le cas de principes physiques établis. Or la loi dont
on va, des a présent, révéler la teneur consiste en un principe physique. Elle ne saurait,
en conséquence, céder que sous les assauts de contre-équations mathématiques. Il ne
s’agit pas d’étre ou non convaincu par le principe que ladite loi énonce. Le principe
qu’elle pose ne reléve, ni de I’opinion, ni de la conviction. Il est une réalité physique qui
s’impose a tous, telle la force de la gravité, la poussée d’Archimede ou encore la loi
d’Ohm. Quelle est cette loi devant laquelle les tenants de la pensée étatiste n’ont d’autre
choix que de s’incliner ? Il s’agit de la «loi de la variété requise ». Cette loi a été

formulée en 1958 par le cybernéticien Ross Ashby.

298.— La loi de la variété requise. Selon le principe énoncé par cette loi, la
régulation de quelque systeme que ce soit ne peut étre efficace que si elle repose sur un
systtme de contréle au moins aussi complexe que le systetme lui-méme. Comme
I’explique Joél de Rosnay, « il faut que les actions de controle aient une variété égale a

la variété du systéme »*. Le systéme numérique ne saurait échapper a cette régle.

Appliquée a ce systéme, la loi de la variété requise signifie que pour qu’une entité, tel

9V. en ce sens Joel R. Reidenberg, « Les Etats et la régulation d’Internet », CCE, Mai 2004, n°5.
! Dans le sens contraire, V. Pierre Trudel, pour qui « il est naif de croire que I’avénement du
cyberespace met fin a la capacité des Etats a réguler » (P. Trudel, art. préc. p. 193).

27, de Rosnay, Le macroscope. Vers une vision globale, Seuil, coll. « Points essais », 1977, p.
130.
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un Etat, soit en mesure de le controler, elle doit étre un systéme dont la complexité est
au moins égale ou supérieure & la sienne. A défaut, les tentatives d’ingérence de cette
entité dans le contréle du systéme sont inéluctablement vouées a I’échec. La question
qui se pose immédiatement est alors de savoir si les Etats remplissent la condition
exigée par la loi de la variété requise. Peuvent-ils étre considérés comme constituant des
systémes dont la complexité vaut, voire surpasse celle du systéme numérique ? Le
déterminer suppose, au préalable, de se remémorer ce qu’est la complexité. Dans les
premiers développements de cette étude™, il a été exposé que la complexité d’un
systéme se mesure, grosso modo, a la lumi¢re de deux ¢€léments : la variété de ses
composantes et le nombre d’interactions qui existent entre ces composantes. D’ores et
déja, il peut étre admis que ces deux ¢éléments sont réunis, s’agissant tant du systéme
numérique”® que du systéme étatique. Pour ce dernier, aucun doute ne saurait étre émis
quant a I’existence chez lui de cette complexité, qui se signale d’elle-méme du seul fait
des « propriétés [...] spécifiques [...] qui émergent de sa systématicité »>°. 1l nous faut
donc seulement nous interroger sur la question de savoir lequel de ces deux systémes est
pourvu de la plus grande complexité. Par chance, la réponse se devine assez facilement.
Parce que les composantes du systéme numérique se comptent par milliards ; parce que
ce systéme associe, entre eux, des hommes et des machines ; enfin parce que la variété
des interactions qui se produisent en son sein est si grande que 1’on ne saurait toutes les
identifier, ce systéeme est éminemment plus complexe que tous les systemes étatiques
réunis. Quand bien méme on ajouterait aux rangs des composantes de 1’Etat, ceux qui
ont ét¢ désignés pour agir en son nom, les gouvernants, sa complexité ne saurait
toutefois étre plus grande que la complexité d’une société humaine, soit du systéme

qu’ils ont vocation a diriger.

299. — La complexité a ’origine de ’impuissance étatique. Fondamentalement, un
systéme vivant, ne peut étre que plus complexe qu’un systéme artificiel, tel que I’est
I’Etat, ne serait-ce que parce que la vie est, en 1’état de nos connaissances, ce qu’il y a

de plus complexe dans I’univers. Ainsi, pour Hayek, la « complexité de la société

3V, supra, n°86.

V. supra, n°88.

> Denys de Béchillon prend 1’exemple de la hiérarchie des normes qui est une régle qui n’existe
pas dans le systéme juridique et pourtant elle a été décrite par kelsen. C’est 1a, la marque d’un
systéme complexe, soit d’un systéme ou le nombre d’interactions entre les composantes est tel
qu’il ne saurait étre réduit a un principe simple (D. de Béchillon, op . cit. note 1, p. 246).
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moderne excéde de loin tout ce qui aurait pu étre réalisé par une organisation
délibérée »*°. Or les Etats sont une création délibérée des Hommes. Certes, il peut étre
avancé que leur est dévolue la mission de contrler les systémes humains a la téte
desquels ils se trouvent. Est-ce pour autant suffisant pour affirmer qu’ils les contrdlent
effectivement ? Est-ce parce qu’ils sont 4 méme d’appréhender, de temps a autre, des
agents qui se sont fait surprendre a violer la loi, que I’on peut en conclure qu’ils
controlent le systeme auquel appartiennent ces agents dont la conduite est déviante ?
Cela ne saurait évidemment étre suffisant. La raison en est que, pour prétendre exercer
un pouvoir de controle efficace, il faut que I’entité qui se prévaut de ce pouvoir soit plus
complexe que le systetme qui fait 1’objet du controle. Dés lors, dans la mesure ou le
systetme numérique est pourvu d’une bien plus grande complexité que le systéme
¢tatique, il serait illusoire de penser que le premier puisse, un jour, étre controlé par le
second. Eu égard a la loi de la variété requise, c’est plutdt I’inverse qui devrait se
produire. Mais cela est une toute autre question. En tout état de cause, les auteurs, les
juges et plus largement tous ceux pour qui est inacceptable I’idée que le systéme
numérique ne puisse pas faire I’objet d’un contrdle étatique, doivent, sans plus tarder,
admettre I’indiscutable®’. Qu’on le veuille ou non, le systéme numérique ne saurait étre
sous I’emprise d’un systeme dont la complexité est inférieure a la sienne. Il ne s’agit pas
ici d’étre d’accord avec cette idée. Elle s’impose a nous, pareil au constat que la terre
tourne autour du soleil ou encore que le carré de la longueur de I’hypoténuse d’un
triangle rectangle est égal a la somme des carrés des longueurs de ses deux autres cOtés.
Pour I’heure, la seule entité¢ dont on peut dire qu’elle est a méme de gouverner la
conduite des internautes, est I’ordre numérique, systéme normatif dont la production
procede non pas d’une hétéro-organisation étatique, mais d’une auto-organisation

systémique.
(B) L’impassible auto-organisation systémique

300. — La source de I’ordre dans la société numérique. Bien que certains aient du

mal a accepter 1’idée que la société numérique ne puisse faire I’objet d’aucune hétéro-

S, Hayek, Droit, législation et liberté, PUF, coll. « Quadrige », 2007, p. 145.

°7 Certes les Etats sont en mesure d’appréhender ici et 13, la conduite de quelques agents qui
n’observaient pas les régles fixées par eux. Toutefois, cela ne signifie pas pour autant, qu’ils
exercent un plein contrdle sur les systémes que sont les sociétés a la té€te desquelles ils se trouvent,
prises dans leur globalité.
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organisation étatique, cette idée est pourtant une réalité qui doit étre intégrée par tous,
sans quoi, ceux qui s’y refuseraient, risqueraient de rester prisonniers d’un paradigme —
celui de I’Etat — & partir duquel jamais ils ne parviendront & élaborer de théorie & méme
de contrecarrer la loi de la variété requise. Surtout, aucun des dispositifs qu’ils pourront
imaginer, dans le cadre de ce paradigme, ne saurait étre suffisamment efficace pour
remédier & I’'impuissance des gouvernements nationaux quant a diriger la conduite des
internautes. L heure n’est-elle plus a se demander si, la société numérique, peut ou non
étre dirigée par les Etats. Il est, désormais, acquis que la réponse ne peut étre que
négative. L’Etat étant, d’ailleurs, le systéme de controle des conduites humaine le plus
perfectionné et donc le plus complexe, cette réponse vaut pour tout autre entité qui, a
moindre échelle, serait investie d’un pouvoir similaire. La question qui, des lors, se pose
est de savoir pourquoi, alors que la société numérique ne peut faire 1’objet d’aucune
hétéro-organisation de quelque nature que ce soit, elle recéle néanmoins de 1’ordre
structurant. Dans cette perspective, c’est toute la question de 1’existence d’ordre dans
I’univers évoquée précédemment qui doit se rappeler a nous. Si, conformément au
second principe de la thermodynamique, tout systéme est voué a tendre vers un niveau
de désordre maximal, comment se fait-il, en effet, que, non seulement il y ait de 1’ordre
dans I'univers mais, plus encore, que prosperent des poches d’évolutions de cet ordre
dont nous les hommes sommes I’illustration vivante ? Autrement dit, comme I’a
parfaitement exprimé Edgar Morin « comment la progression irréversible du désordre
[peut-elle] étre compatible avec le développement organisateur de ['univers matériel,

. . . o . 58
puis la vie, qui conduit a homo sapiens ? »”°.

301. — Origine transcendantale ou immanente ?. Dans 1’ Antiquité, pour expliquer
ce phénomene, les grecs, notamment les pythagoriciens, ont recouru au concept de 1’Un.
Pour eux, cet Un qu’ils appelaient aussi I’Achevé, assimilable a Dieu, serait seul a
I’origine du monde organisé, structuré avec une maticre initiale, 1’Inachevé, désigné
sous le terme de Dyade, par opposition a la Monade, forme numérique de 1’Un. Par la
suite, 1’explication de I’existence d’ordre dans I’Univers a, des siécles durant, été
recherchée par les hommes, sous I’impulsion des religions, dans 1’existence d’un ou
plusieurs dieux organisateurs. On peut lire dans le premier verset de I’ Ancien Testament

que « lorsque Dieu commencga la création du ciel et de la terre, la terre était déserte et

> E. Morin, op. cit. note 2, p. 36.
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vide, les ténebres a la surface de ’abime ; le souffle de Dieu planait a la surface des
eaux »”’. En somme, 1’organisation de la matiére, 1’émergence de la vie et plus
généralement ’apparition de toute forme d’ordre dans I'univers serait le résultat d’un
projet divin. Cela revient techniquement a dire que 1’Univers tout entier ferait 1’objet
d’une hétéro-organisation. Bien que les avancées de la science aient, considérablement,
fait reculer cette idée d’un Dieu qui serait a l’origine de la création du monde,
nombreux sont les scientifiques qui croient encore a [’existence d’une entité
transcendante a 1’origine de ’ordre de 1’univers. Einstein, le premier, en était
intimement convaincu. En témoigne sa célebre formule qu’il lanca a Niels Bohr : « Dieu
ne joue pas aux dés »*°. 11 faut attendre la seconde moitié du XXe siécle pour qu’une
véritable alternative a cette croyance de I’hétéro-organisation divine soit élaborée. Cette
alternative est née de la cybernétique®', discipline créée, entre autres, par Norbert
Wiener, John von Neumann, Warren Mc Culloch ou encore Heinz Von Foerster.
Animés par le désire d’édifier une science générale du fonctionnement de 1’esprit, ces
scientifiques se sont employés a forger des principes a partir desquels pourraient tre
¢laborées des machines capables de se réguler de facon autonome. Il ne s’agissait, ni
plus, ni moins, pour eux, que de poser les bases d’une science des systémes doués de la

capacité de générer de 1’ordre par eux-mémes, soit de s’auto-organiser.

302. — Le phénoméne d’auto-organisation. Bien que ne trouvant d’application au
départ que dans la mise au point de systémes artificiels®®, la cybernétique n’en a pas
moins fait germer 1’idée chez les scientifiques d’autres disciplines que, peut-étre, dans
la nature, existeraient des systémes — non artificiels — qui possederaient cette fameuse
facult¢ d’auto-organisation. Le physicien-chimiste Ilya Prigogine en est, de la sorte,
venu a démontrer avec sa théorie des structures dissipatives que, dans le monde

physique, nombreux sont les systemes a posséder cette propriété d’auto-organisation.

* Verset 1 de la Bible.

% Frangois de Closets, Dieu ne joue pas aux dés (biographie d'Einstein) doit son titre & cette
citation.

%' Le terme cybernétique apparait pour la premiére fois dans un ouvrage d’André-Marie Ampére
intitulé « Essai sur la philosophie des sciences » et sera repris, sans le savoir, par Norbert Wiener.
Ce dernier fait dériver le terme cybernétique du grec kubernétiké, mot que Platon utilisait pour
désigner 1’art du pilotage d’un navire.

62 Au départ, I’objectif affiché des recherches entreprises en cybernétique est de créer des missiles.
Plus précisément, les travaux de Wiener portent sur 1’élaboration d’un systéme qui permettrait de
définir de maniére prédictive la position d’un missile ou d’une bombe, en fonction de sa
trajectoire. V. en ce sens P. Mengal, « Cybernétique, histoire d'un mot», Res publica, janv. 1998,
n°l8.
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En biologie, Henri Atlan s’est inspiré du concept d’auto-organisation pour poser le
principe de « complexité par le bruit », estimant que « la complexité est un désordre
apparent oii I’on a des raisons de supposer un ordre caché »*. Edgar Morin abonde en
ce sens lorsqu’il parle de « désordre organisateur »**. L’idée que la genése des ilots
d’ordre que 1’on trouve dans I'univers procederait d’une auto-organisation des systémes
eux-mémes s’est, progressivement, imposée dans les sciences dures au point que,
chemin faisant, elle est venue frapper a la porte des sciences humaines réveillant et
remettant sur le devant de la scéne de vieilles théses soutenues quelques siccles
auparavant. Pour les systémes humains, cette idée que 1’ordre puisse étre le produit
d’une auto-organisation n’est pas nouvelle. Elle est apparue bien avant que 1’on
s’aper¢oive de la trés probable origine auto-organisationnelle de 1’ordre dans les
systemes physiques. Pour bien comprendre de quoi il retourne, c’est de la distinction
faite par les grecs dans 1’antiquité entre la physis et le nomos qu’il nous faut a nouveau
partir. Pour mémoire, cette distinction établie, notamment, par les sophistes, renvoie a
I’idée que les régles de la vie sociale seraient de deux espéces : celles qui appartiennent
a un ordre naturel (physis) et celles qui appartiennent a un ordre artificiel (nomos). Pour
ce qui est des premiéres, il s’agirait de normes universelles, immuables reposant sur des
principes profondément ancrés dans tout un chacun. Quant aux secondes, ce sont les lois
humaines, fruit du contrat social passé entre tous les membres du groupe, de sorte
qu’elles varient d’une société a ’autre. Alors que I’ordre naturel serait de nature

transcendantale, 1’ordre artificiel serait, quant a lui, un produit de la raison.

303. — L’ordre spontané. Depuis que cette dichotomie existe, nombreux ceux a
penser — encore aujourd’hui — que les normes sociales, qu’elles soient juridiques ou
morales, appartiennent nécessairement a 1’une ou ’autre de ces deux types d’ordre
normatif®. Il est pourtant une troisiéme catégorie dans laquelle certaines d’entre elles
pourraient étre classées. Généralement, on attribue la découverte de cette catégorie a
Bernard Mandeville. Quelle est cette catégorie de normes qui viendrait s’ajouter a celles
que constituent déja 1’ordre naturel et ’ordre artificiel ? Il s’agit d’une catégorie

intermédiaire qui se situe entre les deux premicres. Elle se fait couramment désigner

5 Henri Atlan, Entre le Cristal et la fumée, Seuil, coll. « Points sciences », 1979, pp. 76-77.

4 E. Morin, op. cit. note 2, pp. 33-93.

5 11 peut étre intéressant de souligner que, de la distinction entre ces deux ordres normatifs, est
née 1’une des plus grandes querelles, sinon la plus grande, ayant opposé les juristes depuis 1’¢ére
stoicienne : la querelle qui oppose les jusnaturalistes aux positivistes.
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sous le nom d’ordre spontané. Par ordre spontané, il faut entendre, selon la célébre
formule d’Adam Fergusson, un ordre qui résulte «de [l’action humaine et non d’un
dessein humain »%. 1l s’agit, autrement dit, d’un ordre normatif qui ne serait, ni le fruit
d’une entité transcendantale, ni de la raison humaine. La genése de I’ordre spontané
répond a une toute autre logique que celle qui sous-tend les ordres naturels et artificiels.
Cette logique a été mise au grand jour, au XVlIlle siecle, par des auteurs, autres que
ceux qui viennent d’étre cités, tels David Hume, Adam Smith ou encore Edmund
Burke®’. Ces derniers sont, grosso modo, partis du méme constat : parmi toutes les
normes qui gouvernent la conduite des membres d’une société, il en est certaines, telles
les regles qui structurent le langage ou bien encore qui régissent le marché économique,
que personne n’a pu créer ex nihilo mais qui, pourtant, existent®. Selon eux, la création
de ces normes ne saurait résulter — contrairement a ce qu’ont pu affirmer certains
thomistes au sujet, par exemple, de la loi de I’offre et de la demande —, ni de la volonté
de Dieu, ni d’une intervention de la Providence®. Elle procéderait d*un mécanisme qui,
dorénavant, ne nous est pas inconnu : le mécanisme de la convention humienne. Les
normes constitutives d’un ordre spontané seraient donc le produit d’un processus
d’apprentissage collectif inconscient qui dépasse la raison humaine, celui-la méme par

r o] 0
lequel se crée la norme numérique .

304. — L’influence de la cybernétique sur la pensée hayekienne. Le mécanisme de

SR ror r r 7 1 . ;.
création de cette norme ayant été exposé précédemment’’, nul n’est besoin de décrire

6 AL Fergusson, An essay on the History of Civil Society, Londres, Transaction Publishers, 1991,
p. 122.

%7 Selon Murray Rothbard, ce serait en réalit¢ Chand Tzu, personnage du Ille si¢cle avant J.-C.,
qui aurait été le premier auteur a évoquer la notion d’ordre spontané. Dans un écrit connu sous le
nom de Zhuanzi il y aurait écrit « le bon ordre apparait spontanément lorsque les choses sont
laissées elles-mémes » (R. Murray, « Concepts of the Role of Intellectuales in Social Change
Toword », The Journal of Libertarian Studies, vol. IX, n°2).

% Mandeville écrit ainsi que le langage est venu au monde « lentement et par degrés, comme tous
les autres arts et sciences » (cité in F. Hayek, New Studies in Philosophy, Politics, Economics and
the History of Ideas, London and Henley, Routledge & Kegan Paul, 1978, pp. 220-261).

% Pierre de Boisguilbert disait ainsi, au sujet de 1’autorité régissant le marché et la concurrence,
que « par un aveuglement effroyable, il n’y a point de négociant, quel qu’il soit, qui ne travaille
de tout son pouvoir a déconcerter cette harmonie ; ce n’est qu’a la pointe de [’épée, soit en
vendant, soit en achetant, qu’elle se maintient ; et |’opulence publique, qui fournit la pdture a
tous les sujets, ne subsiste que par une Providence supérieure, qui la soutient comme elle fait
fructifier les productions de la terre, n’y ayant pas un moment ni un seul marché ou il ne faille
qu’elle agisse, puisqu’il n’y a pas une seule rencontre ou on le fasse la guerre » (cité in P. Dardot
et Ch. Laval, La nouvelle raison du monde: essai sur la société néolibérale, La Découverte, 2009,
p. 37).

V. supra, n°166 et s.

"'V, supra n°169.

314



BAMDE Aurélien| Thése de doctorat | Octobre 2013

celui par lequel sont produites les normes d’un ordre spontané. Il s’agit exactement du
méme processus. L’ordre formé par les normes numériques peut, dés lors, d’ores et déja
étre qualifié de spontané, car il émerge spontanément de la conduite des internautes sans
avoir, pour autant, été¢ pensé par eux. Telle est la marque des ordres spontanés. Tandis
que Hume les voit comme des conventions qui sont I’ceuvre des hommes sans étre le
produit de leur raison, Adam Smith évoque leur existence a travers 1’image de la
fameuse « main invisible ». Friedrich Hayek, lui, les décrit comme « /’aboutissement
d’un processus d’évolution dont personne n’avait prévu ni projeté les résultats »"*.
D’ou leur qualification de spontané. Ce qualificatif de spontané, qu’Hayek troquera
contre celui d’« auto-organisé » . Le choix de ce terme par ce grand penseur du XXe
siecle est loin d’étre un hasard. Hayek a, trés certainement, trouvé une large part de son
inspiration en assistant, de fagon assidue, aux conférences d’un petit groupe
interdisciplinaire de scientifiques parrainé par la fondation Macy, dont faisaient
notamment partie Warren Mc Culloch, Norbert Wiener, John von Neumann et bien
d’autres pionniers de la cybernétique’. Alors que ces illustres savants étaient sur le
point de créer I’étincelle a partir de laquelle allait se propager I’idée que, dans la nature,
le processus d’auto-organisation est générateur d’ordre dans de nombreux systémes,
Hayek ne faisait, quant a lui, que redécouvrir ce qui, déja, avait été pensé¢ au XVllle
siecle dans le domaine des sciences sociales. Il n’en reste pas moins celui qui est
parvenu a élaborer la théorie la plus aboutie de 1’ordre spontané. Non seulement cet
auteur va, en recourant a des outils de la psychologie cognitive, considérablement
développer les theses de Hume sur le mécanisme de production normative, mais pour ce
qui nous intéresse ici, Hayek va littéralement s’ imprégner de la théorie de la complexité
qu’il a vu naitre sous I’égide de Heinz von Foerster ou de Ludwig von Bertalanffy’,
pour devenir le chef de file d’un mouvement mené, voila deux siecles plus tot, par les

théoriciens de 1’ordre spontané contre les vices que recele le cartésianisme.

2 F. Hayek, op. cit. note 56, p. 43.

B Ibid. p. 124 et s.

™ Pour un exposé détaillé du déroulement et du contenu des conférences Macy v. J. Segal, Le zéro
et le un. Histoire de la notion scientifique d’informatique au 20° siécle, Syllepse, coll.
« Matériologiques », pp. 176-223.

" V. en ce sens I’article écrit par Hayek en I’honneur de Karl Popper (F. Hayek, « La théorie des
phénomenes complexes ». trad. Boyer Alain, Cahiers du CREA, Paris, n® 13. Sept. 1989. pp.
245-315).
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305. — L’observation de la société humaine sous le prisme de la cybernétique. Le
courant intellectuel auquel adhére Hayek véhicule 1’idée que les capacités de la raison
humaine sont par essence restreintes ; que cette raison humaine ne peut pas tout comme
aiment a le croire les tenants du rationalisme cartésien. Cela ne signifie pas que Hayek
rejette totalement la pensée rationaliste”®. Il est simplement partisan d’un rationalisme
tempéré, « poppérien »’ peut-on lire sous la plume de Philippe Némo, et qui donc
« tient compte des limites de la raison [et] de la complexité sociale »"®. Complexité, le
mot est laché. Pour Hayek, ’existence d’ordres spontanés est étroitement liée a la
complexité. Cela explique le vif intérét qu’il porte aux travaux qui touchent, de prés ou
de loin, a la cybernétique et a la systémique. Hayek fait partie de ceux qui pensent que
les sociétés humaines ont atteint un tel niveau de complexité que 1’ordre qui assure
I’organisation des rapports entre leurs membres ne saurait résulter que d’un processus
d’auto-organisation. Il soutient que « des ordres extrémement complexes, comprenant
plus de faits distincts qu’aucun cerveau n’en peut constater ou manipuler, ne peuvent
étre produits qu’a travers des forces poussant a la formation d’ordres spontanés »"°
Hayek rejoint alors, sans ambiguité, les peres de la théorie de 1’ordre spontané qui, sans
le savoir, effleuraient déja le concept de complexité. Pour eux, dés lors qu'un systéme
humain, un tant soit peu évolué, est pourvu d’un minimum d’ordre structurant, cela ne
peut étre que le fruit d’'un mécanisme d’auto-organisation spontanée et non d’un dessein
humain commandé par un acte de volonté. Reste a savoir a partir de quel seuil de
complexité un systeme social peut étre considéré comme auto-organisé. Selon Hayek,
deux indicateurs permettent de mesurer la complexité dans les sociétés humaines®. Le
premier est relatif a la connaissance par les agents de la totalité des faits et données que

ces systémes recelent. Le second tient a la possibilité pour lesdits agents de « maitriser »

" Pour Hayek « les antirationalistes soulignent que, pour rendre la raison aussi efficace que
possible, il faut avoir conscience des limites du pouvoir de la raison, et de [’aide que nous
recevons de processus qui échappent a notre attention ; c’est cela qui fait défaut au rationalisme
constructiviste. Par conséquent, si l’on entend par rationalisme le souci de rendre la raison aussi
efficace que possible, je suis moi-méme un rationaliste. Si, toutefois, le terme signifie que la
raison consciente devrait déterminer chaque action particuliére, je ne suis pas rationaliste et un
tel rationalisme me parait fort déraisonnable » (F. Hayek, op. cit. note 56, p. 110).

"7 Philippe Némo n’hésite pas a affirmer que « Hayek adhére au rationalisme critique de
Popper ». Ph. Nemo, Histoire des idées politiques aux temps modernes et contemporains, PUF,
coll. « Quadrige », 2002, p. 1328.

8 Ibid., p. 338.

" F. Hayek, op. cit. note 56, p. 127.

% Ibid., p. 45. V. également en ce sens F. Hayek, « The Confusion of Language in Political
Thought », in F. Hayek, New Studies in Philosophy, Politics, Economics and the History of Ideas,
op. cit. note 68, p. 75.
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le systeme auquel ils appartiennent. A partir de la position du curseur de ces deux
indicateurs, il serait possible de déterminer dans n’importe quel systtme humain si,
I’ordre structurel sur lequel repose son organisation, procéde ou non d’un processus

d’auto-organisation.

306. — Sociétés polycentriques et monocentriques. Ceci se vérifie aisément pour la
société numérique, dont I’organisation est précisément assurée par un ordre spontané.
Tout d’abord, comment, dans cette société, ses membres pourraient-ils avoir
connaissance de la totalit¢ de 1’information que porte en lui le réseau alors que, par
définition, D’internet est un systéme décentralisé, ce qui, de fait, implique une
fragmentation de 1’information qu’il contient ? Surtout, quand bien méme 1’internet ne
serait pas un réseau décentralisé, la quantité d’informations que 1’on peut y trouver est
telle, que leur collecte suppose I’exercice de capacités cognitives qui dépassent, de toute
¢vidence, celles de I’esprit humain. Comme Daffirme Hayek a ce sujet «la
connaissance de [’environnement dont nous pourrions avoir besoin n’existe jamais sous
une forme concentrée ou agrégée, [elle n’existe que] sous forme d’éléments dispersés
d’une connaissance incomplete et fréequemment contradictoire que tous les individus
séparés possédent en partie »*'. 11 en résulte, selon lui, que les membres d’une société
ne sauraient avoir conscience d’une large part de cette information dispersée®>. Pour ce
qui est, ensuite, de la question de la maitrise du systtme que constitue la société
numérique, le constat s’impose de lui-méme. Inévitablement on pense a la loi de la
variété requise, loi en vertu de laquelle un systéme complexe ne peut étre maitrisé que
par une entité au moins aussi complexe que lui. Bien que connaissant les travaux de
Ross Ashby™, Hayek ne les a pas suivis pour démontrer le caractére non-maitrisable des
sociétés par la raison humaine. Il va, plutét, s’appuyer sur la réflexion menée par
Michael Polanyi sur la question de la polycentricité dans les systémes humains. Qu’est-
ce qu’une société empreinte de polycentricité ? Il s’agit d’une société ou il n’est pas

qu’un seul centre de décision — dans cette hypothese elle serait monocentrique —, mais

SLE, Hayek, « L’utilisation de I’information dans la société », Revue francaise d'économie, Vol. 1,
n° 2, 1986, p. 118.

2 F. Hayek, op. cit. note 56, p.48.

% Dans son livre intitulé « The Sensory Order », qui traite de I’inconscient, Hayek fait référence a
la loi de la variété requise lorsqu’il affirme que tout appareil mental de classification doit posséder
une structure plus complexe que celle des objets a classés (F. Hayek, The Sensory Order : An
Inquiry into the Fondations of Theorical Psychology, trad. R. Mach, Paris, CNRS Editions, 2001,
pp-202-205).
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plusieurs, c’est-a-dire une société ou la source de production d’ordre est distribuée en de
trés nombreux points. Traditionnellement, comme le souligne Philippe Némo, les
sociétés polycentriques sont vues par la pensée philosophique comme des systémes ou

ne peut régner que le désordre®. C’est a cette idée que Polanyi va s’attaquer®”.

307. — Les avantages de la polycentricité. En substance, cet auteur va s’employer a
démontrer, comme 1’ont fait les théoriciens de la complexité, que la polycentricité peut,
a certaines conditions, étre créatrice, non pas de chaos, mais d’ordre. Nous 1’avons vu,
Edgar Morin qualifie ce phénoméne de « désordre organisateur ». Comment est-ce
possible ? La thése que défend Polanyi consiste a soutenir que les systémes
monocentriques, telles les sociétés humaines hiérarchisées, ne peuvent gérer qu’une
bien moindre quantité d’informations que les systémes polycentriques, lesquels seraient
seuls @ méme de dompter la complexité. Ceci s’explique par le fait que, dans les
systemes complexes, 1’information est, comme il a été¢ dit, non seulement éparpillée
entre les mains de tous les agents du systéme, mais encore elle représente un volume
extrémement important et, qui plus est, sans cesse renouvelé. Dans un systéme
monocentrique, l’entité chargée d’assurer l’ordre doit s’appuyer sur d’avantage
d’informations qu’elle n’est capable d’en assimiler, de sorte que la décision qu’elle
adoptera in fine reposera sur une toute petite partie des informations existantes dont elle
fera certes le tri, mais qui de toute facon ne sauraient suffire a maitriser entierement le
systéme. Polanyi prend I’exemple « d 'un homme chargé de conduire d’une seule main
une machine dont le fonctionnement requiert [’emploi simultanément de plusieurs
milliers de leviers »*. Le pilotage de pareille machine suppose la mise en ceuvre de
facultés que ne possedent ni le corps, ni la raison. Pourtant, telle est la prouesse que
doivent réaliser les gouvernants d’une société monocentrique. Autant dire, que cela est
impossible sans générer plus de désordre que d’ordre. La seule solution pour inverser la
tendance, c’est donc 1’adoption du modéle polycentrique. Hayek souscrit a cette thése
lorsqu’il écrit que « les décisions finales doivent étre laissées a ceux [qui possédent
l’information], qui apprécient directement les changements en cause, et savent ou

. 8 .
trouver les ressources pour y faire face »°'. Au total, pour Polanyi comme pour Hayek,

% Ph. Némo, op. cit. note 77, p. 1307.

85 M. Polanyi, La logique de la liberté, PUF, coll. « Libre échange », 1989, 256 p.
% Ibid., p. 119.

" F. Hayek, art. préc., p. 126.
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s’il est de I’ordre dans les systémes humains, cela ne peut résulter que de leur

polycentricité et non de leur monocentricité qui n’est qu’apparente.

308. — La société humaine, un systeme non-finalisé. Philippe Nemo en déduit que
« la question n’est donc pas de savoir dans quel systeme nous devrions choisir de vivre,
mais simplement de comprendre enfin dans quel systeme nous vivons en fait depuis tres
longtemps »**. S’agissant de la société numérique, elle posséde toutes les qualités d’une
société polycentrique. Combinée au premier indicateur, cela fait d’elle un systéme dont
la production d’ordre ne peut procéder que d’une auto-organisation, quand bien méme
un Etat prétendrait exercer sa souveraineté dans le cyberespace. D’évidence, cette
posture ne serait pas conforme a la réalité. A supposer, d’ailleurs, que I’Etat en question
puisse, par miracle, entrer en possession de toutes les informations dont sont porteurs
les membres de la société numérique, il est une chose que, jamais, il ne parviendra a
connaitre : la finalité poursuivie par cette société. Or pour Hayek, la non-connaissance
de cette finalité est rédhibitoire quant a avoir la maitrise de quelque systéme que ce soit.
Pour lui, et c’est 1a le principal argument de la thése qu’il défend, un systéme ne peut,
en aucune fagon, étre contrdlé, s’il n’est pas finalis¢, c’est-a-dire s’il comporte une
multitude d’objectifs individuels. Hayek explique, en ce sens que, dans les systémes
finalisés, I’ordre qui régne, est insufflé selon un plan réalisé par une seule et méme
volonté si bien que ces systémes sont « invariablement au service de l’intention de celui
qui les a créés »*. L’ingénieur contrdle de la sorte la machine, car son fonctionnement
a fait I’objet d’une planification. Celle-ci a, en d’autres termes, été pensée a dessein. Si
la chose est possible pour la conception d’un systéme non complexe, il en va tout
autrement pour une sociét¢ humaine, dont le fonctionnement ne saurait procéder d’une
volonté supérieure et donc €tre planifi€. Ici, chaque composante du systéme agit, certes,
intentionnellement mais en poursuivant ses propres intéréts. On ne saurait, par
conséquent dire de la société numérique qu’elle est un systéme finalisé. Si tant est
qu’elle le soit, la seule finalité que 1’on peut lui préter est commune a tous les systémes :
survivre. Y parvenir suppose que la source que constitue 1’auto-organisation qui
pourvoit cette société en ordre structurant, ne s’asseche pas sous les tentatives d’hétéro-

organisation étatique dont elle fait I’objet. Cela dépend de la faculté de conservation de

% Ph. Nemo, op. cit. note 77, p. 1323.
% F. Hayek, op. cit. note 56, p. 45.
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I’ordre numérique qui, pour I’heure, régle encore la conduite des architectes de

I’internet.
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Section 2 La conservation de I’ordre numérique

309. — Enjeux et jeu. Dans le monde animal, I’instinct de conservation est, sans nul
doute, la manifestation la plus prégnante de la force par laquelle est sous-tendue la vie
pour perdurer et se perpétrer. Bien que 1’ordre numérique ne peut raisonnablement pas
étre assimilé a un €tre vivant, en tant que systéme, méme inanimé, il n’en est pas moins
directement concerné par cette question de la conservation. Les enjeux de celle-ci,
dépasse, d’ailleurs, sa simple existence. De la conservation de 1’ordre numérique
dépend la subsistance du réseau dans sa forme actuelle (§1). Cette dernicre peut étre
présentée comme consistant en un jeu, un jeu dont 1’issue est entre les mains des

architectes du réseau a qui il revient de faire des choix (§2).

§ 1: L’enjeu de la conservation de I’ordre numérique

310.— L’enjeu de la conservation de 1’ordre numérique est majeur. Celui-ci
transparait d’une part, du role qu’il joue dans le systéme numérique (A) et, d’autre part,

de la place qu’il occupe dans I’environnement normatif qui 1’entoure (B).
(A) Le role de I’ordre numérique dans le systeme numérique

311. - L’inégale résistance des systémes ouverts et fermés face a ’entropie.
L’entropie est 1a, partout, tout autour de nous. Elle agit, sans relache, sur le monde qui,
a chaque instant, sous son action, se rapproche toujours un peu plus de sa fin. La rouille
ronge le fer, la vieillesse conduit les €tres vivants vers le trépas, le feu s’éteint a mesure
que le combustible se consume. Bref, I’entropie n’est autre que ce qui rend I’écoulement
du temps irréversible, la dégradation de I’énergie irréparable ou bien encore la mort
certaine. Edgar Morin a prévenu, « d’abord confinée en vase clos, et se nourrissant
exclusivement de gaz [l’entropie] devient omnivore, gagne de proche en proche,

. ’s - 90 X R .
jusqu’a menacer tout ['univers » . Aucun systéme ne saurait lui échapper. Bien que,

" E. Morin, op. cit. note 2, p. 34.
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innombrables et infiniment variés puissent étre les systémes dans la nature, il est une
destinée qu’ils partagent : tous ont vocation a périr sous les coups de faux de cette
faucheuse d’ordre qu’est I’entropie. L’issue du combat est connue d’avance. La seule
variable de ce combat réside dans la capacité de résistance dont fera preuve le systéme
attaqué. Cette capacité differe, considérablement, d’un systéme a 1’autre, notamment
selon que le systéme est ouvert ou fermé. Un systeéme fermé, qualifié¢ encore de clos ou
d’isolé, n’échange ni matiere, ni énergie, ni chaleur avec 1’environnement qui 1’entoure.
Il est totalement coupé de I’extérieur. La configuration de pareil systéme lui permettra
de conserver un niveau d’énergie constant. Cette énergie se transformera, cependant,
inéluctablement en chaleur qui ne pourra plus produire aucun travail. A I’inverse du
systeme fermé, le systétme ouvert est, quant a lui, en interaction permanente avec son
environnement. La dégradation provoquée par I’entropie en son sein, peut é&tre
compensée par 1’énergie que lui fournit I’environnement avec lequel il communique.
Selon Joél de Rosnay, « un systeme ouvert est en quelque sorte un réservoir qui se
remplit et se vide a la méme vitesse : [’eau se maintient au méme niveau tant que les
débits d’entrée et de sortie restent identiques » . Tandis qu’un systéme fermé se dirige
irrémédiablement vers la mort thermique, un systéme ouvert peut, tout au contraire, se
maintenir dans le temps, voire se complexifier si I’apport d’énergie dont il bénéficie, est

supérieur a la perte d’ordre qu’il subit. Qu’en est-il du systéme numérique ?

312. — Maintien ou évolution du systéme numérique ? S’il est des échanges qui se
produisent entre lui et son environnement, 1’objet de ces échanges ne saurait étre
apprécié en termes d’énergie, de matiére ou de chaleur. Le systétme que constitue
I’internet est un réseau de communication, dont une large part de I’infrastructure se
révele, qui plus est, immatérielle. Il s’ensuit que les flux par lesquels est susceptible
d’étre parcouru ce systeme doivent étre regardés comme des flux d’information. En se
positionnant sous cet angle, le systeme numérique ne laisse donc guére place au doute
quant a son ouverture. Il suffit, pour s’en persuader, de se remémorer les principes
premiers par lesquels son fonctionnement est gouverné, qui confeérent la possibilité a
quiconque est en mesure d’accéder a un ordinateur pourvu d’une connexion, d’ceuvrer
sur lui, soit de I’alimenter en information. Quoi de plus ouvert comme systéme que

celui qui dispose de frontieres perméables a toutes les incursions ? L’internet s’avére

° J. de Rosnay, op. cit. note 52, p. 102.

322



BAMDE Aurélien| Thése de doctorat | Octobre 2013

étre un systéme qui interagit, en permanence, avec I’environnement qui 1’entoure. C’est,
d’ailleurs, 1a ce sur quoi repose son existence. Reste a savoir si le résultat de cette
interaction avec I’extérieur fait du réseau internet un systéme dont la conservation se
traduit par un maintien de son niveau d’ordre, tel un réservoir d’eau dont le niveau reste
a I’équilibre ou si, plutdt, elle se traduit par une évolution vers un degré de complexité
toujours plus élevé. Si, ’on se fie a notre intuition, cela nous conduit, immédiatement, a
retenir la seconde option, les ramifications du réseau n’ayant, jusqu’alors, jamais cessé
de s’étendre et ses composantes de se complexifier. Seulement, 1’intuition n’est pas
raison. On ne saurait tenir pour vrai un résultat sans avoir, au préalable, emprunté la
voie du raisonnement, sauf a tomber dans le syncrétisme. Or comme 1’a parfaitement dit
Motulsky « trop souvent le flair qui, d’emblée, voudrait embrasser le tout, risquerait
d’aiguiller ’esprit vers la voie de I'erreur »°*. C’est pourquoi, bien que nos sens nous

installent sous les yeux la vérité selon laquelle la conservation du systéme numérique

procéderait de son évolution, il va nous falloir, pour I’admettre, la démontrer.

313. — La boucle de rétroaction. Pour y parvenir, il n’est, a priori, d’autre choix que
de mesurer la quantité d’information que perd, d’un co6té, le systéme numérique sous
I’effet de I’entropie et de mesurer ce qu’il gagne, d’un autre coté, grace au travail de ses
architectes. Une fois cette comptabilisation effectuée, le rapport entre les deux quantités
d’information est censé nous permettre d’établir si, le systtme en question, se trouve
dans une dynamique de maintien ou d’évolution, du moins en théorie. En pratique, les
choses sont loin d’étre aussi simples. L’emploi de cette méthode suppose, en effet, que
les flux qui traversent le systtme dont on cherche a connaitre la dynamique de
conservation soient quantifiables. Tel n’est pas, néanmoins, le cas des flux
d’informations qui pénétrent le systeme numérique et en sortent. Ils sont bien trop
nombreux et insaisissables pour que 1’on puisse les mesurer. On ne saurait donc recourir
a la présente méthode pour connaitre la dynamique de conservation du systéme qu’est
I’internet. Par chance, il en existe une autre susceptible de nous y aider. A la différence
de la premicere, cette méthode repose non pas sur la mesure des flux qui traversent le
systtme mais sur la détermination de la nature des boucles de rétroaction qui

gouvernent sa conservation. Qu’est-ce qu’une boucle de rétroaction ? Désignée,

2 H. Motulsky, Principes d’une réalisation méthodique du droit privé. La théorie des éléments
genérateurs des droits subjectifs, Dalloz, coll. « Bibliothéque Dalloz », 2002, p. 51.
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¢galement, par le terme anglais feedback”, c’est & Norbert Wiener et Julian Bigelow
que ’on doit ce concept qu’ils ont développé dans le cadre de leurs travaux dans les
années quarante sur la cybernétique. Cherchant a développer un missile qui puisse
atteindre une cible en mouvement, tous deux en sont venus a penser, comme le résume
parfaitement Joél de Rosnay, que « pour contréler une action finalisée (c’est-a-dire
orientée vers un but) la circulation de l’information nécessaire a ce controle doit
former une boucle fermée permettant d’évaluer les effets de ses actions et de s adapter
a une conduite future grice aux performances passées»’ . Ainsi, s’agissait-il,
concernant la conception d’un missile, de 1’équiper d’un radar de détection le
renseignant, en permanence, sur la position de I’avion a abattre, afin de pouvoir calculer
le réajustement de la trajectoire a suivre et d’arriver, avec une précision infaillible, a

toucher en plein coeur I’avion ciblée.

314. — Boucles de rétroaction positives et négatives. La boucle de rétroaction peut
étre définie comme le processus par lequel sont renvoyées a I’entrée du systeme des
informations directement issues de sa sortie, de sorte que le systéme lui-méme soit en
mesure d’adapter sa conduite aux circonstances extérieures. Par 1’entremise de pareil
processus est obtenue, non pas une relation de cause a effet, mais une rétroaction de
I’effet sur la cause. Il s’agit 1a, de ce que 1’on appelle une causalité¢ circulaire, par
opposition a la causalité linéaire que 1’on rencontre lorsque, par exemple, la pomme
tombe de 1’arbre sous ’effet de la force de la gravitation”. En somme, dans le cadre de
cette causalité circulaire le systétme devient la cause de son propre comportement. La
découverte des boucles de rétroaction par Norbert Wiener ne s’est pas arrétée la. En
approfondissant ses recherches dans le domaine de la cybernétique, il est parvenu a
¢établir, en plus de I’existence de ces boucles de rétroaction, qu’elles se divisent en deux
catégories. Il y a, tout d’abord, celles qui ont pour effet de conduire «a un
comportement [du systeme] adaptatif ou finalisé, ¢ est-a-dire paraissant tendre vers un
but : maintien d’un niveau, d’une température, d’'une concentration, d’une vitesse, d’'un

\

cap »’®. Les boucles de rétroaction qui appartiennent a cette catégorie sont dites

% Feedback signifie littéralement rétroaction en anglais.

% J. de Rosnay, op. cit. note 52, p. 96.

9 Edgar Morin parle également de processus récursif qu’il définit comme « un processus ou les
produits et les effets sont en méme temps causes et producteurs de ce qui les produit » (E. Morin,
Introduction a la pensée complexe, Seuil, coll. « Points essai », 2005, pp. 99-100).

% J. de Rosnay, op. cit. note 52, p. 112.
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négatives. L’exemple le plus couramment retenu pour illustrer ce type de rétroaction est
celui du radiateur, lequel est pourvu d’une résistance et d’un thermostat. Le principe
consiste en ce que l'augmentation de la chaleur, par le biais de la résistance, déclenche
d'elle-méme la coupure du thermostat. Cela provoque, en retour, la baisse de la
température, qui produira, a son tour, la réouverture du thermostat. Cette boucle de
rétroaction négative se retrouve également chez les organismes vivants sous le nom
d’homéostasie. Grace a elle, nous autres étre animés sommes dotés de cette étonnante
capacité a maintenir nos équilibres internes. Telle est 1’essence de la boucle de
rétroaction négative : maintenir le systéme a un état constant. Elle s’oppose a la boucle
de rétroaction positive, qui, tout au contraire, entraine une dynamique de changement du
systeme. Le retour d’information a I’entrée du systéme va agir dans le méme sens que
son comportement initial, si bien qu’il va s’en trouver amplifi¢, donnant lieu a un

phénomene cumulatif appelé, plus communément, I’effet « boule de neige ».

315. — Le systéme numérique, mii par une boucle de rétroaction positive. Parce
que la boucle de rétroaction positive, en « agissant toujours dans le méme sens entraine
l’accroissement accéléré d’'une grandeur donnée »’’, c¢’est sur elle que repose la
complexification du systéme et donc son évolution. Etablir que le systéme numérique se
trouve dans pareille dynamique suppose, des lors, de démontrer que son comportement
est animé par ’action, en son sein, de ce type de rétroaction. A bien observer ’activité
des architectes du réseau, nul n’est besoin de pousser la réflexion trés loin pour
s’apercevoir qu’elle consiste, en schématisant a peine, a empiler des pierres les unes sur
les autres afin d’élever un édifice en commun. Cette construction a laquelle on assiste
procede, de toute évidence, de la réalisation d’une causalité circulaire. Lorsque, en effet,
un batisseur apporte sa pierre a I’édifice numérique, il le fait en fonction des
informations qu’il retire du travail déja réalis¢ par ses prédécesseurs. En d’autres
termes, 1’architecture du réseau renvoie a ses architectes des informations dont ils se
servent pour produire leurs propres contributions, lesquelles contributions renvoient a
leur tour des informations exploitées par les batisseurs suivants et ainsi de suite. C’est
bien un mécanisme de rétroaction qui préside a 1’édification du systéme numérique.
Plus exactement, il s’agit 1a d’une boucle de rétroaction positive, dans la mesure ou

chaque batisseur fagonne, en toute logique, sa pierre dans le dessein d’améliorer le

7 Ibid., p. 130.
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réseau. Le systéme se complexifiera alors a mesure que les contributions se
succederont. C’est donc par une dynamique d’évolution que le systéme numérique est
animé. Contrairement a ce que I’on pourrait étre enclin a penser, cette dynamique n’a
pas, délibérément, été créée par ’Homme. Elle est le pur produit du hasard. C’est, dans
la préservation de ce hasard et, par voie de conséquence, de la pérennité de la
dynamique d’évolution de I’internet, qu’intervient I’ordre numérique. Avant d’en venir

a ce point, ¢’est une nouvelle fois vers Hayek qu’il convient se tourner.

316. — Les limites de la raison humaines. Ayant mené d’extrémement nombreux
travaux sur la dynamique d’évolution qui anime 1’un des systémes les plus complexes
qui soient, la civilisation humaine, la réflexion de Hayek sur cette question, peut se
révéler d’une aide fort précieuse pour comprendre la dynamique de progrés dans
laquelle se trouve engagée I’internet. Venons-en immédiatement au fait. S’il est une
idée qui doit résumer a elle seule la doctrine hayekienne, on doit retenir celle selon
laquelle la raison humaine est bien plus limitée qu’on veut bien I’admettre. Preuve que
cette idée est centrale dans la pensée de Hayek, elle se retrouve a chaque point de départ
des raisonnements qui faconnent ses théories. L’éminent auteur tient tellement a cette
idée que c’est sur elle qu’il fait reposer sa définition de la civilisation humaine. Pour lui
«la civilisation commence lorsque l'individu, dans la poursuite de ses objectifs, peut
faire usage de plus de savoir qu’il n’en a acquis par lui-méme, et qu’il peut franchir
largement les frontiéres de son ignorance, en profitant de connaissances qu’il ne
posséde pas »°*. Partant de cette réalité, trop souvent ignorée de la communauté
scientifique, il en vient a démontrer que si, « en un sens il est [...] vrai que c’est
[’homme qui a fait la civilisation : elle est le produit de ses actions, ou pour mieux dire,
de l’action de quelques centaines de générations. Néanmoins, cela ne veut pas dire que
la civilisation soit le produit d’'un dessein humain, ni méme que [’homme sache de quoi
dépendent son fonctionnement et la perpétuation de son existence »°°. Cela supposerait
que ce dernier dispose de capacités qui, trés largement, dépassent la raison humaine,
sans compter que I’environnement dans lequel il évolue aujourd’hui ne sera,
vraisemblablement, pas le méme demain, ce pour des raisons indépendantes de sa

volonté. Pour Hayek, dans la mesure ou « [’esprit ne peut jamais prévoir son propre

%E, Hayek, La constitution de la liberté, Litec, coll. « Liberalia », 1994, p. 24.
9 77 .
Ibid.
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so 100 . . o,
progres » , ’Homme n’a d’autre choix, pour voir sa condition évoluer, que de s’en
remettre au phénoméne qui se trouve a l’origine de tous les progres, celui a qui,
désormais, la science attribue la paternit¢ de cette étincelle sans laquelle nulle

dynamique d’évolution ne pourrait naitre : le hasard.

317. — Hasard et boucle de rétroaction. Nous ’avons vu, jusque dans les années
soixante, ¢tait profondément ancrée dans les esprits 1’idée d’un déterminisme absolu des
choses ; c’est-a-dire qu’il suffirait de connaitre les lois physiques qui régissent un
systtme pour étre en mesure d’en prédire le comportement futur. Depuis que le
paradigme de la complexité s’est, progressivement, imposé¢ dans les sciences, cette
vision laplacienne de I’'univers tend, cependant, a devenir de plus en plus éculée. Cette
remise en cause, dont fait I’objet la thése déterministe, trouve essentiellement son
origine dans les travaux d’llya Prigogine, qui a su mettre en exergue le fait qu’une
fluctuation microscopique au sein d’un systéme pouvait déclencher une réaction
d’amplification rétroactive en chaine, générant ce qu’il appelle des « structures
dissipatives », soit dit plus simplement de 1’ordre. On parle de création d’ordre par
fluctuations. Henri Atlan identifie ces fluctuations au hasard. Pour mieux se représenter
ce phénoméne, empruntons a Joé€l de Rosnay I’exemple de la foule. Ce biologiste
explique, a son sujet que, « vue de loin, elle a un aspect homogene. Son comportement
global est prédictible. Mais les initiatives individuelles peuvent créer des fluctuations
autour d’un état d’équilibre statistique. Ces fluctuations peuvent s amplifier et conduire
a un comportement global nouveau et imprévisible »°'. 11 en va de méme dans
n’importe quel systétme complexe. Cette espéce de systéme présente ce que le
mathématicien Henri Poincaré appelle une hyper-sensibilité aux conditions initiales.
Cela signifie qu’une infime variation de 1’état d’un systéme est susceptible de générer

des effets qui dépassent de loin I’ampleur de la variation initiale et dont on ne saurait

% 1bid., p. 25.
%1 J. de Rosnay, op. cit. note 52, p. 258.
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prédire la teneur'®. Ce phénoméne est, plus communément, désigné sous le nom
d’« effet papillon ». 1l s’agit 1a, d’'un changement radical de perspective qu’offre a la
science la théorie du chaos. Edgar Morin affirme en ce sens qu’il est désormais
« possible d’explorer l'idée d’'un univers qui constitue son ordre et son organisation
dans la turbulence, [’instabilité, la déviance, ['improbabilité, la dissipation
énergétique »'*. C’est précisément cette idée-ci que Hayek va essayer de transposer au

systeme humain.

318. — Le hasard, source d’évolution. Il est grandement attiré par les recherches
menées par les pionniers de la cybernétique, ses travaux étant fortement imprégnés des
théories naissantes qui gravitent autour du concept de complexité. Lorsque Hayek
procede a la description du mécanisme d’évolution auquel répond la société humaine, la
théorie du chaos est trés présente en toile de fond. Pour lui, « si humiliant que ce soit
pour la vanité humaine, nous devons reconnaitre que le progrés et méme le simple
maintien de la civilisation reposent sur l'irruption la plus fréquente possible de faits
imprévus »'**. Les systémes humains ne se distingueraient pas des autres systémes, la
Civilisation ne devant son évolution qu’au hasard. Une fois encore, a moins de
démontrer que la société humaine n’est pas un systéme complexe, comment ne pas
adhérer a la these défendue par le représentant de I’école de Vienne ? Dans la mesure ou
la complexité du systéme humain est telle, qu’elle ne saurait, pour I’heure, étre domptée
par la raison humaine, seul le hasard, conformément au sens que lui préte la théorie du
chaos, peut expliquer la marche en avant de ’humanité. De cet état de fait, Hayek tire
une conclusion inéluctable : si ’Homme souhaite voir évoluer le systetme qu’il
compose, il lui faut fertiliser le terrain sur lequel se réalise le hasard. Mieux vaut, pour

lui, s’en remettre au hasard, plutdt que de compter sur sa raison qui, statistiquement, est

12 Henri Poincaré affirme en ce sens que « une cause trés petite, qui nous échappe, détermine un
effet considérable que nous ne pouvons pas ne pas voir et alors nous disons que cet effet est dii au
hasard. Si nous connaissons exactement les lois de la nature et la situation de ce méme Univers a
Uinstant initial, nous pourrions prédire exactement la situation de ce méme Univers a un instant
ultérieur. Mais, lors méme que les lois naturelles n’auraient plus de secret pour nous, nous ne
pourrions connaitre la situation initiale qu’approximativement. Si cela nous permet de prévoir la
situation ultérieure avec la méme approximation, c’est tout ce qu’il nous faut, nous disons que le
phénomeéne a été prévu. Il peut arriver que des petites différences dans les conditions initiales en
engendrent de trés grandes dans les phénomenes finaux ; une petite erreur sur les premieres
produirait une erreur énorme sur les derniers. La prédiction devient impossible et nous avons un
phénomeéne fortuit » (cité in, E. Gourin, L'homme: hasard, déterminisme ou finalité ?, Fernand
Lanore, 1998, pp. 22-23).

' E. Morin, op. cit. note 2, p.38.

' F. Hayek, op. cit. note 98, p. 30.
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susceptible de générer plus de désordre que d’ordre. Ce n’est donc pas de 1’ordre qu’il
appartient a I’homme de produire mais du hasard. Hayek professe qu’il n’y a qu’une
seule maniere de s’y prendre : il faut éliminer les obstacles qui entravent 1’exercice de la
libert¢ individuelle, laquelle «est essentielle afin de laisser de la place a
I’imprévisible »'®. Pour lui, ¢’est lorsque les agents se trouvent dans un état de totale
liberté que leurs potentialités, en termes de créativité, d’intelligence et de diversité, sont
les plus @ méme de s’exprimer. Peu importe qu’il y ait des individus qui usent de leur
liberté a de mauvaises fins nous dit Hayek. L’essentiel c’est que « la liberté dont un seul
homme sur un million se servira peut étre plus importante pour la société, et plus
bienfaisante pour la majorité, qu’aucune des facultés dont nous usons tous »'°°. L’idée

sous-jacente est que, pour ne pas assassiner Mozart, il faut faire le pari de la liberté.

319. — La liberté, condition a I’évolution du syst¢éme numérique. Sans le savoir,
c’est, manifestement, ce qu’ont fait les architectes de I’édifice numérique en érigeant
comme principes de fonctionnement du réseau 1’ouverture, la neutralité, 1’intelligibilité
et I'interopérabilité. Le résultat est sans appel : il s’est produit exactement le méme
phénoméne que dans n’importe quel systéme complexe : le hasard a parfaitement su
remplir son rdle, soit celui d’organisateur. Cela s’est traduit par un bouillonnement des
idées des internautes qui se sont combinées entre elles, entrechoquées, recombinées,
croisées, démultipliées. Bref, il peut étre observé ce que Hayek appelle « une heureuse
rencontre entre implication personnelle et circonstances »'’, ou ce que la théorie du
chaos désigne plus techniquement sous le nom de fluctuations aléatoires amplifiées par
rétroaction positive. Une fois admis que le systéme numérique doit la réalisation de ces
phénomenes, et donc son évolution, a la grande liberté que peuvent faire valoir ses
architectes, il ne reste plus qu’a en tirer les conséquences quant au rdle joué par I’ordre
numérique. C’est véritablement 1a que son utilité se révele a nous. En tant que systeme
normatif, la fonction incompressible de ce dernier consiste, certes, en la gouvernance de
la conduite des architectes du réseau, mais de quelle gouvernance parle-t-on ? S’agit-il,
dans le cadre de cette gouvernance, d’installer une coercition qui s’exerce sur les agents
ou s’agit-il plutdt de leur garantir la liberté dont ils jouissent initialement ? Eu égard a

I’application de la théorie du chaos au systéeme complexe qu’est I’internet, le role de

1 1bid., p. 30.
% 1bid., p. 32.
7 Ibid., p. 30.

329



BAMDE Aurélien| Thése de doctorat | Octobre 2013

I’ordre numérique peut, dans 1’absolu, consister en ces deux sortes de gouvernance
opposées. Tout dépend de la dynamique dans laquelle on souhaite voir le réseau
planétaire. Ceux qui désirent que I’entropie ait raison de lui devront s’employer a faire
de I’ordre numérique un systeme normatif de coercition, de sorte que la liberté¢ des
batisseurs soit suffisamment limitée pour que le hasard ne puisse pas s’illustrer. Ceux
qui, en revanche, ont pour ambition de voir le systtme numérique poursuivre son
évolution, devront plutdt concentrer leurs efforts sur la sauvegarde de 1’ordre numérique
comme garant de la liberté des agents, afin que, le terrain sur lequel ceuvre le hasard,

soit toujours aussi fertile.

320. - Le choix de D’orientation de I’ordre numérique. En définitive, I’ordre
numérique n’a pas, a proprement parler, de réle prédéfini. Il endosse simplement celui
que les architectes lui donnent. Cela dépend de leur volonté commune de voir le
systéme numérique péricliter, se maintenir, ou évoluer. S’il est, par conséquent, une
certitude que 1’on peut se risquer a formuler au sujet du role joué par I’ordre numérique,
elle réside dans le fait que ce rdle est étroitement li¢ a la conservation de 1’état du
réseau. Dans la mesure ou 1’ordre numérique a pour fonction premicre d’exercer une
action sur le périmetre de la liberté des agents, son role plus lointain consiste, en gardant
toujours a I’esprit la théorie du chaos, a influer sur la réalisation du hasard et donc,
incidemment, sur 1’état général du systéme. A ce titre, 6 combien important apparait le
role de ’ordre numérique. De la coercition qu’il impose ou de la liberté qu’il garantit
aux agents, dépend la conservation, le devenir du systétme numérique. Le choix face
auquel se trouvent confrontés les architectes de I’internet s’avere, des lors, on ne peut
plus simple. Soit, ils continuent a ceuvrer dans le méme sens que leurs prédécesseurs,
c’est-a-dire en batissant un réseau dont les principes de fonctionnement sont de nature a
servir de support a un ordre normatif libertaire, auquel cas tout porte a croire que
I’évolution du systéme numérique se poursuivra. Soit, tout au contraire, ils décident de
ne pas emprunter cette voie, préférant réviser les principes de fonctionnement du réseau
de telle sorte que 1’étendue de la liberté de leurs successeurs diminue. Il en résultera un
changement de dynamique du systéme qui se retrouvera, mécaniquement, de plus en
plus gagné par I’entropie. Pour I’heure, il semble que le choix des architectes du réseau
se soit porté¢ sur la premicre option, celle qui consiste a ceuvrer dans le sens de
I’évolution du systéme. D’ou, I’enjeu de la conservation de 1’ordre numérique. Si les

agents ne s’y conformaient plus, on assisterait alors a un accroissement de 1’entropie au
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sein du systéme numérique. Reste a savoir si I’ordre numérique a sa place dans

I’environnement normatif qui entoure les batisseurs de 1’internet.

(B) La place de [’ordre numérique dans [’environnement

normatif

321.— Le canard-lapin. Quelle place 1’ordre numérique occupe-t-il dans
I’environnement normatif ? Aussi étrange que cela puisse paraitre, la problématique a
laquelle renvoie cette question n’est pas treés ¢éloignée de celle que pose le dessin du
« canard-lapin » commenté, entre autres, par le célebre logicien Ludwig Wittgenstein
dans ses investigations philosophiques. Pour mémoire, ce dessin a été réalis¢ de telle
manicre que, selon que le regard porté sur lui oscille vers la droite ou vers la gauche,
I’on peut y voir la représentation d’un lapin ou d’un canard. Wittgenstein a voulu
montrer, comme le souligne Nelson Goodman, que «des innombrables propriétés
qu’elle posseéde, et dont on ignore habituellement la plupart, une image n’exprime que
les propriétés métaphoriques auxquelles elle fait référence »'®. Lorsqu’en posant son
regard sur la fameuse image du canard-lapin, [’observateur se surprend a discerner
alternativement deux dessins différents, cette expérience révele bien plus qu’un simple
changement de vision que ce dernier pourrait avoir de I’image en question. Il en irait de
la sorte si, en mettant des lunettes aux verres teintés, ledit observateur voyait toujours le
méme dessin — un lapin ou un canard — mais avec pour seul changement des nuances de
couleurs. Ici, telle n’est pas ’hypothése envisagée. Lorsque la perception de celui qui
regarde I’image change, c’est le concept tout entier représenté par le dessin qui se
modifie avec elle. Tantot le canard se transforme en lapin, tantot le lapin en canard.
Alors que le concept véhiculé par I’image se transforme en quelque chose de
radicalement différent, les traits du dessin demeurent inchangés. Les mémes traits
servent de support, tant a la représentation du canard, qu’a la représentation du lapin.
Empruntant a Wittgenstein le dessin du canard-lapin, Thomas Kuhn se servira plus tard
de cette figure dans son ouvrage structure des révolutions scientifiques afin d’illustrer
sa thése sur I’évolution des idées dans le domaine de la science. Cette évolution ne

serait pas, comme [’affirmait Karl Popper, le fruit d’une succession de réfutations de

% N. Goodman, Languages of Art, An Approach to a Theory of Symbols. Indianapolis, Hackett,
trad. J. Morizot, Langages de l'art. Une approche de la théorie des symboles, Nimes, J. Chambon,
1990, p. 119.
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Lo r 109 . A r J . ’
théories erronées , mais plutot le résultat d’un « événement soudain et non structuré

, . 110
qui ressemble au renversement de la vision des formes » .

322. - Le concept de paradigme. Pour Kuhn, les révolutions scientifiques qui se
sont produites au fil des siécles procédent toutes du méme processus que celui qui se
réalise, lorsqu’est balayé du regard, le dessin du canard-lapin, a la différence pres que,
s’agissant des avancées de la science, elles sont irréversibles. Une fois réalisées, elles ne
sauraient faire marche arriere. Comme 1’a écrit Kuhn, « [’homme de science ne peut
avoir aucun recours au-dela de ce qu’il voit de ses yeux et constate d’apres ses
instruments »'''. Cela reviendrait, en quelque sorte, & aller 4 rebours du progrés, sauf a
vouloir se diriger dans le sens contraire de celui vers lequel I’Humanité est, selon toute
vraisemblance, programmeée pour s’acheminer. En tout état de cause, la similitude entre
le phénomene que révele le dessin du canard-lapin et le processus qui préside a la
réalisation des révolutions scientifiques, est pour le reste totale. Qu’est-ce qu’une
révolution scientifique sinon « un déplacement du réseau conceptuel a travers lequel les

. . 112
hommes de science voient le monde » = ?

Il s’agit 1a de ce que ’on appelle un
changement de paradigme. Qu’est-ce qu'un paradigme ? Ce terme est issu du grec
paradeigma qui signifie «modele » ou «exemple», Kuhn le définit comme
«l’ensemble des croyances et des valeurs reconnues et de techniques qui sont
communes aux membres d’'un groupe donné »'">. Un paradigme s’assimilerait a une
« matrice disciplinaire », soit une certaine représentation du monde. Kuhn précise que
les paradigmes sont « les découvertes scientifiques universellement reconnues qui, pour
un temps, fournissent a une communauté de chercheurs des problemes types et des
solutions »''* et de poursuivre que « les hommes dont les recherches sont fondées sur le

méme paradigme adheérent aux mémes regles et aux mémes normes dans la pratique

scientifique »'"°. Bien qu’Edgar Morin tente de se démarquer de la conception

1 K. Popper, La connaissance objective : Une approche évolutionniste, Flammarion, coll.
« Champs Essais », 2009, 578 p.

"0 7. Kuhn, La structure des revolutions scientifigues, Flammarion, coll. « Champs », 1999, p.
172.

" Ibid., p. 161.

"2 1bid., p. 147

"5 1bid., p. 207.

" 1bid., p. 11

3 1bid., p. 30.
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kuhnienne du paradigme''®, il s’en rapproche, néanmoins, trés étroitement en
définissant, a son tour, le paradigme comme «un principe d’association/exclusion

fondamental qui commande toute pensée et toute théorie »'' .

323. — Le regard porté sur ’ordre numérique. Edgar Morin insiste lourdement sur
la distinction qui doit étre faite entre la notion de paradigme et celle de théorie. Pour lui,
la théorie « n’est pas le reflet de la réalité, une théorie est une construction de [’esprit,
une construction logico-mathématique, laquelle permet de répondre a certaines
questions que [’on pose au monde, a la réalité »''*. Le paradigme, quant a lui, « est au
principe de la construction des théories »'", ce qui le situe en amont. Edgar Morin
soutient que, d’un coté il y a la théorie, qui est une pure construction de 1’esprit par
laquelle est projetée une représentation du monde, de 1’autre, le paradigme, qui oriente
non pas la manie¢re de percevoir la réalité¢, mais la fagon de construire un outil — la
théorie — de perception de la réalité. Lorsque, par exemple, on est passé¢ «de la
mécanique de Newton d celle d’Einstein »'*°, il ne s’agissait pas du passage d’une
théorie a une autre. Il était question, pour Kuhn, d’un changement de paradigme.
Lorsque s’est opérée cette révolution scientifique, «les régles du jeu» s’en sont
trouvées radicalement modifiées. Ce que les scientifiques observaient hier, ils le
regardent toujours aujourd’hui. Cependant, ils ne voient plus la méme chose. Surtout, la
signification conceptuelle de ce qu’ils percoivent est totalement différente. Il s’est
produit exactement le méme phénoméne que lors d’un balayage rétinien de I’image du
canard-lapin. Quel peut donc bien étre le rapport de tout cela avec la détermination de la
place qu’occupe 1’ordre numérique dans I’environnement normatif du monde
physique ? Le rapport est on ne peut plus étroit. Il réside dans le fait que selon le regard
port¢ sur l’ordre numérique, ’existence de cet ordre, parmi les autres systémes
normatifs qui I’entourent, apparaitra ou non aux yeux de la personne qui I’observe. La
perception de ce dernier ne dépend pas de 1’adhésion a telle ou telle théorie en

particulier, mais suppose pour I’observateur — le juriste surtout —, de se livrer a un effort

" E. Morin affirme en ce sens, a propos de la notion de paradigme, que «j’'ai donné une
définition qui apparemment se situe a l’intermédiaire de la définition linguistique structurale et de
la définition vulgatique, a la Kuhn » (E. Morin, Introduction a la pensée complexe, op. cit. note
95, p. 14.

7 g, Morin, Science avec conscience, Seuil, coll. « Points Sciences », 1990, p. 26.

"8 1bid., p.39.

"9 1bid., p. 44.

20T Kuhn, op. préc., p. 147.
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intellectuel bien plus en amont ; un effort qui consiste a s’émanciper du paradigme dans

lequel, trés certainement, sa pensée est enfermée.

324. - Le paradigme du droit. De quel paradigme parle-t-on ? Il s’agit du
paradigme de la norme juridique, celui qui, irrémédiablement, conduit le regard de
I’observateur a voir I’environnement normatif comme se divisant grosso modo en deux
catégories : le fait et le droit. La question qui se pose alors est de savoir a quelle
catégorie appartient I’ordre numérique lorsque I’on se place dans ce paradigme depuis
lequel le juriste a pour habitude de raisonner. Pour ce qui est de ’appartenance au
domaine du droit, la présente hypothese peut d’ores et déja étre exclue pour les raisons

que I’on connait'?!

. L’ordre numérique ne saurait étre qualifié de juridique dans la
mesure ou il est un systtme normatif seulement statique et non, tout a la fois,
dynamique. S’il n’est pas du droit, il ne peut relever que du domaine du fait. Reste a
déterminer dans quelle catégorie de faits il doit étre rangé. Dans le cadre de 1’opposition
entre le droit et le fait, cette dernicre catégorie se subdivise en deux sous-catégories : les
faits qui produisent des effets de droit et ceux a qui le droit ne fait produire aucun effet.
A quelle sous-catégorie 1’ordre numérique appartient-il ? Pour le savoir, il suffit de se
demander si cet ordre normatif est, ou non, a méme de surmonter I’épreuve de ce que
I’on appelle la qualification juridique. Par qualification, il faut entendre « /’opération
par laquelle on détermine [’identité juridique d’une situation de fait, en vue de sa
subsomption sous la régle de droit appropriée »'**. Comme le souligne Jean-Louis
Bergel, « un fait ne peut produire d’effets juridiques par ses qualités intrinséques » '=.
Plus précisément, « les faits bruts n’acquierent une existence en droit qu’a la condition
d’entrer dans les schémas conceptuels offerts par les catégories juridiques (greve,
faute, ceuvre etc.) »'**. Aussi, la fonction de la qualification juridique est-elle de faire
rentrer les faits dans I’une de ces catégories qui, selon Francois Terré, président a la

125

réalisation du droit ~. Partant, le juriste ne saurait « se contenter de contempler, dans la

pureté de leur essence, la norme d’une part, la réalité de [’autre. Il lui appartient de

21V, supra, n°202.

22 H. Roland et L. Boyer, Introduction au droit, Litec, coll. « Traités », 2003, p. 119

12 7 L. Bergel, Théorie générale du droit, Dalloz, coll. « Méthode du droit », 2003, n°275, p. 318.
124.0. Leclerc, Le juge et l'expert. Contribution a l'étude des rapports entre le droit et la science,
LGDJ, coll. « Bibliothéque de droit privé », 2005, p. 126.

3 F. Terré, Introduction générale au droit, Dalloz, coll. « précis », 2012, n°405, p. 336.
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126 La qualification juridique apparait comme le

jeter un pont entre l'une et [’autre »
« lieu de rencontre du fait et du droit »'*’, rencontre sans laquelle la norme juridique ne
peut faire produire aucun effet au fait. Surtout, sans cette rencontre, le fait demeure

totalement invisible pour le droit.

325.—- La qualification de I’ordre numérique dans le paradigme du droit.
Concretement, la qualification juridique consiste, ni plus, ni moins a mettre un mot sur
le fait. Or comme I’a écrit Saint-Thomas « le mot est comme un miroir dans lequel on
voit la chose ». Les faits insusceptibles de qualification juridique ne sauraient, a ce titre,
entrer dans le champ de vision du droit. Plus encore, si tant est qu’ils y parviennent,
jusqu’a ce qu’ils puissent faire 1’objet d’un rangement dans une catégorie juridique, ils
sont ignorés du droit en ce sens qu’aucune place ne leur est faite dans I’environnement

normatif'?®

. Qu’en est-il de ’ordre numérique ? Est-ce un fait a qui il pourrait étre
alloué une place dans cet environnement ? Cela revient a se demander si, les contours
d’une catégorie juridique préexistante, sont ou non susceptibles d’étre épousés par lui.
Nombreuses sont les catégories juridiques. Peuvent notamment étre cités celles que
constituent les meubles, les immeubles, les droits personnels, les droits réels, les actes
juridiques, les infractions pénales ou bien encore les acquéts. Toutes ces catégories sont,
dans 1’absolu et par hypothése, autant de réceptacles susceptibles d’accueillir le fait que
I’on cherche a qualifier. Leur nombre est tel que cela n’est, a priori, pas de nature a
faciliter I’identification de la catégorie a laquelle pourrait appartenir I’ordre numérique.
Par chance, les catégories de systemes normatifs ne sont pas légion. Elles se limitent,
pour ainsi dire, a seulement deux : les catégories que forment respectivement la
coutume et les conventions. S’agissant de la premicre, cette catégorie n’est plus a
présenter. La création de la norme numérique est identique en tous points a celle de la
coutume. Est-ce a dire que I’ordre numérique, pris en tant que systeme normatif, peut
étre rangé parmi les reégles coutumiéres a qui le droit fait produire les mémes effets

qu'une norme juridique ? Assurément non. Il ne suffit pas que le mécanisme de

126 3. Rivero, La distinction du fait et du droit dans la jurisprudence du Conseil d’Etat francais,
Griffon, 1961, p. 130.

2 Ch. Vautrot-Schwartz, La qualification juridique en droit administratif, LGDIJ, coll.
« Bibliothéque de droit public », 2012, p. 106.
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formation d’une entité normative procéde d’un usage spontané, généralisé¢ et constant,
combiné au sentiment du caractére obligatoire de cet usage pour que, I’entité en
question, puisse €tre considérée comme appartenant a la catégorie juridique de la
coutume. Pour qu’il en soit ainsi, il faut encore qu’une autorit¢ compétente — entre

autres le juge — attribue a I’usage invoqué la qualification de juridique'*’.

326. — La catégorie des contrats. D¢s lors, tant que 1’ordre numérique ne se voit pas
conférer cette qualification par une autorité étatique, il ne peut produire aucun effet de
droit. Par voie de conséquence, il ne saurait accéder au rang de composante de la
catégorie juridique que constitue la coutume. Si I’on en reste la, force est de constater
que l’ordre numérique est privé de la possibilit¢ de se faire sa place dans
I’environnement normatif. Il demeure alors un fait «brut» ignoré du droit. Fort
heureusement, il est une seconde catégorie juridique dans laquelle les systémes
normatifs peuvent étre rangés : les conventions. Lorsque les parties a une convention
contractent des obligations, elles ne font, en réalité, qu’édicter des normes. Tel est du
moins I’enseignement que 1’on peut retirer de la pensée de Kelsen, lorsqu’il affirme que
«dans un contrat les parties contractantes conviennent qu’elles devront se conduire
['une a ’égard de I’autre d’une certaine fagon. Ce devoir, ce Sollen est la signification
subjective de [’acte juridique. Mais il est aussi sa signification objective. C’est-a-dire
que cet acte est un fait créateur de normes juridiques si et tant que [’ordre juridique

130 "En droit frangais, ¢’est précisément la fonction

confere a ce fait cette qualité [...] »
de I’article 1134 du Code civil que de conférer aux obligations contractées par les
parties une signification objective. Pour rappel, selon les termes de cette disposition,
« les conventions légalement formées tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faites ».
Signification objective et signification subjective font, de la sorte, des obligations
contractuelles des normes, qui plus est juridiques. Il s’ensuit que, I’ensemble de ces

obligations que 1’on appelle contrat, constitue un systéme normatif. Reste a savoir si

I’ordre numérique qui, lui aussi, est un systéme normatif, peut étre qualifi¢ de contrat.

128 Cela ne signifie pas pour autant qu’ils n’ont pas d’existence. Pour Olivier Leclerc le fait est,
avant tout, « le gisement fossile du travail de la conscience, lorsque, une fois ce dernier achevé,
on s’applique a les décrire, de I’extérieur » (O. Leclerc, op. préc., p. 123). Autrement dit, « le fait
est d’abord congu en dehors de sa préhension par le droit et ses catégories » (Ch. Vautrot-
Schwartz, op. préc., p. 104).

' M. Troper, La philosophie du droit, PUF, coll. « Que sais-je ? », 2003, p. 91.
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Si tel est le cas, cela suppose qu’une rencontre des volontés entre les internautes se soit
produite. La formation de 1’ordre numérique n’aurait pas pu s’opérer sans l’existence
d’un certain consensus, cela ne saurait, pour autant, signifier que ce consensus procede

d’une rencontre des volontés dans le sens ou le droit des obligations 1’entend.

327. — Le nécessaire recours au paradigme de la complexité. Pour qu’un contrat se
forme, il est absolument nécessaire que, tant 1’offre, que [’acceptation soient
extériorisées. Surtout, elles doivent étre exprimées de maniere consciente. Or ces
conditions sont, manifestement, loin d’étre remplies pour ce qui concerne le consensus
sur lequel repose 1’ordre numérique. Il n’est plus besoin de démontrer que ce systéme
normatif s’est construit spontanément. Les normes qui le composent n’ont pas été
pensées comme peuvent 1’étre les obligations d’un contrat. Les normes numériques ont,
tout au contraire, été forgées par la force de 1’usage, lequel ne saurait se confondre avec
la volonté. Pour cette raison, I’ordre numérique ne peut pas revétir la qualification de
contrat. Ne pouvant étre rangé, ni dans la catégorie juridique de la coutume, ni dans la
catégorie des conventions, il ne peut trouver place dans I’environnement normatif du
monde physique. Tel est du moins la conclusion a laquelle on doit parvenir si I’on reste
prisonnier du paradigme du droit. Cette conclusion pourrait, néanmoins, étre tout autre
si I’on parvenait a s’en €manciper pour se placer sous les auspices d’un nouveau
paradigme, comme, par exemple, celui de la complexité. Si, I’on s’essaye a raisonner
depuis cet autre paradigme, la place occupée par 1’ordre numérique dans
I’environnement normatif ne dépend plus du franchissement par ce systéme normatif de
I’obstacle qu’est la qualification juridique. Elle tient plutét a sa faculté a alimenter en
ordre structurant la société humaine qu’il régit. Hayek abonde en ce sens lorsqu’il écrit
que « [’ordre est un concept indispensable pour étudier tous les phénomenes complexes,
vis-a-vis desquels il doit largement jouer le role que le concept de loi joue dans
I’analyse de phénoménes plus simples »"'. Contrairement a une pensée trés répandue,
cet ordre dont sont pourvues les socié¢tés humaines est généré, en majeure partie, non
pas par le mécanisme d’application du droit aux faits, mais par un processus d’auto-
organisation qui émerge des faits, d’ou il s’ensuit que les ordres spontanés — ce qu’est

I’ordre numérique — viennent détroner le droit de son piédestal pour le reléguer a une

BOH. Kelsen, op. cit. note 26, p. 255.
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osition bien inférieure a la leur. Comment cela est-il possible ? Précisément, si ’on
p p )

regarde les sociétés humaines comme des systémes complexes.

328. — Droit et création d’ordre dans les sociétés humaines. Si, en effet, on
s’attache, rigoureusement, a appréhender les sociétés humaines comme empreintes de
complexité, il doit corrélativement étre admis qu’elles ne peuvent étre contrdlées que
par des entités au moins aussi complexes qu’elles. Cela comporte deux conséquences.
Tout d’abord, parce que le droit est un systéme de moindre complexité que les sociétés
humaines, il ne saurait, en toute logique, endosser la qualit¢ de producteur d’ordre —
structurant — que 1’on lui préte habituellement a tort. A tort, car s’il était vraiment
pourvu de cette qualité, comment se fait-il que des groupes sociaux se soient constitués
bien avant sa naissance qui est concomitante a I’apparition de I’Etat, soit
approximativement au XVIle siécle’®®? La formation d’une communauté humaine
suppose que soit généré un minimum d’ordre structurant en son sein, sans quoi, comme
tout systéme, elle a vocation a succomber aux assauts incessants de I’entropie. L ordre
¢tait, par conséquent, nécessairement présent dans les sociétés primitives. Norbert
Rouland estime que les premieres régles qui régissent les rapports humains seraient
apparues des I’époque du paléolithique et plus exactement a partir du moment ou
I’Homme aurait acquis la faculté de communiquer. Comme le souligne cet auteur,
« pour créer, observer, ou contester des regles, il faut pouvoir communiquer a leur sujet

133 o \ : . .
. Hayek n’hésite pas a soutenir que « méme les plus anciens efforts

et grdce a elles »
délibérés des chefs de clan ou de tribu pour maintenir [’ordre doivent étre vus comme
ayant eu lieu au sein d’un cadre donné de regles, bien qu’elles fussent des regles
consistant a savoir comment faire et non pas a savoir que l’on pouvait les exprimer en
tels ou tels termes »'**. Au total, si des régles de conduite existaient déja avant que le
droit n’apparaisse, il peut assez facilement en étre déduit que, celui-ci n’est pas, malgré

les apparences, la source premiere d’ordre que I’on trouve dans les sociétés humaines.

Mais alors, quelle pourrait bien étre cette source ? Pour répondre a cette question, c’est

BUE. Hayek, op. cit. note 56, p. 120.

32V en ce sens M. Troper, La théorie du droit, le Droit, [’Etat, PUF, coll. « Léviathan », 2001, p.
288.

'3 N. Rouland, Aux confins du droit, Odile Jacob, coll. « Histoire et document », 1991, p. 37.

" F. Hayek, op. cit. note 56, p. 197.
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vers la seconde conséquence qu’implique la nature complexe des systémes sociaux qu’il

convient de se tourner.

329. — La création d’ordre, fait d’un processus normatif spontané. De par leur
trés grande complexité, ces systémes ne sauraient étre contrdlés par des entités moins
complexes qu’eux. Comme il a été¢ démontré, aucune entité étatique n’est suffisamment
complexe pour remplir cette tache. Cela signifie qu’il n’est qu’une seule source possible
par laquelle peuvent €tre alimentées en ordre structurant les sociétés humaines : le
mécanisme d’auto-organisation. Autrement dit, I’ordre dont elles sont nécessairement
pourvues, du moins celui qui assure leur subsistance, serait généré, non pas par le droit
auquel leurs membres sont soumis, mais par le processus d’auto-organisation dont elles
font I’objet. Cette idée rejoint la pensée véhiculée par la tradition de 1’ordre spontané
selon laquelle c’est par un processus d’auto-organisation, qui se traduit par I’émergence
d’un ordre spontané, qu’est généré I’ordre qui structure les sociétés humaines. Le droit
ne vient, quant a lui, que consacrer les régles qui composent cet ordre spontané. Pour les
tenants de cette pensée, le droit ne serait, en aucune fagon, créé ex nihilo comme I’on
batit un édifice ou une machine. Mandeville soutient que « il y a tres peu [de lois] qui
soient [’ceuvre d’un seul homme, ou d’une seule génération ; la plus grande partie des
lois sont le produit du travail accumulé de plusieurs époques »'>>. Cette idée transparait
aussi chez Fergusson qui affirme que « nous ne voyons pas de constitution qui ait été
formée par un plan délibéré, aucun gouvernement copié d’aprés un plan préétabli »"°.
Hayek écrit encore que « le droit et la morale, comme le langage et la monnaie, ne sont
pas, comme on dit, des inventions délibérées mais des institutions ou des formations
issues d’une croissance »"*'. Pour ce dernier, « il y a un long chemin & parcourir depuis
la situation ou [l’on sait comment agir, ou [’on est également capable de discerner si les
actes d’autrui sont conformes ou non aux pratiques regues, jusqu’a la situation ou [’on
est capable de formuler avec des mots de telles régles »'**. Hayek rejette de la sorte, de

son aveu méme, 1’idée que « toute loi est, peut et doit étre le produit de la libre

135 Cité in F. Hayek, New Studies in Philosophy, Politics, Economics and the History of Ideas, op.
cit. note 68, pp. 260-261.

136 A Fergusson, Essai sur L'histoire de la société civile, Ulan Press, 2012, p- 221.

37 F. Hayek, « The Legal and Political Philosophy of David Hume », In Hume: a Collection of
Critical Essays, London, V. C. Chappell, Mcmillan, 1968, p. 347.

8 F. Hayek, op. cit. note 56, p. 190.
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intervention d’un législateur » . Pour lui, le droit n’est pas le fruit d’un acte de

volonté, mais de connaissance.

330. — L’assimilation erronée du droit 2 un ordre spontané. En soutenant cette
these, Hayek s’oppose frontalement, tant au positivisme juridique de Hobbes et Kelsen
qui font dériver le droit de la volonté¢ d’un législateur, qu’a la doctrine jusnaturaliste
selon laquelle le fondement du droit serait de nature transcendantale. Hayek renvoie dos
a dos ces deux conceptions, estimant que le droit ne serait autre que le résultat de la
découverte, par le 1égislateur et par les juges, des régles qui composent 1’ordre spontané
structurant toute société humaine'*’. Pour Hayek, le droit est véritablement le produit
d’un acte de connaissance. Conséquemment, il peut étre qualifi¢ de science empirique.
Bien que, trés convaincant, a maints égards, ce raisonnement souffre, toutefois, d’un
vice majeur. Si, effectivement, selon la célebre formule d’Hayek «le droit est plus
ancien que la législation »'*', en ce sens qu’il se confondrait avec I’ordre spontané de la
société qu’il régit, comment déterminer entre le commandement formulé par le bandit
de grand chemin et ’ordre émis par le percepteur des impdts, lequel est du droit et
lequel n’en est pas ? Hayek, tente bien d’apporter quelques précisions quant a la
démarche que doit suivre le juge pour y parvenir en affirmant, par exemple, qu’il lui
appartient de « trouver ou découvrir la justice »'*. 1l devra, pour ce faire, s’attacher a
« I’esprit du droit » décrit par Montesquieu plutdt qu’a la « lettre de la loi »'* pronée
par les adeptes de la méthode exégétique. Dans le cas contraire, c’est-a-dire en n’osant
pas s’écarter du syllogisme juridique, le juge risquerait de passer totalement a co6té de la
logique immanente du systéme qu’il est censé percer. Hayek fait, de la sorte,
entiérement confiance a I’intuition du juge, a son « sens de la justice »'** pour découvrir
et mettre au grand jour les régles juridiques que recele 1’ordre spontané. En raisonnant
de cette manicre, il ne fait néanmoins que reformuler la pensée jusnaturaliste de laquelle
il souhaite se démarquer. En s’en remettant & « ce sens intuitif de la justice »'*

qu’auraient développés le juge et le 1égislateur « supposés en savoir davantage quant

B9 Ibid., p. 191.

10 Au soutien de cette thése Hayek affirme, entre autres, a propos du droit, que « ces résultats de
’action humaine qui ne sont pas provoqués par un dessein humain peuvent [...] nous étre
donnés » (Ibid., p. 76).

U Ibid., p. 187.

2 F. Hayek, art. cit. note 81, p. 81.

'S F_ Hayek, op. cit. note 56, p.271.

"% F. Hayek, art. préc. note 81, p. 81.
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146 Hayek ne leur fournit aucun véritable outil qui leur permettrait

aux regles établies »
d’identifier les « régles de juste conduite »'*’, faisant seules partie de 1’ordre spontané
et donc de dire quelles sont les normes constitutives du droit et celles qui lui sont

étrangeres.

331. — La nécessaire distinction entre le droit et ’ordre spontané. La voie dans
laquelle s’est engouffré Hayek, en assimilant le droit a I’ordre spontané s’avere étre une
impasse. Cela ne signifie pas, pour autant, que la thése qu’il défend doit étre rejetée en
bloc. Il y a dans cette thése, du moins pour ce qui nous concerne, une affirmation qui ne
saurait étre contestée : « le point de départ de la théorie sociale — et sa seule raison
d’étre — est la découverte qu’il existe des structures ordonnées, qui sont le résultat de
laction d’hommes nombreux mais d’aucun dessein humain »'**. Autrement dit, il doit
étre admis — Hayek précisant que «dans certains domaines, cela est maintenant
universellement accepté »'* — que dans les sociétés humaines les rapports entre leurs
membres sont régis par des régles qui, la plupart du temps, ne sont pas I’ceuvre
délibérée de personnes, soit des régles qui appartiennent a un ordre normatif spontané.
Cette forme d’ordre normatif ne saurait, cependant, étre confondue avec le droit, comme
le fait Hayek. Ordre juridique et ordre spontané doivent étre regardés comme deux
systemes normatifs distincts. Cela permettrait non seulement de sauver la theése
soutenue par Hayek de I’existence d’un ordre spontané qui fournit en régles les sociétés
humaines, mais encore de la concilier avec la doctrine positiviste selon laquelle le droit
ne peut étre le fruit que d’un acte de volonté. A bien y réfléchir, il est indéniable que la
trés grande majorité des normes juridiques n’ont, selon toute vraisemblance, pas été
créés ex nihilo. Elles puisent presque toujours leur source dans cet ordre spontané que
décrit Hayek. On ne saurait, par exemple, dire que le 1égislateur a inventé I’infraction
pénale qu’est le vol ou bien encore le concept de propriété. Ces reégles se sont forgées
spontanément par la force de 1’'usage. Cela ne saurait, toutefois, suffire a faire de ces
régles qui répondent au méme mécanisme de production, des normes juridiques, sauf a

tomber dans le piege de la doctrine jusnaturaliste. Le fait que seules les normes créées

145 F. Hayek, op. cit. note 56, pp. 445 et s.
6 1bid., p. 237.

“TF. Hayek, art. préc. note 81, p. 10.

'8 F. Hayek, op. cit. note 56, p. 125.

' Ibid.
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par un acte de volonté puissent étre qualifiées de juridiques n’empéche pas, d’ailleurs,
qu’existent a leurs cotés des normes issues de 1’ordre spontané qui ne reléverait d’aucun
ordre juridique. En définitive, le droit et ’ordre spontané ne se confondent pas, ils se

superposent.

332. - La place centrale de ’ordre spontané dans I’environnement normatif.
L’environnement auquel ils appartiennent se compose, deés lors, de deux strates
normatives. La premicére, est celle de I’ordre spontané. Il s’agit de la principale source
d’alimentation en normes des sociétés humaines. C’est cette strate normative-ci dont la
présence peut étre observée lorsque se sont constitués les premiers groupes sociaux.
Contrairement a ce que soutient Hayek, les régles de conduite qui appartiennent a cette
strate ne sauraient, en I’état, étre qualifiées de juridiques. Pour accéder a cette
qualification, il leur faut porter le sceau d’un acte de volonté, conformément a la forme
prévue par une norme juridique supérieure. C’est seulement a cette condition, qu’elles
peuvent étre considérées comme constituant du droit. Le droit justement, il n’est autre
que la seconde strate de normes qui se superposent a 1’ordre spontané. A la différence
de ce dernier, non seulement il est une strate normative moins épaisse, mais surtout, il
produit une quantité d’ordre infime. Cela s’explique, comme il a ét¢ démontré, par le
fait que le droit est un systéme de bien moindre complexité que les systemes humains
dont il est censé régir la conduite des membres. Bien que souvent présenté comme le
meilleur rempart contre 1’entropie qui menace les sociétés humaines, il ne fait, en
réalité, que créer une illusion d’optique. L’ordre que 1’on croit étre le fruit de
I’application des régles juridiques, a, pour une trés large part, déja été généré par 1’ordre
spontané¢ sur lequel se superpose le droit. Aussi, I’ordre spontané est-il la picce
maitresse du dispositif normatif par lequel est assurée la subsistance de ce systeme
qu’est la société humaine. Pour s’en apercevoir, cela suppose, toutefois, de se placer
sous I’angle du paradigme de la complexité. En raisonnant depuis ce paradigme, la
place qu’occupe 1’ordre numérique dans 1’environnement normatif — inexistante dans le
paradigme du droit — devient alors centrale. D’ou, 1a encore, 1’enjeu de la conservation

de cet ordre normatif sans lequel la société numérique ne saurait perdurer.
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§2: Lejeu de la conservation de l’ordre numérique

333. - Comme dans n’importe quel jeu, le jeu de la conservation de I’ordre
numérique comporte des régles (A). A mesure que la partie se déroule, il peut

cependant, étre observé un déreglement du jeu (B).

(A) Les réegles du jeu

334. — Les similitudes entre ’ordre numérique et I’ordre pirate. Troublant : tel est
I’adjectif qui pourrait qualifier le comportement de I’ordre numérique. Toutefois, ne pas
s’y méprendre, troublant, il ne 1’est pas en raison de la spontanéité qui le commande.
L’existence d’ordres spontanés n’est pas nouvelle et perdurera, vraisemblablement,
aussi longtemps que des groupes sociaux se formeront. Ce qui, véritablement, est
troublant dans le comportement de 1’ordre numérique, c’est son étrange ressemblance
avec celui qui animait jadis un autre ordre spontané, un ordre qui, depuis quelques
siecles déja, appartient au pass€. S’inscrivant dans un décor proche de celui que décrit
Stevenson, cet ordre spontané, auquel nous faisons référence, n’est autre que le systéme
normatif adopté par les boucaniers et autres flibustiers qui parcouraient les mers a 1’ Age
d’or de la piraterie. Pareil décor serait 1’occasion de sortir la présente étude de son
austérité et de s’évader, le temps de quelques lignes, dans un cadre un peu plus
romanesque, il n’est malheureusement point question de chasse au trésor, ni d’abordage
de navire corsaire dans la problématique qui nous occupe ici. Contrairement a une idée
trés répandue, les pirates qui sillonnaient les océans a une e¢re désormais révolue, étaient
loin de ressembler a des brutes épaisses, sanguinaires, assoiffées de rhum et mues par le
seul désir d’argent et de débauche. Ils ne brillaient sans doute pas par I’éducation et la
bienséance de tout gentilhomme qui se respecte. Pour autant, leur conduite n’en était
pas moins régie par un ordre spontané suffisamment pourvu en normes pour que les

historiens en mentionnent encore I’existence aujourd’hui'*’. 1 s’agissait, pour ce qui

50 Comme le souligne les historiens de la piraterie, la société pirate était bien plus organisée
qu’on ne le pense. La conduite de ses membres était réglée par un code, lequel fixait, par exemple,
les regles de partage du butin, le mode d’¢lection des officiers et octroyait méme dans certains
cas, une sorte de sécurité sociale pour les infirmes. V. en ce sens D. Heller-Roazen, L'ennemi de
tous : Le pirate contre les nations, Seuil, coll. « La Librairie du XXe si¢cle », 2010, 316 p. ; R. de
La Croix, Histoire de la piraterie, Ancre de Marine Editions, 1995, 388 p. ; M. Buford Rediker,
Pirates de tous les pays: l'dge d'or de la piraterie atlantique, 1716-1726, Libertalia, 2008, 278 p.
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nous intéresse, d’un ordre spontané qui se démarquait trés nettement de ses homologues
par les rapports singuliers qu’il entretenait avec les systémes juridiques composant
’environnement normatif dans lequel il se trouvait. A ce titre, I’ordre normatif des

anciens pirates des mers partage une similitude avec 1’ordre numérique.

335. — La superposition du droit aux ordres spontanés. Quelle similitude ? Elle
réside dans la capacité de ces deux ordres normatifs a résister aux attaques répétées,
menées tambours battants, par le colonisateur qu’est le droit. Pour bien comprendre de
quoi il retourne, revenons un instant sur les rapports qu’entretiennent les ordres
spontanés avec le droit, systéme normatif dont la création procéde d’un acte de volonté.
Comme cela vient d’étre démontré, les deux catégories d’ordre normatif ne doivent
jamais étre confondues. Le droit n’est pas un ordre spontané, tout autant qu’aucun ordre
spontané ne saurait étre considéré comme étant du droit. L’un et 1’autre sont deux
systémes de normes distincts qui se superposent selon un processus bien particulier.
C’est précisément sur ce processus de superposition qu’il nous faut focaliser toute notre
attention. Pour commencer, rappelons que, lorsque les premiéres sociétés humaines se
sont formées, il n’y avait point de droit pour organiser les rapports qui se nouaient entre
leurs membres. Leur conduite était exclusivement régie par des ordres spontanés.
Comme le souligne Jacques Chevallier, a cette époque « il s’agit [...] de petites
communautes, soudées homogenes, dans lesquelles il n’existe pas de réelles positions
de pouvoir » de sorte que personne ne saurait « y prétendre incarner [’unité du groupe,
maitriser son destin et exercer des prérogatives de contrainte sur les autres

membres »*!

. Avec le développement démographique de ces groupes primitifs et leur
sédentarisation, il s’en est suivi une complexification des ordres spontanés qui les
pourvoyaient en ordre structurant'>>. La premiére évolution majeure par laquelle sont
passés ces ordres spontanés s’est traduite par la différenciation formelle entre les
gouvernants et les gouvernés, soit, plus concrétement, par ’apparition du pouvoir
politique. Chaque fois que cette évolution a pu étre observée dans une société¢ humaine,
le processus de superposition du droit sur un ordre spontané s’est opéré sans que rien ne

puisse I’arréter. Comment cela s’explique-t-il ?

5y, Chevallier, Institutions politiques, L.G.D.J., coll., « Systémes », 1996, p. 42.
2V en ce sens N. Rouland, Anthropologie juridique, PUF, coll. « Droit fondamental », 1988, p.
126.
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336.— Les étapes du processus de superposition. Tout d’abord, ce phénomeéne
trouve son explication dans le fait que, a partir du moment ou un pouvoir politique éclot
dans quelque groupe social que ce soit, cela implique que des normes soient créées par
le ou les agents désignés pour gouverner. Dans la mesure ou ces normes sont le produit
d’actes de volonté, elles ne peuvent donc que se superposer a celles de 1’ordre spontané
déja existant. Ne pas voir que ces deux catégories de normes ne se confondent pas,
comme le fait notamment Hayek dans sa théorie, revient a priver de critére objectif la
distinction entre les normes qui font partie de 1’ordre politique et celles qui
appartiennent a 1’ordre spontané. C’est alors dans les travers de la doctrine jusnaturaliste

- 153
que ’on risque de tomber

. Dans cette perspective, il doit étre admis que c’est 13, une
premicre étape au processus de superposition du droit a I’ordre spontané qui se réalise,
lorsque le pouvoir politique se met a produire des normes. Cela ne saurait évidemment
suffire a faire de ces normes des régles de droit. Pour étre considérées comme telles, il
faut encore qu’une seconde étape intervienne dans le processus de superposition en
question. Cette étape consiste en la survenance d’une complexification du pouvoir
politique lui-méme qui, dorénavant, se différencie clairement du pouvoir détenu par
I’ensemble des agents du systéme et par lequel I’ordre spontané est alimenté en normes.
Dans la plupart des sociétés humaines, cette complexification du pouvoir politique se
manifeste par une translation de son dépositaire qui, dans des temps anciens, était
incarné dans la personne d’un chef, vers un objet, la Couronne du royaume, puis vers un

concept, I’Etat'>*

. Mécaniquement, sitdt que le pouvoir politique se complexifie pour
s’incarner dans quelque chose d’abstrait, il devient nécessaire d’habiliter certains agents
pour I’exercer. Les normes dont la création procéde de 1’exercice de ce dernier, vont
alors étre pourvues, en plus de leur signification subjective, d’une signification
objective. C’est a ce moment précis que le systeme normatif, qui se superpose a I’ordre

spontané, devient dynamique et, par voie de conséquence, s’il est déja statique — ce qui

généralement sera le cas —, peut étre qualifié de juridique.

'3 Pourquoi est-ce si dangereux d’adhérer a la thése jusnaturaliste ? La raison est simple. Si I’on
admet qu’il existe, dans la nature, des valeurs qui peuvent faire 1’objet d’une connaissance
objective, cela signifie que seules des personnes douées d’une certaine intelligence, doivent étre
investies pour édicter la loi. Cela implique, dans ces conditions, 1’instauration d’un gouvernement
des sages — tant souhaité par Platon — et, corrélativement, un rejet pur et simple de la démocratie.
A la vérité, comme le démontre de fort belle maniére Michel Troper, « de telles valeurs n’existent
pas. On ne peut en tout état de cause connaitre ce qui est, et, [...] de cette connaissance on ne
peut pas dériver un devoir-étre. Aussi, les actions sont appelées justes ou injustes non pas parce
qu’elles possedent réellement la propriété d’étre justes ou injustes, mais seulement en fonction de
nos préférences » (M. Troper, op. cit. note 129, p. 19).
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337. — La colonisation normative. La superposition du droit sur I’ordre spontané qui
émerge de la formation du groupe qu’il a vocation a structurer est alors achevée, du
moins dans sa phase de germination. Car il est une facheuse tendance du droit, une fois
sorti des entrailles de 1’ordre spontané qui I’a vu naitre, a vouloir se superposer a
d’autres ordres spontanés. Littéralement parlant, cette velléité est, certes, plutot a mettre
au crédit de ceux qui exercent le pouvoir politique : les gouvernants. En tant que pure
abstraction de I’esprit, le droit ne saurait évidemment étre doué¢ de volonté. Cependant,
in fine, le résultat n’en demeure pas moins le méme. Dans I’histoire des sociétés
humaines, innombrables sont les fois ou des ordres juridiques se sont retrouvés
superpos€s a un, voire plusieurs autres ordres spontanés que celui duquel ils ont
émergés. Ce phénomene, qui peut étre assimilé a une sorte de « colonisation
normative », est systématiquement survenu lorsque s’est produit un éveénement
malheureusement trop connu des hommes : la guerre. A moins qu’aucun vainqueur ne
soit désigné a 1’issu de tel conflit, le droit de I’armée victorieuse s’impose presque
toujours au peuple vaincu. Les perdants voient se superposer a 1’ordre spontané qui
structure leur groupe d’appartenance, un droit qui leur est étranger. Immédiatement, il
s’avere aisé de percevoir en quoi peut bien consister la capacité de résistance dont sont
dotés les ordres spontanés auxquels sont respectivement soumis les pirates et
internautes. A I’age d’or de la piraterie, les Etats ont rencontré les pires difficultés pour
imposer leur droit sur les mers. De la méme maniére, il n’est assurément aucun Etat
dont on peut dire, pour I’heure, qu’il est parvenu a exercer sa souveraineté dans
I’univers numérique. La capacité de résistance des ordres normatifs spontanés qui
régnent sur ces différents espaces tient a deux raisons principales. D’une part, tant dans
la société pirate, que dans la société numérique, il n’existe pas de véritables rapports de
domination — au sens politique du terme — de sorte qu’aucun droit ne peut émerger de
I’ordre spontané par lequel ces sociétés sont structurées. D’autre part, les espaces
numériques et maritimes sont de telle nature qu’il est extrémement difficile pour les
Etats de contrdler, comme dans un environnement terrestre, la conduite des agents qui

évoluent dans lesdits espaces.

BV, supra, n°114.
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338. — Le point de divergence entre I’ordre numérique de I’ordre pirate. Au total,
il apparait que, sans cette configuration des sociétés qu’ils organisent et de 1’espace
dans lesquels ils s’appliquent, nos deux ordres spontanés se seraient retrouvés dans
I’incapacité de résister a I’action des tentacules de la gigantesque pieuvre qu’est le droit
pour les capturer puis se superposer a eux. Il s’agit donc bien d’une étrange similitude
que partage l’ordre numérique avec [’ordre pirate. Ici s’arréte toutefois leur
ressemblance. Tandis que le second s’est disloqué a la fin du XVlle siecle lorsque s’est
ouverte 1’ére d’hégémonie des Etats, tel n’est pas le cas du premier qui connait une
fortune bien moins funeste, alors que son comportement ne diverge en rien de son
homologue. La logique eiit pourtant été que 1’ordre numérique subissa le méme sort que
I’ordre pirate puisque jamais la puissance des Etats n’a été aussi grande. Il n’est, de la
sorte, aujourd’hui, aucune sociét¢ humaine de grande échelle, exceptée la société
numérique, dont on peut dire qu’elle ne se trouve pas sous la férule d’un Etat. Et bien
que I’envie ne manque pas aux gouvernants des différentes nations de coloniser I’ordre
numérique pour lui superposer leurs propres ordres juridiques, ce systéme normatif fait,
malgré tout, preuve d’une incroyable capacité de conservation a tel point que 1’on est en
droit de se demander si cela ne reléve pas de I’anomalie. Comme le professe Thomas
Kuhn, la prise de conscience d’une anomalie est bien souvent annonciatrice d’un besoin
de changement de paradigme'>. Dés lors, peut-étre faut-il voir dans I’anomalie qui se
révele a nous le signal de ce besoin de changement de paradigme. Par chance, il en est
précisément un, dont I’adoption serait susceptible de nous permettre de savoir pourquoi
I’ordre numérique ne succombe pas aux assauts répétés des Etats, comme ce fut le cas
de I’ordre pirate. S’inscrivant dans le droit fil du paradigme de la complexité, en ce que,
lui aussi, confére une place centrale au concept de hasard, celui vers lequel il nous

devrions migrer n’est autre que le paradigme du jeu.

339. — Le dilemme du prisonnier. La rigueur scientifique commande que le travail
de définition de ce paradigme soit effectué¢ avant que 1’on procede a 1’élaboration d’un
quelconque raisonnement a partir de lui. Nous nous autorisons, toutefois,

exceptionnellement, & déroger a cette régle. Dans la mesure ou la réflexion que ’on

'35 Thomas Khun affirme en ce sens que « la découverte commence avec la conscience d’une
anomalie, c’est-a-dire ['impression que la nature, d’une maniére ou d’une autre, contredit les
resultats attendus dans le cadre du paradigme qui gouverne la science normale » (T. Kuhn, op.
cit. note 110, p. 83).
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s’appréte a mener ne suppose pas de se faire une idée plus précise de la notion de jeu
que celle a laquelle tout un chacun est susceptible d’accéder intuitivement, nul n’est
besoin, pour le moment, de délimiter les contours de cette notion. Se livrer a pareille
entreprise reviendrait a prendre le risque de nuire a la clarté de notre raisonnement par
I’ajout d’un chainon, non indispensable, a la compréhension du tout. Cette précision
faite, pourquoi le recours au paradigme du jeu est si utile pour résoudre 1’énigme qui
nous occupe ici ? Tout simplement par le fait que la situation des membres des sociétés
pirates et numériques fait directement écho a la situation dans laquelle se trouvent les
participants d’un jeu qui, trés souvent, sert de support a nombre d’investigations
scientifiques en tous genres. Ce jeu porte le nom de « Dilemme du prisonnier ». Enoncé
pour la premiere fois par Albert Tucker, mathématicien spécialiste de la théorie des
jeux, le dilemme du prisonnier caractérise la situation suivante : deux prisonniers
croupissent dans des cellules séparées dans I’attente de leur jugement. Malheureusement
pour la police, elle ne dispose pas d’éléments suffisants pour faire reconnaitre leur
culpabilité devant le tribunal. Afin de remédier a ce manque de preuve qui I’embarrasse
grandement, elle décide d’¢laborer un stratagéme qui consiste a rencontrer les deux
prisonniers séparément, sans qu’ils puissent communiquer entre eux et de leur proposer
un marché. Si, I’'un des prisonniers dénonce 1’autre, il sera aussitdt remis en liberté
tandis que, celui qui se sera tu, verra prononcer contre lui une peine de dix ans
d’emprisonnement. En revanche, si les deux comparses se dénoncent mutuellement, leur
peine sera réduite a cinq ans. Enfin, si ces derniers décident de se taire alors leur peine
s’élevera tout au plus a un an d’emprisonnement. Ainsi, les deux prisonniers font-ils

face a un sérieux dilemme que 1’on peut voir représenté dans la matrice ci-dessous :

Prisonnier 1
Dénonce Se tait
Dénonce (5, 5) (10, 0)
Prisonnier 2
Se tait (0, 10) (1, 12)

340. — La stratégie du silence et de la délation. De toute évidence, chaque joueur
adoptera ici une conduite en tenant compte de celle que peut adopter son adversaire, le

but étant, évidemment, pour eux, de rechercher la peine la moins élevée. Dans cette
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perspective, il apparait que si, le prisonnier 1 choisit de toujours dénoncer son complice,
sa peine variera entre zéro et cinq ans d’emprisonnement. Si, a I’inverse, il choisit de se
taire, cette peine oscillera plutét entre un et dix ans d’emprisonnement ce qui,
indéniablement, lui fait courir un risque bien plus important que s’il choisit I’option de
la dénonciation. La conclusion que 1’on peut retirer de ce jeu apparait éminemment
simple : en dépit de I’intérét qu’auraient les deux prisonniers a se taire, il est fort
probable qu’ils préféreront se dénoncer ['un [’autre, quand bien méme ils
bénéficieraient de la possibilit¢ de communiquer entre eux une heure avant leur
audition. La peur de la trahison I’emportera vraisemblablement sur toute autre
considération. Le jeu du dilemme du prisonnier rend, de la sorte, compte de la situation
plus générale selon laquelle deux ou plusieurs agents ont collectivement tout intérét a
coopérer mais, pour préserver leur intérét individuel, ils choisiront, en termes de
probabilités, 'option de la non-coopération. Cette situation est parfaitement
transposable & celle des membres des sociétés pirates et numériques. A supposer comme
un jeu, l’entreprise de conservation des ordres spontanés qui structure leurs
communautés respectives, ce jeu consisterait pour chacun a résoudre un dilemme pas

trés différent de celui de nos deux prisonniers. Prenons tout d’abord le cas des pirates.

341. — La différence de stratégie des internautes et des pirates. A la fin du XVIIle
siecle, ils encouraient la foudre des états qui les pourchassaient afin d’assurer la sécurité
des navires marchands et d’étendre leur souveraineté sur les mers. Confronté a cette
force armée grandissante, contre laquelle il devenait difficile de lutter, chaque équipage
de pirates s’est retrouvé dans 1’obligation de faire un choix. Ou bien il prétait allégeance
aux Etats, ce qui signifiait pour eux renoncer a se conformer a leur code de conduite de
sorte que si la totalité des équipages prenait cette décision, ledit code disparaissait. Ou
bien il choisissait de combattre les forces étatiques, refusant de s’y soumettre, auquel
cas, si tous adoptaient la méme conduite et donc s’alliaient, il est de fortes chances,
compte tenu de leur nombre et du milieu dans lequel ils évoluaient, qu’ils puissent
continuer a mener leur existence sous I’égide de 1’ordre spontané par lequel était
structuré leur communauté. Le choix que feront ces derniers n’est plus un mystere pour
personne ni, au regard de la théorie des jeux, trés surprenant. La société pirate s’étant
dissoute, ses membres, a quelques exceptions pres, ont préféré agir dans le sens de leur
intérét individuel, plutot que d’ceuvrer pour 1’intérét collectif. Autrement dit, afin de ne

pas risquer de se faire capturer, voire pire, tuer, c’est ’option de I’abdication devant les
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puissances étatiques et donc de la non-coopération que choisirent les pirates. Il s’en est
suivi la disparition de leur code de conduite. Etait-ce évitable ? Il suffit d’observer le
résultat du choix fait par les membres de la société numérique pour s’en persuader.
Contrairement aux pirates qui ont choisi de préter allégeance aux Etats, soit de ne pas
s’unir pour leur résister, les architectes du réseau ont choisi la voie de la coopération qui
les a conduits, pour I’instant, a ne voir aucun ordre juridique se superposer a 1’ordre
numérique. Pourtant, les Etats manifestent a leur égard les mémes velléités que pour les

pirates : les attraire sous le joug de leur autorité.

342.— Les bénéfices de la stratégie de la collaboration. Cette voie de la
coopération apparait, de la sorte, comme étant toujours le meilleur moyen de préserver
I’intérét collectif. Cela se vérifie pleinement pour le jeu de la conservation de I’ordre
numérique. Reste a ce que les acteurs de la partie acceptent de coopérer. C’est
précisément sur ce point que se distinguent les comportements respectifs des membres
des sociétés pirates et numériques. Comment s’explique leur différence de stratégie ? En
vérité, la question est mal posée. Si I’on s’en tient strictement, une fois encore, a la
théorie des jeux, jamais les agents du systéme numérique n’auraient di faire le choix de
la coopération. Il aurait ét¢é normal qu’ils adoptent le comportement des pirates, a
savoir : faire primer leur intérét individuel sur I'intérét collectif. La question qui doit
plutot étre posée, est de savoir pourquoi les architectes du réseau ont embrassé la voie
de la coopération et non, en toute logique, la voie inverse ? Serait-ce parce qu’ils
seraient doués d’une raison supérieure a celle du commun des mortels ? Evidemment
non. S’ils ont agi de la sorte, c’est seulement parce que, d’une part les peres fondateurs
du réseau ont inoculé le germe de la collaboration dans les principes de fonctionnement

du réseau’®

. D’autre part, lorsque les premiers batisseurs se sont constitués en sociéte,
ils n’avaient aucune raison de ne pas coopérer dans la mesure ou la question de
I’ingérence des Etats dans la gouvernance de leurs conduites ne se posait pas encore.
Aussi, lorsque cette question s’est posée, les bienfaits de la collaboration avaient déja
été réveélés aux architectes du réseau, qui ne pouvaient que continuer a vouloir en étre
abreuvé. Abreuvés, ils Iont été. Néanmoins, depuis que les Etats se sont donnés pour

mission d’appliquer leurs propres ordres normatifs dans 1’'univers numérique, le choix

de la coopération est devenu moins évident qu’il ne I’était auparavant pour certains

B0V, supra, n°62 et s.
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agents, si bien que ’on est en droit de se demander si I’on n’est pas en train d’assister a

un déreglement du jeu.

(B) Le déréglement du jeu

343. — L’insaisissable concept de jeu. Jusque-la nous nous sommes contentés, par
intuition, d’assimiler la conservation de 1’ordre numérique a un jeu ! Afin d’en saisir
toutes les dimensions, il nous faut maintenant opérer un travail de définition, condition
sine qua non de la réflexion sur la partie a laquelle sont en train de jouer les architectes
du réseau. Qu’est-ce qu’un jeu ? Voila une question a laquelle il apparait malaisé de
répondre. Bien qu’érigé par Paul Valéry en «figure la plus générale de [’activité
humaine »"’, le jeu n’en demeure pas moins, comme le souligne Jean-Pierre Etienvre,
un « invariant longtemps ignoré, refoulé, méconnu »"*. Cela fait de lui un de ces mots
qui errent dans les limbes de la sémantique. Certes, il arrive de rencontrer ici et 1a dans
les ouvrages des définitions du jeu. Malheureusement, selon Philippe Lejeune, ces
définitions raisonnent trop souvent comme des « formule[s] faussement magique[s] qui

139 11 a fallu attendre le XXe siécle pour

bloque[ent] la réflexion au lieu de la stimuler »
voir certains auteurs s’essayer a ébaucher des critéres objectifs du jeu. Plutoét que de
s’évertuer a chercher une définition qui, au mieux, sera incompléte, au pire inexistante,
sans doute serait-il opportun, pour se faire une idée plus précise de la notion de jeu, de
tenter d’en retracer 1’évolution dans la pensée de ceux entre les mains desquels elle est
passée. Cette évolution ne se compte pas en décennies, ni en si¢cles, mais en
millénaires. Selon les spécialistes, c’est a Héraclite, philosophe de la période
présocratique, qu’il convient de remonter pour trouver la référence la plus ancienne faite
au jeu. Il y aurait recouru pour décrire le phénomene le plus inébranlable qui soit dans le
I’univers : le temps. Bien que le sens de cette référence fasse I’objet de nombreuses
interprétations et discussions, nous retiendrons uniquement qu’Héraclite aurait dit du
temps qu’il est «umn garcon joueur [...] qui détient le pouvoir supréme dans

. 160
[univers » .

57p. Valéry, Cahiers I, Gallimard, coll. « La pléiade », 1973, p. 348-349.

138 J -P. Etienvre, « Du jeu comme métaphore politique. Sur quelques textes de propagande royale
diffusés en Espagne a I’avénement des Bourbons », Poétique, n° 56, nov. 1983, p. 397-415.

' Ph. Lejeune, Moi aussi, Seuil, 1986, p. 15.

' M. Bakhtine, L @uvre de Frangois Rabelais et la culture populaire au moyen dge et sous la
Renaissance, Gallimard, Coll. « Tel », 1982, p. 90.
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344.— Le jeu: une activité initialement dénigrée. Le jeu apparait dans cette
formule comme associé¢ au temps mais également, pour ce qui parait le plus important, a
I’enfant. Or on a la certitude que 1’association du jeu a I’enfant est récurrente chez les
penseurs grecs. Par exemple, dans La République, Platon montre que I’imitation par les
enfants des adultes consiste en un jeu. Le jeu est présenté dans la pensée hellénique
comme une activité¢ avant tout infantile. Mais pas seulement. Aristote va, a la suite de
Platon, chercher a appréhender le jeu sous un angle quelque peu différent. Il se focalise
sur la dimension ludique du jeu afin de démontrer qu’il ne saurait étre considéré comme
une activité en soi. La thése développée par Aristote dans I’Ethique a Nicomaque
consiste a dire que le jeu n’est qu’« une sorte de delassement, du fait que nous sommes
incapables de travailler d’une facon ininterrompue et que nous avons besoin de
reldche ». 1l en déduit que « le délassement n’est donc pas une fin car il n’a lieu qu’en
vue d'une activité »'®'. Au Moyen Age, le jugement que porteront sur le jeu les
moralistes et théologiens est, de toute évidence, bien plus négatif que la vision qu’en
avait Aristote en son temps. Ces penseurs considérent 1’oisivet¢ comme un péché
capital. Assez paradoxalement, cela n’empéchera pas le pouvoir temporel, nonobstant la
prohibition instauré par lui-méme des jeux de hasard et d’argent, d’organiser des
loteries et tournois en tous genres pour son plus grand profit. Le jeu n’est donc pas si
réprouvé qu’il y parait dans la société féodale. A partir du XVle siécle, avec le début de
la Renaissance, on assiste méme a une réhabilitation de la notion de jeu, grace,

notamment, aux mathématiciens qui vont s’en emparer.

345. — La captation du concept de jeu par la science. Ces derniers ne s’intéressent
évidemment pas a la dimension ludique du jeu. Ce qui attire leur attention c’est
uniquement le phénomeéne de hasard qui intervient dans la majorité d’entre eux. Avec
cette nouvelle approche des savants, le jeu parvient, progressivement, a se faire une
place de choix aux coOtés des choses jugées comme « sérieuses ». Leibniz écrit, par
exemple, au XVlle siecle : «je souhaiterais qu’'un habile mathématicien vouliit faire un
ample ouvrage bien circonstancié et bien raisonné sur toutes sortes de jeux, ce qui

serait de grand usage pour perfectionner [’art d’inventer, [’esprit humain paraissant

1" Aristote, Ethique a Nicomaque, trad. J. Tricot, Paris, Vrin, 1979, X, 6, 1176 b, p. 507, cité in C.
Duflo, Le Jeu. De Pascal a Schiller, PUF, coll. « Philosohies », 1997, p. 10.
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mieux dans les jeux que dans les matiéres les plus sérieuses »'**. Leibniz ne fut pas le
seul grand penseur de son époque a voir dans le jeu un laboratoire a partir duquel peut
étre observée de facon privilégiée I’intelligence humaine a I’ceuvre. Se joint a lui Blaise
Pascal, dont on peut dire que les travaux amorcent un réel tournant dans I’évolution de
la pensée du jeu. Pour lui, le jeu combine trois dimensions distinctes en ce qu’il peut
étre considéré tout a la fois comme « probleme mathématique, comme révélateur moral
et comme paradigme »'®. Paradigme, le mot est lancé. Par cette derniére dimension que
Pascal confeére au jeu, il est sans doute le premier a avancer 1’idée que le jeu ne
constitue pas seulement un objet d’étude. Il est également susceptible d’étre regardé
comme un outil intellectuel dont on peut se servir pour analyser I’activité humaine.
Comme le souligne Thierry Lenain, depuis Pascal « la culture contemporaine a élevé la
notion de jeu a des dignités inouies »'®*. Toutes les réflexions qui ont porté sur le jeu, a
partir du XVIlIle siécle, ont conduit a faire de lui un moyen d’acces a la connaissance a
part entiére. Cela s’est traduit par une captation de 1’outil épistémologique qu’est
devenu le jeu par des disciplines aussi diverses que 1’anthropologie, 1’économie, la

sociologie, la biologie, la philosophie, ou encore la pédagogie.

346. — La théorisation du jeu. Le psychologue Jean Piaget, dans le droit fil de ce
mouvement, pour expliquer le développement cognitif de I’enfant, va s’appuyer sur une
typologie du jeu qu’il va dresser. Selon que 1’enfant jouerait a un jeu « d’exercice »'®,
« symbolique »', ou « réglé »'®’ il atteindrait tel ou tel stade de développement. De
son coté, Freud se sert de la notion de jeu pour développer certaines de ses théories

psychanalytiques'®®. Nietzsche encore, se référe au jeu afin de décrire le mécanisme par

162 Leibniz, Nouveaux essais sur [’entendement humain, Flammarion, coll. « Garnier

Flammarion », 1993, liv. IV, chap. XVI, p. 368.

1 C. Duflo, op. préc., p. 33.

' T Lenain, Pour une critique de la raison ludique. Essai sur la problématique nietzschéenne,
Vrin, 1993, p. 9.

' Le jeu d’exercice serait liée au développement sensori-moteur de I’enfant, soit ce qui
correspondrait aux deux premiéres années de sa vie.

' Le jeu symbolique correspondrait au stade durant lequel I’enfant développe la capacité de
pouvoir utiliser un objet en tant que symbole d’autre chose. A ce stade I’enfant prendra, par
exemple, un crayon pour un avion.

" Le jeu réglé correspond au dernier stade de développement de ’enfant chez Piaget. Il s’agit du
stade qui permet a I’enfant de construire ses premiers raisonnements.

168 Ainsi pour Freud, « [’cuvre littéraire, tout comme le réve diurne, serait une continuation et un
substitut du jeu enfantin d’autrefois » (S. Freud, « La Création littéraire et le réve éveillé », in
Essais de psychanalyse appliquée. Paris, Gallimard, 1971, coll. « Idées », p. 79).
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lequel est sous-tendue la volonté de pouvoir chez les individus'®®. On peut enfin ajouter
a cette liste, non exhaustive d’auteurs, Martin Heidegger qui, en simplifiant a peine, dit
du jeu qu’il est ’essence de 1’étre'”°. Toutes les utilisations dont a fait 1’objet le concept
de jeu I’ont considérablement enrichi. Réciproquement, le recours au jeu comme outil
épistémologique, a permis la réalisation d’avancées considérables dans de nombreuses
disciplines. C’est ainsi qu’il devenu, pour les mathématiques modernes, un formidable
outil de modélisation du hasard. Cela ne laissera pas indifférents les économistes dont
I’activité consiste essentiellement a prévoir le comportement d’agents gouverné, pour
une large part, par le hasard. D’ou la naissance, dans ce contexte, de la théorie des jeux.
Cette théorie peut étre définie comme « [ ’étude de toute situation [...] ou des individus
font des choix en interaction, dans un cadre stipulé a l’avance » et dont « [’objectif
essentiel [...] est de préciser ce que sont des comportements rationnels, et de dégager
les principales caractéristiques de leurs interactions, avec le plus grand degré de
généralité possible »'"'. Les scientifiques la présentent comme fournissant des solutions
concrétes a des équations dont 1’'un des termes consiste en un aléa. Il faut, toutefois,
selon Roger Caillois apporter une réserve a la théorie des jeux. Pour lui, elle repose sur
«deux postulats indispensables a la déduction rigoureuse et qui, par hypothese, ne se
rencontrent jamais dans [’univers continu et infini de la réalité : le premier, la
possibilité d’'une information totale [...] ; le second, la concurrence d’adversaires dont
les initiatives sont toujours prises en connaissance de cause, dans [ attente d 'un résultat

, . . , .. . .72
preécis, et qui sont supposés choisir la meilleure solution » '*.

347. — Le jeu comme outil conceptuel. Dans ces conditions, la théorie des jeux ne
saurait €tre pergue comme un instrument & méme de transformer, par un tour de passe-
passe mathématique, ’aléa d’un événement en certitude. Sa fonction se limite
simplement a la possibilité¢ qu’elle offre de mieux décrire et comprendre des situations
qui se trouvent a mi-chemin entre 1’aléatoire et le déterminisme. Ce que montre de
facon plus générale la théorie des jeux, c’est que la suggestion de Pascal selon laquelle
le concept de jeu est susceptible de remplir la fonction de paradigme, était d’une grande

clairvoyance. Il semble aujourd’hui admis, comme 1’écrit Jacques Henriot, « /’idée de

19 F, Nietzsche, La volonté de puissance, PUF, coll. « Philosophies », 2001, 128 p.

170 M. Heidegger, Le Principe de raison, Gallimard, coll. «tel », 1983, V. notamment XIII :
L’Etre, le fond et le jeu, pp. 222-243.

"V G. Guerrien, La théorie des jeux, Economica, coll. « Economie », 2010, p. 5.

2 R. Caillois, « Unité du jeu, diversité des jeux », Diogéne, n°19, juillet 1957, p. 132.
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jeu comme modele pour comprendre le fonctionnement, le sens de conduites que [’on

I3 Cest

considérait auparavant comme étrangeres a toute inspiration ludique »
pourquoi nous recourrons a cette dimension du concept de jeu en 1’utilisant comme une
véritable « matrice disciplinaire »'™* selon la formule Kuhn. A bien y réfléchir, la
conduite des membres d’une société, quelle qu’elle soit, n’est pas tres différente de celle
des joueurs qui, tout en étant tournés vers un but commun, sont mus par le souci
d’optimiser au mieux, individuellement, le rapport entre leurs gains et leurs pertes. C’est
en dressant ce constat que Michel Crozier et Ehrard Frieberg ont été conduits a se servir
du jeu comme paradigme pour modéliser le processus d’organisation des agents au sein
d’un groupe humain. Ces auteurs soutiennent que le jeu « ¢ ’est ['instrument essentiel de
[’action organisée. Le jeu concilie la liberté et la contrainte : le joueur reste libre mais
doit, s’il veut gagner, adopter une stratégie rationnelle en fonction de la nature du jeu
et respecter les régles de celui-ci »'”. S’agissant de la situation des membres de la
société numérique, il semble permis de se rapporter a ce schéma-ci pour 1’expliquer.
L’opportunité de recourir au concept de jeu comme paradigme étant clarifiée, il nous est
désormais possible de poursuivre notre réflexion sur la conservation de [’ordre
numérique. Si, comme il a été démontré, cette entreprise de conservation consiste bien
en un jeu, reste néanmoins a s’interroger sur la tournure prise par le déroulement de la

partie qui, pour les architectes du réseau, est loin d’€tre gagnée.

348. — La pluralité de formes de jeux. Lorsqu’on transpose la situation des
batisseurs de 1’édifice numérique a celle dont fait état le dilemme du prisonnier, aucune
collaboration ne devrait, en toute logique, s’instaurer entre eux. Nous I’avons vu, tel est
pourtant ce qui s’est produit dans la mesure ou pour une grande majorité ils se sont,
jusqu’a présent conformés, de concert, aux normes de I’ordre numérique. Cette situation
est-elle appelée a perdurer ? Tout dépend de la conduite qu’ils entendent adopter a
I’avenir. Si, ’on se référe au dilemme du prisonnier, cette conduite est susceptible
tendre vers la non-collaboration. Cela se traduirait par un alignement des conduites sur
celles que prescrivent les normes juridiques et donc par une disparition progressive de

I’ordre numérique. S’il est une chose qu’il faut savoir sur le dilemme du prisonnier,

173 7. Henriot, Sans couleur de jouer, La métaphore ludique, Paris, José Corti, 1989, p. 55.

74T, Kuhn, op. cit. note 110, p.248.

"' M. Crozier et E. Frieberg, L’ acteur et le systéme. Les contraintes de [’action collective, Paris,
Seuil, coll. « Points essais », 1977, p. 97.
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c’est que celui-ci peut étre considéré comme un jeu mixte. Pour prendre la mesure de ce
que cela signifie, il faut avoir a ’esprit que les jeux, peuvent, de manicre générale, étre
classés en trois catégories. Il y a tout d’abord les jeux de conflits purs. Sont rangés dans
cette catégorie tous ceux dans lesquels les intéréts des joueurs s’opposent totalement en
ce sens qu’il ne saurait y avoir d’équilibre, ¢’est-a-dire d’état dans lequel les joueurs ont
intérét a collaborer. Dans ce type de jeu, il n’est pas de situations ou la rencontre des
stratégies soit a méme de satisfaire les agents. La guerre de tous contre tous évoquée par
Hobbes dans le Léviathan est un jeu de conflit pur. D’ou, la préférence qu’expriment les
agents pour jouer a un autre jeu. A 1’opposé des jeux de conflit pur, se situent ensuite les
jeux dits d’intérét commun. Ces derniers se caractérisent par le fait que les intéréts des
joueurs coincident parfaitement. Ils ne comportent que des €quilibres de coordination,
soit des situations telles que, non seulement aucun agent ne souhaiterait unilatéralement
changer sa stratégie eu égard a celle des autres, mais également telles qu’il ne
souhaiterait pas non plus que les autres adoptent unilatéralement une stratégie
différente. Enfin, la derniére catégorie de jeux est celle qui regroupe ceux dans lesquels
les intéréts des joueurs ne coincident que partiellement. Ce sont les jeux dont fait
naturellement partie le fameux dilemme du prisonnier. Dans un jeu mixte, les joueurs
ont autant intérét a coopérer qu’a entrer en conflit, de sorte que cela rend les stratégies

susceptibles d’étre adoptées relativement instables.

349. — La partie jouée par les architectes du réseau. Si I’on transpose les régles du
« dilemme du prisonnier » au jeu auquel s’adonnent les architectes du réseau, cela fait
de lui un jeu mixte. Il suffit pour s’en convaincre de se tourner vers les principes de
fonctionnement du réseau qui sont, comme il a été vu, vecteurs tant de collaboration que
de concurrence'’®. Serait donc inscrit dans I’architecture méme de 1’édifice numérique
cet épineux dilemme que doivent résoudre les internautes, a savoir quelle stratégie
choisir entre la coopération et le conflit. Jusqu’a maintenant, pour ce qui est de la
conservation de 1’ordre numérique, force est de constater qu’ils ont opté pour la
premicre stratégie. Celle-ci rencontre, cependant, aujourd’hui, et on peut s’en étonner,
bien moins de succeés qu’elle n’en a eu lors des premieres années de vie du réseau.
Pourquoi un tel revirement de stratégie chez certains agents, alors que la coopération

s’est, pourtant, révélée bénéfique pour tous ? Pour I’expliquer, il faut remonter au

6V supra, n°76.
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milieu des années quatre-vingt-dix, période durant laquelle une nouvelle catégorie de
joueurs est entrée dans la partie : les sociétés commerciales. Nul besoin de mener une
analyse trés poussée pour montrer que, I’intérét de ces entités morales, réside moins
dans I’application de 1’ordre numérique que dans 1’application de 1’ordre juridique du
pays dans lequel elles sont établies. Par exemple, tandis que 1’une des principales
normes véhiculées par I’architecture du réseau commande aux batisseurs de partager le
fruit de leur travail, les législations nationales leur conférent le droit de monopoliser
¢goistement 1’exploitation de ce qu’ils ont créé. Le propre d’une société commerciale
étant précisément de valoriser ses actifs, sa nature ne peut que lui dicter de se conformer
au droit, plutdt qu’aux normes de 1’ordre numérique, soit de rentrer en conflit avec les
autres agents du systéme. Cette illustration de conduite adoptée par les sociétés
commerciales révele comment a pu €tre rompu par elles le pacte de coopération conclu
tacitement entre les architectes du réseau, avant qu’elles n’entrent en jeu. Si cet
événement a pu passer inapercu a 1’époque, avec le recul il apparait, aujourd’hui, que
celui-ci ne s’est pas produit sans répercussions sur le cours de la partie qui €tait en train

de se jouer.

350. — Le déréglement de la partie. En effet, cette partie s’en est trouvée
completement déréglée. Par déreéglement, il faut comprendre non pas un changement
des regles du jeu, mais une sorte de désordre qui s’est insinué progressivement dans le
choix de stratégies des joueurs. A partir du moment ot 1’un d’eux décide de ne plus
collaborer, pourquoi les autres continueraient-ils de le faire ? Lorsque les sociétés
commerciales ont choisi, en entrant dans la partie, d’opter pour la voie de la non-
coopération, cette attitude est venue perturber les stratégies suivies par les autres joueurs
qui, pour certains, ont fait le choix de ne plus collaborer. Ils ont adopté la méme
conduite que les sociétés commerciales, conduite consistant a faire valoir les droits que
leur confére I’Etat dont ils sont les sujets toutes les fois que des normes qui émanent de
I’ordre numérique prescriraient des conduites allant a 1’opposé de ces droits. C’est ici
que réside la raison pour laquelle la stratégie de coopération qui s’était toujours imposée
au sein de la communauté des internautes ne fait plus I'unanimité. Cela n’a, toutefois,
pas empéché une partie d’entre eux de s’obstiner dans cette voie. Certains vont méme
jusqu’a signer des contrats par lesquels ils s’engagent a se conformer a telle ou telle

régle qui reléve de I’ordre numérique de sorte que soit actée, contractuellement, leur
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volonté de coopérer'”’. Les stratégies des architectes du réseau quant au jeu de la
conservation de 1I’ordre numérique sont, aujourd’hui, tournées, tant vers la coopération,
que vers le conflit. Il s’ensuit I’émergence d’un phénomene chaotique, le dilemme
auquel se trouvent confrontés les agents s’étant quelque peu complexifié. Autrement dit,
étant donné qu’il leur devient extrémement difficile d’évaluer la stratégie des autres
joueurs, I’incertitude quant au choix de leur propre conduite est vouée a s’accroitre.
Lorsque pareille situation se présente, c’est une fois encore vers le dilemme du
prisonnier qu’il convient de se tourner. Or celui-ci indique que, dans I’incertitude, les
individus choisiront toujours de faire primer leur intérét individuel sur I’intérét collectif.
S’agissant des architectes du réseau, il peut en étre déduit la forte probabilité qu’ils
préferent tirer profit des droits que leur conférent les Etats plutt que d’y renoncer en se
conformant a I’ordre numérique et risquer de voir ces droits étre exercés, contre eux, a

leur détriment, par les autres joueurs.

351. — L’issue funeste de la partie, en cas de changement de stratégie. Quelles
seraient les conséquences de 1’adoption massive de pareille stratégie par les agents, ¢’est
a dire s’ils décidaient tous de choisir la voie de la non-coopération ? La premicre
conséquence serait, de toute évidence, la non-conservation de 1’ordre numérique qui

perdrait toute validité. Pour qu’un ordre normatif soit valide, encore faut-il qu’il soit

7 L’exemple peut étre pris avec les logiciels libres qui peuvent étres définis comme des
programmes informatiques « dont le code source peut étre librement exécuté et modifié par la
communauté des utilisateurs, a charge pour chaque utilisateur de faire bénéficier les autres
utilisateurs des modifications et améliorations en communiquant les codes sources
correspondant » (P. Gaudillére, « Licences de logiciels libres et risques juridiques », CCE, n° 4,
Avril 2005, étude 16). Ces logiciels, dits libres, sont placés sous ce que 1’on appelle une licence,
GPL pour la plus connue. Cela implique pour celui qui décide de modifier, un tel logiciel, qu’il
s’engage, contractuecllement, a placer la création dérivée sous le méme régime que celui de la
licence initiale, soit de conférer aux autres développeurs les mémes droits que ceux dont il a
bénéficié. Autrement dit, il accepte de se conformer aux normes définies par la licence a laquelle
il adhére. Pour une étude approfondie de la question des logiciels libres, v. notamment Ch. Caron,
« Les licences de logiciels dits « libres » a I'épreuve du droit d'auteur frangais », Dalloz, juin
2003, p. 1556 ; L. Tellier-Loniewski et F. Revel de Lambert, « Logiciels libres : reconnaissance de
la validité de la licence GNU GPL en France », gaz. pal., fév. 2010, n°36-37, pp. 35-37 ; B. de
Roquefeuil, « Le statut juridique des logiciels libres : un régime juridique qui n'est pas unifié »,
gaz. Pal., janv. 2007, n°17, pp. 10-13 ; T. Pénard, Les Logiciels libres, L’Harmattan, 1999, 304
p-; Y. Cool, F. de Patoul et D. de Roy, Les logiciels libres face au droit, Bruylant, 2005, 315 p. ;
A. Moreau, Le copyleft appliqué a la création hors logiciel, thése : Nice, 2011, 800 p.; T.
Beaugrand, Le copyleft et la licence "art libre”, mémoire de DESS, Paris 2, 2003, 80 p.

358



BAMDE Aurélien| Thése de doctorat | Octobre 2013

effectif'’®, ce qui ne serait plus le cas de I’ordre numérique si, plus aucun architecte du
réseau, ne se conformerait aux normes qui le constituent. Dés lors, ils perdraient la
partie. Pis, et ce serait la seconde conséquence de leur renoncement a la non-
coopération, un tel changement de stratégie serait de nature a déclencher une réaction en
chaine avec pour résultat probable I’anéantissement de [’¢lévation de I’édifice
numérique. Comme pour tout systetme, son évolution tient a 1’action de boucles de
rétroaction positive. Ces boucles trouvent leur fait générateur dans le hasard qui ne peut,
lui-méme, se réaliser que lorsque les agents du systéme jouissent — remémorons-nous la
démonstration de Hayek —, de suffisamment de liberté individuelle!'”. Aussi, est-ce
précisément parce que 1’ordre numérique garantit aux internautes une dose relativement
¢levée de cette liberté¢ individuelle qu’il a été permis, jusqu’alors, au réseau d’étendre
ses ramifications sur la surface du globe. Tel n’aurait pas été le cas si, la conduite de ses
batisseurs, avait été gouvernée par les ordres juridiques. Certes, ils garantissent, pour la
plupart, aux sujets des droits et la jouissance de libertés. Ces droits et libertés seraient,
cependant, trop souvent assortis de restrictions qui constituent autant d’obstacles a la
réalisation du hasard. Immédiatement, se pose la question de savoir ce qu’il en est de
ces restrictions concernant la liberté dont jouissent les architectes du réseau. Pour les
identifier, d’'une part, puis procéder a I’évaluation des effets qu’elles auraient sur
I’¢lévation de I’internet d’autre part, il nous faut revenir a la partie qui est en train de se
jouer entre les internautes et se demander dans quelle mesure les normes édictées par les
Etats restreignent leurs conduites, ce qui revient a s’interroger sur la normativité de

I’ordre numérique.

' Denys de Béchillon affirme en ce sens que « ['ineffectivité totale du systéme juridique pourrait
bien constituer la seule hypothese dans laquelle le Droit se trouve véritablement mis en cause
dans sa « juridicité ». [...] A partir o ’ordre constitutionnel est totalement bafoué par la rue,
lorsque plus aucune institution juridique n’est, aux yeux du peuple, reconnue comme légitime et
fondée a dire le Droit et a le faire respecter, quelque chose de trés spécial se produit dans
I’ordonnancement juridique. Cette forme particuliere, et pour ainsi dire totale, de l’ineffectivité
conduit en effet a détruire toute la validité juridique du Droit officiel, c’est-a-dire son existence
en tant que Droit » (D. de Béchillon, op. cit. note 1, p. 86). Si I’on admet que cette hypothése se
vérifie pour I’ordre juridique, elle vaut aussi, a ne pas en douter, pour 1’ordre numérique, lequel
s’il n’était plus respecté par les architectes du réseau, perdrait sa validité en tant que systéme
normatif.

V. supra, n°318-319.
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Conclusion du Titre 1

Voici désormais identifi¢ le systéeme normatif qui préside a la direction de la
conduite des architectes du réseau. La formation de celui-ci n’est pas le produit
d’un acte de volonté, mais procéde d’un phénomeéne que [’on a qualifié
d’émergence. De quoi émerge 1’ordre numérique ? Il émerge de la fusion des
ordres juridiques qui s’est réalisée par ’entremise du réseau. L’internet ne relie
pas seulement des machines entre elles, il relie également des territoires sur
lesquels lesdits ordres juridiques ont vocation a s’appliquer. De cette association, il
en est résulté la création d’un nouveau territoire, le cyberespace, et
corrélativement, l’émergence d’un nouveau systéme normatif attaché a ce
territoire : 1’ordre numérique. La question s’est alors posée de savoir quelle était la
nature de ce systeme normatif. Dans la mesure ou il constitue la synthése de
plusieurs ordres juridiques qui, selon Kelsen, ne sont autres que I’incarnation des
Etats, s’apparente-t-il, lui aussi, a un Etat ? La réponse ne peut qu’étre négative.
La condition essentielle a satisfaire pour endosser pareille qualité, c’est de
posséder les propriétés d’un systeme juridique. Or tel n’est pas le cas de 1’ordre
numérique. Toutefois, si, celui-ci ne s’identifie pas a un Etat, il apparait, sous

certains aspects, plus évolué, au sens darwinien du terme, que 1’entité étatique.

En effet, aussi surprenant que cela puisse paraitre, I’ordre numérique obtient de
meilleurs résultats que les FEtats eux-mémes quant a la réalisation des fins
poursuivies par les théories constitutives de ces derniers que sont la théorie de la
souveraineté, de la représentation ou encore de la séparation des pouvoirs. L ordre
numérique remplit-il la méme fonction que I’Etat ? D’une certaine maniére oui,
étant donné que, comme n’importe quel systéme normatif, il a pour tache de
combattre les assauts incessants de 1’entropie qui menace la société qu’il structure.
Comment y parvient-il ? Pour mener a bien cette bataille contre 1’entropie qui,
chaque jour gagne un peu plus la société que forment les architectes du réseau,
I’ordre numérique s’appuie sur un mécanisme d’auto-organisation, seul a méme

d’alimenter en ordre — structurant — un systéme, dont la complexité est telle que

360



BAMDE Aurélien| Thése de doctorat | Octobre 2013

son appréhension est hors de portée de la raison humaine. L’enjeu est de taille. S’il
perdait cette bataille, 1’édifice que constitue 1’internet s’écroulerait, emportant
avec lui la société numérique dans sa chute. La lutte de I’ordre numérique pour
repousser I’entropie est, d’ailleurs, d’autant plus difficile qu’il est en concurrence
avec d’autres systemes normatifs : les ordres juridiques. Partant, cela est
susceptible de mettre a mal la collaboration qui s’est installée depuis les prémices
de I’internet entre les sujets de 1’ordre numérique et, par voie de conséquence, de

bouleverser sa normativité.
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Titre 2 LA NORMATIVITE DE L’ORDRE NUMERIQUE

352. — La dialectique entre le droit et ’ordre numérique. Nous abandonnons ici
I’¢tude de 1’ordre numérique, pris en tant que systéme, pour nous livrer a une
observation de sa dimension normative. Ce dernier n’est, en effet, pas seulement le
produit d’une organisation, il est aussi faiseur d’organisation, celle dont fait 1’objet la
société numérique. Regardé sous cet angle-1a, c’est donc le contenu des normes dont est
composé 1’ordre numérique qui nous intéresse. Dans quel sens lesdites normes
commandent-elles, concrétement, aux architectes du réseau d’ceuvrer ? Si, pour
répondre a cette question, cela suppose, de toute évidence, de procéder a une description
méthodique de la teneur des conduites qui leurs sont prescrites, cela n’est, toutefois, pas
suffisant pour rendre compte de la normativité de I’ordre numérique dans toutes ses
dimensions. Celle-ci ne saurait étre envisagée sans qu’il soit, parallélement, fait état de
la normativité des ordres juridiques. Ordre numérique et droit sont indissociablement
liés. Plus précisément, le premier s’est construit, pour partie, soit par opposition, soit
conformément au second. Cela s’explique par le fait que I’ordre numérique n’est autre
que le résultat de 1’action combinée des batisseurs du réseau. Or ils sont un nombre
croissant a se conformer aux normes juridiques édictées par les Etats. Bien que la régle
de droit ne soit pas valide dans le cyberespace', cela ne lui enléve pas, pour autant, son
effectivité, des lors que des agents décident de 1’observer. Il s’ensuit que la normativité
de I’ordre numérique subit 1’attraction des ordres juridiques. Certes, le droit est encore
loin d’étre parvenu a investir cet ordre spontané dans le cadre de la partie qui s’est
engagée’. Son action sur les conduites des batisseurs du réseau s’avére, néanmoins, étre
de plus en plus efficace. Ainsi, la description de la normativit¢ de 1’ordre numérique
doit-elle se faire a la lumiere de la dialectique qui s’est, semble-t-il, durablement

instaurée entre lui et les ordres juridiques.

353.— L’emprunt 2 Domat de sa méthode. Comment doit-on s’y prendre ? En
suivant la démarche de Domat qui, en son temps, pour procéder a une description

méthodique de la normativité du droit francgais s’est efforcé de 1’exposer sous une forme

"'V. supra, n°288 et s.
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binaire d’une part, et d’opérer une classification de ses composantes, d’autre part.
Selon quelle classification pourrions-nous entreprendre de présenter 1’ordre numérique ?
Plusieurs options sont envisageables. Nous pourrions, par exemple, classer les reégles de
cet ordre normatif selon la couche du réseau dont leur application reléve. Ces normes
pourraient, par ailleurs, étre organisées par mimétisme avec les régles de droit, selon la
discipline juridique a laquelle elles se rapportent. A la vérité, s’il peut étre trouvé un
intérét a chacune de ses classifications, il en est une qui les éclipse toutes : il s’agit de la
classification qui épouse les contours de 1’architecture du réseau. Qu’est-ce que ’ordre
numérique sinon le fruit de I’interprétation de cette derni¢re ? En s’appuyant sur elle,
cela permet de montrer 1’ordre numérique tant dans sa longueur que dans sa largeur et,
surtout, tel qu’il est : indissociable du réseau. Reste a déterminer selon quel découpage
de I’architecture du systéme peut-on le présenter. Etant donné qu’elle est tournée vers la
fonction premicre du réseau qui n’est autre que de relier, sans doute serait-il judicieux
de ne pas s’écarter de cette particularité. Aussi, nous intéresserons-nous, d’abord, a la
normativit¢ des composantes du réseau (chapitre 1), aprés quoi il conviendra de

connaitre de la normativité du maillage qui le sous-tend (chapitre 2).

2 V. supra, n°340-341.
3 V. en ce sens J. Domat, Les loix civiles dans leur ordre naturel, Paris, Coignard, 1691 ; J.
Domat, Traité des lois, Nouvelle édition par Joseph Rémy, Paris, Firmin Didot Pére et fils, 1828.
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Chapitre 1 La normativité des composantes formant le réseau

354. — Ce qui distingue le réseau internet des systémes de communication auxquels il
succede, c’est que son intelligence est située a ses extrémités, de par sa structure
distribuée. L’observation de ses composantes ne saurait, en conséquence, se faire sans
que cette singularité ne soit évoquée au premier plan, sans compter que 1’internet doit,
sans aucun doute, a ladite singularité, une grande partie de son succes. Nous nous
focaliserons donc, dans un premier temps, sur les infrastructures formant 1’ossature du
réseau (section 1) puis, dans un second temps, sur I’intelligence générée en bordure

(section 2).

Section 1 Les infrastructures formant 1’ossature du réseau

355. — Les infrastructures qui forment I’ossature du réseau sont de deux sortes. Il y a,
tout d’abord, les infrastructures physiques (§1) et, ensuite, les adresses logiques du

systeme (§2).

§ 1: Les infrastructures physiques du réseau

356. — Les infrastructures physiques jouent un role majeur dans la réalisation de la
normativité du réseau, sinon le premier réle. Non seulement elles constituent le point de
départ de I’ordre numérique (A), mais encore, elles se révelent €tre le point d’appui des

ordres juridiques (B).
(A) Le point de départ de I’ordre numérique
357.— Au commencement. Bien que le paradoxe de I’ceuf et de la poule puisse

conduire a épouser 1’idée, comme 1’a jadis fait Aristote, qu’il y a dans ce monde des

entités dont D’existence serait immuable, depuis que la théorie de 1’Evolution s’est
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imposée dans les sciences, il doit étre admis qu’il est bien un commencement a toute
chose ; du moins s’agissant de celles qu’est susceptible de se représenter 1’esprit
humain. Tant la poule que I’Univers doivent, en conséquence, étre regardés comme
possédant un point de départ. Et si, pour la naissance de 1’Univers, les scientifiques ne
parviennent pas, pour I’heure, a remonter au-dela du fameux mur de Planck®, cela ne les
empéche nullement de lui connaitre un instant zéro, que 1’on désigne plus couramment
sous le terme de « Big Bang ». Pourquoi porter autant d’intérét a la formation des
choses, alors qu’il n’existe pourtant aucun moyen d’agir sur elles ? Sans doute qu’une
premicre moiti¢ de la réponse réside dans le fait que c’est pour mieux appréhender
I’avenir, que I’Homme cherche a reconstituer le pass¢. Quant a la seconde moitié, il faut
se demander si ce n’est pas la tout simplement inhérent au mécanisme de
fonctionnement de la raison humaine que de commencer I’étude de quelque entité que
ce soit par le commencement. Pour nous autres, étres doués de raison, quoi de plus
commode pour pénétrer 1I’essence d’une chose que de savoir d’ou elle vient, comment
elle a été faite et a quand remonte sa genése. Aussi, est-ce dans cette perspective-ci, afin
de mieux appréhender ce que renferme 1’ordre numérique, qu’il nous faut nous
intéresser a son point de départ. Cela suppose, dés lors, de déterminer ou il se situe.
Comment doit-on s’y prendre ? La démarche a adopter est relativement simple. L’ordre
numérique est un systéme normatif spontané. Cela signifie que sa formation remonte a
I’instant méme ou, pour la premiere fois, les conduites des architectes du réseau se sont
coordonnées ce qui, comme il a ét¢ vu, s’est traduit par 1’émergence de principes
architecturaux auxquels il a été conféré la signification de normes’. Ces principes —
nous les avons déja trés largement décrits et listés® — ont émergé dés I’équarrissage des
premicres pierres de 1’édifice numérique, c’est-a-dire lors de I’édification de ses
infrastructures physiques. C’est donc a cette phase de construction du réseau qu’il nous

faut remonter afin de mener a bien notre quéte.

358. — La geneése des principes de fonctionnement du réseau. Tout a commencé
lorsque Larry Roberts, convaincu par les travaux de Paul Baran, lance le projet

ARPANET, qui consiste en la réalisation d’un réseau de communication de type

* Le mur de Planck désigne la date a laquelle on estime la création de I’Univers et au-dela de
laquelle on ne peut formuler aucune conjecture quant a déterminer ce qu’il y avait avant.

> V. supra, n°163.

V. supra, n°40 et s.
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distribué. A peine les premiéres infrastructures construites, un premier principe
architectural porteur d’une norme de conduite, a émergé. Une fois parvenus a mettre au
point le réseau a l’architecture novatrice qu’ils avaient en téte, les concepteurs de
I’ARPANET auraient, en effet, trés bien pu se garder de divulguer la technologie sur
laquelle allait reposer le systéeme qu’ils envisageaient de construire, comme 1’avait fait,
auparavant, la compagnie AT&T, lorsque Paul Baran lui avait demandé les plans du
réseau téléphonique’. O combien révolutionnaire a 1’époque était le principe de
communication par paquet®. Il eiit, par conséquent, été compréhensible, voire 1égitime,
que ses géniteurs choisissent de tirer profit de 1’exploitation commerciale de leur idée.
Tel n’est pourtant pas ce qu’ils ont décidé de faire. Ils ont, tout au contraire, préféré
partager leurs travaux avec la communauté scientifique toute entiére, ce qui se traduisit
par la rédaction de plusieurs RFC a son sujet. Ces derniers avaient la ferme intention de
rendre intelligible le réseau, intelligibilité a laquelle leurs successeurs conféreront, plus
tard, la signification d’une norme de conduite. La n’est évidemment pas le seul principe
porteur de normes dont 1’émergence remonte a la genése de 1’ordre numérique. Pour
identifier les autres, remémorons-nous les premicres étapes par lesquelles est passée la
construction du réseau. Lors de la phase expérimentale du projet ARPANET, force est
de constater que I’édification des infrastructures physiques de I’ouvrage ne posa gucére
de difficultés puisqu’il s’agissait simplement de relier, localement, les quelques centres

de recherche rattachés a ’ARPA. Tres vite, cependant, les choses se compliquerent.

359.— L’obstacle AT&T. Lorsqu’il a été question de donner une dimension
nationale au réseau, ses batisseurs se heurtérent a I’ampleur de la tiche. Pour étendre ses
ramifications, cela supposait d’entreprendre des travaux de grande envergure afin de
relier physiquement, par des cables, les quatre coins du territoire des Etats-Unis, sauf a
s’appuyer sur une infrastructure préexistante, comme celle qui servait de support au
réseau de télécommunications reliant déja entre eux 1’ensemble des citoyens américains.
Instinctivement, c’est a cette seconde option que pensent les péres-fondateurs de
I’internet. Seulement, il est un obstacle — et non des moindres — qu’il leur faut franchir
pour réaliser leur entreprise : le monopole exercé par AT&T sur 1’exploitation des

cables téléphoniques. Depuis 1912, cette société est un acteur tout puissant dans le

7V. en ce sens L. Lessig, L’ avenir des idées. Le sort des biens communs a [’heure des réseaux
numériques, trad. J.-B., Soufron et A. Bonny, Lyon, PUL, 2005, p. 40-41.
8 V. supra, n°48.
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secteur des télécoms au point que, selon les termes de Lawrence Lessig, elle se
considére comme « le ministére des télécommunications » des Etats-Unis’. C’est au prix
de nombreux efforts économiques dans le dessein d’éliminer toute concurrence autour
d’elle, que la compagnie AT&T a, durant des années, eu la mainmise sur le marché, ce
avec la bénédiction du gouvernement fédéral. Les autorités américaines avaient conclu
avec elle un accord commercial en 1913, lui garantissant son monopole par I’attribution
du service universel des télécommunications. AT&T n’a jamais caché son intention de
conserver jalousement ce monopole qu’elle exercait sur les cables téléphoniques. Pour
preuve, elle a toujours opposé un refus catégorique et systématique aux opérateurs la
sollicitant pour utiliser son réseau. De toute évidence, si les batisseurs de I’internet
s’étaient arrétés a ce refus, il est fort probable que jamais I’ouvrage qu’ils avaient en téte
de construire, n’aurait pu voir le jour. Fort heureusement pour eux, un événement se
produisit a la fin des années soixante. Cet événement allait ouvrir une bréche dans le

monopole détenu par AT&T. Que s’est-il passé exactement ?

360. — La gestation de la premiére norme véhiculée par le principe d’ouverture.
En 1968, il y eu la premiére intervention d’une longue série de 1’Etat fédéral qui
enjoignit & AT&T d’ouvrir son réseau a la concurrence. A partir de cette date, d’autres
agents économiques pourraient, de la sorte, se connecter au réseau téléphonique afin de
I’utiliser pour développer leurs propres infrastructures ce qui, jusqu’alors, leur avait
toujours été refusé. Comme le souligne Lawrence Lessig, « AT&T ne controlait plus la
fagon dont ses cdbles seraient désormais utilisés parce que I’état I’en empéchait »'°. En
1984, cela déboucha sur un démantélement total de la compagnie de
télécommunications qui fut scindée en plusieurs sociétés. C’est ainsi, que les premicres
infrastructures physiques sur lesquelles allait se construire 1’édifice numérique, sont
devenues des ressources libres d’acces, faisant de lui un réseau ouvert a quiconque
voudrait y connecter son propre réseau. Le principe d’ouverture qui serait porteur de
I’une des premieres normes qui compose 1’ordre numérique, était né. Au titre de cette
norme, il sera, dorénavant, proscrit aux opérateurs de télécommunications d’adopter la
conduite consistant & monopoliser I’exploitation des cables. Le résultat ne se fit point
attendre. Cela eut, non seulement pour effet de stimuler le développement du réseau

ARPANET, mais encore de permettre 1’édification, dans le début des années quatre-

L. Lessig, op. préc., p. 36.
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vingts, de nombreux autres réseaux en paralleéle, comme, par exemple, CSNet, BITNet
ou USENet. Plus marquante encore est la construction, sous I’impulsion de la National
Science Foundation (NSF), d’un réseau qui regroupe 1’ensemble des réseaux locaux des
universités américaines non encore connectées a I’ARPANET. Cette artéere nationale est
édifiée autour d’un coeur constitué de cinq super-calculateurs avec des liaisons d’abord a
56 Kbits/s puis a 1,5 Mbits/s. Couvrant ’ensemble du territoire américain, elle se fait
connaitre sous le nom de NSFNet. Dans un premier temps, seront reliées les universités
de Princeton, Pittsburgh, 1'université de Californie a San Diego, l'université de 1'lllinois
a Urbana-Champaign et I'université de Cornell. Des 1986, le réseau s’étend de la cote

est a la cOte ouest.

Le backbone NSFNet en 1988
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361. — L’édification des artéres du réseau. Il ressort de cette évolution du réseau
NSFNet, que les prémices de I’internet sont marquées par 1’organisation hiérarchique de
ses infrastructures physiques. Ses batisseurs ont construit un réseau a plusieurs niveaux.
Chaque réseau local (centres de recherche et campus universitaires) est raccordé a un

réseau régional, lui-méme rattaché a une artére nationale que 1’on nomme

Y 1bid., p. 59.
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« backbone »"'. Concrétement, un backbone désigne la partie du réseau internet formée
de liaisons a trés haut débit qui servent a interconnecter des réseaux plus petits a
l'intérieur d'un pays ou d'une région. Un backbone est majoritairement constitué¢ de
cables a fibres optiques installés sous les océans et sur les continents, plus quelques
liaisons satellites pour les zones les plus isolées. On peut noter, & ce propos, que la
Commission Spécialisée de Terminologie et de Néologie de I'Informatique et des
Composants Electroniques a adopté le terme « dorsale » comme équivalent frangais de
« backbone ». Cette terminologie a, par suite, ¢t¢ validée par le pouvoir réglementaire
qui, dans le Journal Officiel du 26 mars 1999, définit une dorsale comme « la partie
principale d'un réseau de télecommunication ou de téléinformatique, caractérisée par
un debit éleve, qui concentre et transporte les flux de données entre des réseaux
affluents ». Fort de son succes, le réseau NSFNet suscite, immédiatement, la création de
plusieurs réseaux régionaux tels NYSERNET a New York ou CERFNET en Californie.
Au méme moment, de 1’autre c6té de 1’atlantique, un mouvement similaire, calqué sur le
modele du NSFNet, s’enclenche lorsque 1’Agence Spatiale Européenne (ASE)
développe le projet EURONET, réseau de réseaux nationaux des pays de la
communauté européenne dotant alors I’Europe de son premier backbone. Cela marque,

indéniablement, le début de la grande aventure européenne.

Dorsales
(llaisons a trés haut débit)

TS
régional

""En anglais le terme backbone signifie « épine dorsale ».
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Les principaux backbones européens.
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362. — L’émergence de la norme se rapportant au principe d’interopérabilité.
Etonnement, il faut, néanmoins, attendre I’année 1987 pour voir se produire la véritable
internationalisation de I’internet, date a laquelle est passé¢ un accord avec des partenaires
privés, dont la société IBM. Cet éveénement, constitue une étape déterminante dans la
naissance de I’internet. Par cet accord, est actée la reconnaissance, par les principaux
acteurs économiques et scientifiques, du protocole TCP/IP comme le protocole par
I’entremise duquel les réseaux, qui jusque-la s’étaient développés séparément,
s’interconnecteraient. L’adoption de ce protocole allait ouvrir instantanément la
perspective de relier entre eux tous les réseaux informatiques nationaux et régionaux du
monde entier, si hétérogenes qu’ils soient, si bien qu’un réseau de réseaux allait, enfin,
voir le jour. L’édifice numérique acquicre avec I’adoption du protocole TCP/IP 1’une
des caractéristiques essentielles de son identité : I’interopérabilité. A présent, 1’Internet
n’est plus une simple constellation d’ordinateurs centrée sur ’ARPANET. Il est un
ensemble cohérent de réseaux hétérogenes connectés a I’épine dorsale du NSFNET,
vingt-cinq fois plus rapide que ’ARPANET et beaucoup plus commode. L’internet

devient, autrement dit, un systéme composé¢ de réseaux interopérables capables de
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s’interconnecter entre eux, alors qu’ils étaient auparavant indépendants les uns des
autres. Cette interopérabilité, dont est pourvu I’internet, connait le méme sort que les
principes d’ouverture et d’intelligibilité : progressivement, il va lui étre conféré la
signification d’une norme de conduite. Dorénavant, les batisseurs doivent, en ce sens,
autant que possible, se conformer, lorsqu’ils ceuvrent sur 1’édifice numérique, aux
standards informatiques sur la base desquels cet ouvrage est construit. S’ils ne s’y plient
pas, les composantes du systéme perdraient en interopérabilité. Il en résulterait alors un
risque de fragmentation du réseau. Mais nous y reviendrons'>. Ce qu’il importe de
remarquer, c¢’est que I’émergence de ce principe d’interopérabilité que les architectes du
réseau doivent désormais observer, a pour effet d’accélérer, encore un peu plus, le

développement des infrastructures physiques de I’internet.

363. — Le financement du déploiement des cables. A partir de 1989, de nouveaux
backbones sont mis en place dans toute I’Europe, tels JANET en Grande Bretagne, DFN
en Allemagne, NORDUNET en Scandinavie ou encore GARR-B en Italie. En France, le
Réseau National pour la Technologie, I’Enseignement et la Recherche (RENATER)
voit, de son coté, le jour, succédant a de nombreux moyens de communication entre les
différents centres de recherche qui avaient déja été mis en place quelques années
auparavant. Il s’avere que la décision commune prise par les architectes de 1’internet,
d’adopter le protocole TCP/IP, a été décisive quant a son internationalisation. Toutefois,
ce n’est pas le seul point d’accord a I’origine de ce franc succes. Il est un autre point sur
lequel, si les batisseurs du réseau ne s’étaient pas entendus, rien de tout cela n’aurait été
possible. Quel est cet autre consensus dont il est question ? Il s’agit du point d’accord
relatif a la répartition des cofits supportés par les différents exploitants d’infrastructures
physiques. Il serait évidemment naif de penser que ces derniers auraient réalisé, compte
tenu de leur ampleur, les investissements qu’ils ont faits pour construire des
infrastructures, sans attendre, en retour, un minimum de rentabilité financiére de leur
exploitation. Non seulement la pose de cables génére un colit de départ considérable,
mais encore, le trafic que ces cables sont amenés a supporter, constitue une lourde
charge financiere qu’il faut assumer. Bien que ’internet soit un ouvrage qui n’appartient
a personne, chaque sous-réseau qui le compose n’en reste pas moins sous le controle

d’un opérateur public ou privé qui, selon son bon vouloir, peut refuser le transit des

2V. infra, n°417 et s.
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paquets IP par son réseau a I’'un de ses partenaires, au motif qu’il ne souhaite pas en
supporter le coit. Un tel comportement serait, a 1’évidence, de nature a menacer
grandement le principe méme de la communication par paquet, soit le principe qui, en
quelque sorte, résume a lui seul le fonctionnement de I’internet. C’est pourquoi, afin
d’éviter que pareille situation ne se produise, les exploitants d’infrastructures physiques

ont, dés la pose des premiers cables, conclu des accords, dits de « peering ».

364. — Accords de peering et neutralité du réseau. Qu’est-ce qu’un accord de
peering ? 11 s’agit d’une sorte de pacte adopté entre les différents opérateurs selon lequel
le trafic des paquets IP est échangé sans compensations financiéres, hormis le colit pour
chaque partenaire de ses propres équipements et de sa capacité de transmission. Ces
accords de peering, plus connus sous le nom de Sender Keeps All (SKA) ou accord de
Bill and Keep, impliquent que chaque exploitant de cables prenne en charge,
gratuitement, I’ensemble du trafic qui lui est adressé, tirant ses recettes des abonnements
que lui versent ses clients'. Cette pratique s’oppose aux accords, dits de « transit »,
conclus entre les opérateurs de téléphonie, lesquels comptabilisent les durées d’appel
entrant et sortant de leur réseau, pour facturer ensuite la différence aux autres
opérateurs. De cette réciprocité d’échanges a laquelle se livrent les partenaires de
peering, il s’ensuit 1’émergence d’un certain principe de neutralit¢ du réseau. Par
neutralité, il faut entendre, comme il a ét¢ évoqué a de multiples reprises, que le réseau
n’opere aucune discrimination dans 1’acheminement des paquets IP, selon leur émetteur,
leur destinataire, selon leur taille ou bien encore selon la nature de 1’information qu’ils
contiennent'*. A partir du moment oul les exploitants de cables acceptent de se préter au
jeu du peering, ils s’engagent, corrélativement, a ne pas dégrader, ni ralentir le trafic
qu’ils ont vocation a recueillir sur leurs infrastructures respectives. Le principe de
neutralité du réseau trouve, de la sorte, son origine premiére dans la conduite des
opérateurs d’acces et de transit qui, dans le cadre de la mise en ceuvre de leurs accords
de peering, s’entendent sur le fait que, toutes les données transportées par quelque
réseau que ce soit, interconnecté a 1’internet, doivent étre traitées ¢galement. C’est ainsi
que le principe de neutralité s’est formé et que, de I’action des exploitants de cables qui

ont ceuvré dans son sens, la norme de conduite selon laquelle il ne doit étre opéré

13 Généralement, seul le cotit de I'hébergement des équipements en salle blanche est partagé par les
opérateurs.
V. supra, n°59-60.
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aucune discrimination quant a [’acheminement des paquets de données, va,

spontanément, se créer.

365.— Le déploiement des cables du réseau, acte fondateur de I’ordre
numérique. La encore, comme pour les normes véhiculées par les principes
d’ouverture, d’intelligibilité et d’interopérabilité, c’est a I’occasion de 1’édification des
infrastructures physiques que 1’'une des régles majeures qui compose 1’ordre numérique,
émerge. C’est donc bien a I’époque ou les premiers cables de I’internet ont été tirés que
I’on peut situer le point de départ de cet ordre. Pour bien comprendre comment celui-ci
est né, un paralléle avec la genese des ordres juridiques peut étre fait. Quel est le point
de départ de pareils systémes normatifs ? C’est, indiscutablement, 1’acte par lequel la
Constitution est posée. Lors de son adoption par une assemblée constituante, aucune des
normes de 1’ordre juridique qu’elle a vocation a supporter n’a, cependant, encore été
créée. Si, en effet, I’on adhére a la thése réaliste, ce que nous avons fait'®, a ce stade les
énoncés de la Constitution doivent étre considérés comme étant a 1’état de matiére.
C’est seulement apreés que ces énoncés se seront vus conférer une signification par les
juges de la Cour supréme, en charge d’en assurer I’interprétation, que les premicres
normes de l’ordre juridique vont naitre. Le méme mécanisme de genése peut Etre
observé avec I’ordre numérique. Les normes qui le constituent ne sont autres que le fruit
de l’interprétation, par les internautes, des principes architecturaux du réseau. Aussi,
s’avere-t-il que ces principes ont émergé dés la construction des infrastructures
physiques. Pareillement a la Constitution d’un ordre juridique, la couche physique du
réseau peut s’apparenter a de la maticre, matiére a partir de laquelle les premicres
normes de 1’ordre numérique vont se former. Il faut, en outre, souligner, que les
principes architecturaux qui relévent des couches supérieures ont été interprétés par
mimétisme avec I’interprétation des principes d’ouverture, de neutralité, d’intelligibilité
et d’interopérabilité, lesquels ont émergé, il faut insister la-dessus, lors de 1’édification
de la premicre couche. C’est la raison pour laquelle, ces principes que nous avons
largement décrits se sont imposés, a mesure que les pierres de I’édifice numérique se
sont empilées les unes sur les autres, comme les principes cardinaux de son architecture
et, par voie de conséquence, sont devenus la mati¢re premiere a partir de laquelle 1’ordre

numérique a été créé. Pour situer le point de départ de cet ordre spontané, c’est donc a la

V. supra, n°164 et s.
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construction des infrastructures physiques du réseau qu’il faut remonter, lesquelles

entretiennent, par ailleurs, un lien étroit avec les ordres juridiques.

(B) Le point d’appui des ordres juridiques

366. — La singularité des infrastructures physiques. Les infrastructures physiques
sont des composantes a part du réseau. A part, elles le sont dans la mesure ou,
contrairement aux autres ¢léments dont 1’internet se compose, ces derni€res sont, par
définition, dénuées de toute immatérialité. Les cables, les serveurs, les routeurs, les
terminaux finaux sont des composantes bien matérielles. Il en résulte qu’il est
nécessairement un lieu géographique sur lequel elles sont implantées ce qui, de fait, les
rend territorialement localisables. Bien que cela n’ait strictement aucune incidence sur
la teneur des principes qui gouvernent 1’architecture du réseau, cela en a, en revanche,
une sur les normes susceptibles de s’appliquer aux architectes. De par cette localisation
territoriale dont peuvent faire 1’objet les infrastructures physiques, il s’ensuit que leur
batisseurs sont, d’emblée, soumis aux ordres juridiques qui s’appliquent au territoire sur
lequel elles sont implantées. Cela ne signifie pas, évidemment, que 1’ordre numérique
n’a pas vocation a s’appliquer a ceux qui ceuvrent sur la premiére couche de ’internet.
Cela implique seulement que cet ordre se trouve étre en concurrence frontale avec les
systeémes normatifs étatiques. D’aucuns diront certes, que cette concurrence a également
lieu, si I’on se place au niveau de la couche logique du réseau. Cependant, a supposer
que les ordres juridiques soient applicables sur cette couche, ce qui, de notre point de
vu, est contraire a toute logique puisqu’ils ne sont pas valides'®, leur effectivité, et 1a ce
n’est pas contestable, est quasi nulle pour les raisons précédemment développées'’. Par
conséquent, les infrastructures physiques se distinguent bien des autres composantes du
réseau, en ce que leur construction est régie par les ordres juridiques qui, non seulement
ne voient pas leur action neutralisée par 1’application de 1’ordre numérique, mais encore
sont en pleine possession de leur effectivité. Si, dans le cyberespace, cette effectivité
leur fait cruellement défaut, c’est parce les autorités chargées de faire appliquer la régle

de droit, ne disposent précisément d’aucun point d’appui pour exercer la contrainte

V. supra, n°288.
V. supra, n°291-292.
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physique. Or cette contrainte physique ou « violence légitime », selon les termes de Max

Weber'®, constitue le socle sur lequel repose I’efficacité de tout ordre juridique.

367.— La libéralisation du marché américain des télécommunications. Dans le
monde ot évoluent les Etats, ce point d’appui n’est autre que le territoire dont on dit
qu’il est «ume condition indispensable pour que [’autorité politique s’exerce
efficacement »"°. Dans la mesure ou les infrastructures physiques sont localisables sur
les territoires étatiques, il s’aveére que les ordres juridiques compétents sur ces
territoires, doivent étre en capacité d’exercer tout le poids qui, habituellement, est le leur
sur les conduites humaines, soit étre a méme d’imposer une direction a suivre aux
agents. C’est ce que l’on peut observer s’agissant de I’application du droit aux
exploitants de cables en France et plus généralement en Europe qui, aprés avoir été
enjoints par les autorités communautaires et nationales d’ouvrir le marché des
téelécommunications, ont, dans un mouvement général, modifié leur conduite dans le
sens qui leur était indiquézo. Demandons-nous, dés a présent, comment, sous
I’impulsion de normes juridiques, ce changement de comportement des exploitants
d’infrastructures physiques a-t-il pu s’opérer. Tout a commencé lorsque, dans le début
des années quatre-vingts, a germé 1’idée d’une libéralisation du marché des
télécommunications. Jusqu’a cette période, il faut avoir a I’esprit que dans de nombreux
pays, les Etats ont encore la mainmise sur les infrastructures de transmission de
I’information. Ce monopole qu’ils exercent sur ce secteur d’activité se justifie, le plus
souvent, comme le souligne Philippe Achilleas, par des « considérations militaires,
politiques, économiques et techniques »*'. On ne s’étonnera pas, dés lors, de constater
que, la vague de libéralisation connue a cette époque dans le domaine des
télécommunications, coincide exactement avec la fin de la guerre froide. Bon nombre de
marchés concurrentiels voient le jour a cette période charniere de I’Histoire, a
commencer, en 1984, par le démantélement d’AT&T aux Etats-Unis, puis, en 1987,

I’autorisation accordée par le Royaume-Uni a ’opérateur Mercury de concurrencer

' M. Weber, Le Savant et le Politique, La Découverte, 2003, p. 119.

1 F. Hamon et M. Troper, Droit constitutionnel, LGDJ, coll. « Manuel », 2011, n°10, p.27.

2 Pour une analyse du mouvement de libéralisation du marché des télécommunications V.
notamment P. Musso, Les télecommunications, La Découverte, 2010 ; W. Hulsink, Privatisation
and Liberalisation in European Telecommunications: Comparing Britain, the Netherlands and
France, Routledge, 4 janv. 2002 ; D. Desbois, Th. Lamarche et B. Prince, Télécoms: réinventer le
service public?, L'Harmattan, 1998.
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British Telecom. L’objectif brandi par ces pays est clairement le passage a une pleine
concurrence, laquelle ne peut se réaliser sans un désengagement total des autorités

étiques.

368. — La propagation du mouvement de libéralisation en Europe. Cette volonté
affichée de libéralisation commande que les Etats entreprennent d’une part, de
démanteler les monopoles a la téte desquels ils se trouvent et, d’autre part, de créer les
conditions pour que puisse émerger un marché dans lequel les acteurs seraient placés
dans une situation de pleine concurrence. Au sein de I’Union Européenne, cette
libéralisation du secteur des télécommunications s’est, grosso modo, réalisée en trois
temps. La premicre étape a consisté en une ouverture partielle du marché. Celle-ci ne
portait, en effet, que sur le segment économique des terminaux®*. Le 16 mai 1988 est
ainsi adoptée une directive communautaire qui impose aux Etats membres d’abolir
I’ensemble des droits spéciaux et exclusifs qu’ils détiennent sur ce marché des
terminaux afin de permettre aux opérateurs privés d’y entrer™. La Commission
européenne justifie sa démarche dans le fameux livre vert publié¢ le 30 juillet 1987 par
le souci d’atteindre les objectifs fixés par le trait¢ de Rome du 25 mars 1957, ce qui

impliquait de répondre aux exigences formulées par les deux grands principes qui

*l Ph Achilleas, « Le droit communautaire des communications électroniques », Jurisclasseur
Communication, Fasc. 4650, refonte au 4 juillet 2011, p. 5.

22 Un « appareil terminal », au sens de I’article 1°" de la directive du 16 mai 1988, est défini
comme « tout appareil qui est connecté directement ou indirectement a la terminaison d'un réseau
public de télécommunications pour transmettre, traiter ou recevoir des informations. Une
connexion est indirecte si un appareil est interposé entre le terminal et la terminaison du réseau.
Dans les deux cas, direct ou indirect, la connexion peut étre établie par fil, fibre optique ou voie
electromagnétique. Aux termes de la présente directive, sont également a considérer comme
terminaux, les stations satellites assurant la seule réception pour autant qu'elles ne soient pas
reconnectées au réseau public d'un Etat membre » (Directive 88/301/CEE de la Commission du 16
mai 1988 relative a la concurrence dans les marchés de terminaux de télécommunication, JOCE 27
mai 1988, L. 131, pp. 73-77).

> Directive 88/301/CEE de la Commission du 16 mai 1988 relative a la concurrence dans les
marchés de terminaux de télécommunication, JO L 131 du 27.5.1988, pp. 73-77.

# Livre vert sur le développement du marché commun des services et équipements des
télécommunications COM(87)290 final, 30 juin 1987 : Vers une économie européenne dynamique.
Disponible en anglais sur: http://ec.europa.eu/green-papers/pdf/greenpapertelecomservices
commonmarketcom87290.pdf
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gouvernent le marché commun® que sont le principe de libre circulation des services et
des biens? et le principe de libre établissement®’. D’évidence, I’existence de monopoles
¢tatiques dans le secteur des télécommunications fait clairement obstacle a la réalisation
de tels objectifs. C’est la raison pour laquelle, les instances communautaires n’ont eu
d’autre choix que de s’attaquer a 1’existence de ces monopoles. Son action va se
poursuivre avec ’adoption de deux nouvelles directives le 28 juin 1990%%. Ces
directives viennent compléter le précédent texte. L’ouverture du marché des
télécommunications est, de la sorte, étendue a 1’ensemble des services de
télécommunications excepté la téléphonie, qui reste sous 1’égide des monopoles
étatiques. Surtout, et c’est sans doute 1a le point le plus important, les Etats se voient
imposer par les textes communautaires le principe de stricte séparation des fonctions de
réglementation, d'exploitation et d'ouverture de la plupart des services a valeur ajoutée
et des services de transmission de données. Cela conduit, en France, a une modification
substantielle des statuts de France Télécom qui devient un exploitant de droit public

autonome.

369. — L’objectif de la pleine concurrence. Sitot les deux directives
communautaires transposées par les Etats membres dans leur droit interne®, qu’une
deuxiéme étape, dans le processus de libéralisation du marché des télécommunications,

démarre. Cette nouvelle étape est marquée par les mesures prises par les instances

» L’article 2 du traité de Rome du 25 mars 1957 dispose que « la Communauté a pour mission,
par l'établissement d'un marché commun, d'une Union économique et monétaire et par la mise en
ceuvre des politiques ou des actions communes visées aux articles 3 et 3 A, de promouvoir un
développement harmonieux et équilibré des activités économiques dans ['ensemble de la
Communauté, une croissance durable et non inflationniste respectant l'environnement, un haut
degré de convergence des performances économiques, un niveau d'emploi et de protection sociale
éleve, le relevement du niveau et de la qualité de vie, la cohésion économique et sociale et la
solidarité entre les Etats membres ».

% Ce sont les articles 25 et 28 a 31 du traité de Rome qui posent les bases juridiques de cette
liberté.

27 Articles 49 et 46 du traité de Rome version consolidée, dit Traité de Lisbonne ou Traité sur le
fonctionnement de 1’Union Européenne adopté le 13 décembre 2007, JOUE du 30 mars 2010, C.
83/47.

* Directive 90/387/CEE du Conseil, du 28 juin 1990, relative a 1'établissement du marché intérieur
des services de télécommunication par la mise en oeuvre de la fourniture d'un réseau ouvert de
télécommunication, JO n°® L 192 du 24/07/1990, pp. 1-9; Directive 90/388/CEE de la Commission,
du 28 juin 1990, relative a la concurrence dans les marchés des services de télécommunication, JO
n° L 192 du 24/07/1990, pp. 10-16.

¥ En France cette transposition sera effectuée par la loi n°90-568 du 2 juillet 1990 relative a
I'organisation du service public de la poste et des télécommunications, (JO, 8 Juillet 1990) et la loi
n° 90-1170 du 29 décembre 1990 sur la réglementation des télécommunications (JO, 30 Décembre
1990).
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communautaires qui, cette fois-ci, visent, non pas a ouvrir partiellement le marché, mais
a opérer le passage vers la pleine concurrence. Pour ce faire, en plus de poursuivre la
libéralisation des services et équipements qu’elle avait amorcée quelques années
auparavant™’, la Commission européenne envisage, dans le livre vert qu’elle publie le 25
octobre 1994, d’ouvrir le marché des infrastructures de télécommunications et des
réseaux de télévision cablée qui, jusque-la, était resté enticrement fermé aux opérateurs
privés®'. L’adoption de la directive du 13 mars 1996 concrétise ce projet®”. Désormais,
tous les droits exclusifs et spéciaux détenus par les monopoles étatiques, sans
distinction, c’est-a-dire, tant les droits portant sur les services, que sur les infrastructures
de télécommunications, y compris la téléphonie vocale et ’exploitation des réseaux,
sont définitivement abolis. Cette directive est transposée en France presque
immédiatement par la loi du 26 juillet 1996, qui prévoit le passage a la pleine
concurrence, dés le 1% janvier 1998%°. A compter de cette date, le marché des
téelécommunications est complétement ouvert. Cela signifie que les opérateurs privés
sont autorisés a exercer, librement, une activité dans ce secteur qui ne se trouve
juridiquement plus sous I’emprise des monopoles étatiques>*. Bien que ’objectif fixé
par la Commission Européenne semble étre pleinement satisfait, il ne I’est, en réalité,

pas tout a fait. Il est un événement quasi soudain dont la survenance nécessite que le

% Ainsi ’ouverture du marché s’est-elle étendue & la fourniture d'un réseau ouvert aux lignes
louées (directive 92/44/CEE, 5 juin 1992 relative a l'application de la fourniture d'un réseau ouvert
aux lignes louées, JOCE 19 Juin 1992, L. 165, pp. 27- 36), aux transmissions de données par
commutation de paquets (Recommandation 92/382/CEE, 5 juin 1992 relative a l'offre harmonisée
d'un ensemble minimal de services de transmission de données par commutation de paquets
(STDCP) conformément aux principes de la fourniture de réseau ouvert: JOCE 18 Juillet 1992, L.
200, pp. 1-9), aux réseaux numériques a intégration de services - RNIS (Recommandation
92/383/CEE, 5 juin 1992 relative a 1'offre de possibilités harmonisées d'acces au réseau numérique
a intégration de services (RNIS) et d'un ensemble minimal d'offres RNIS conformément aux
principes de la fourniture d'un réseau ouvert (ONP), JOCE 18 Juillet 1992, L. 200, pp. 10-19).

! Livre vert sur la libéralisation des infrastructures des télécommunications et des réseaux de
télévision par cable - Premiére partie, principe et calendrier COM(94) 440, octobre 1994.
Disponible sur : http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:1994:0440:
FIN:FR:PDF.

32 Directive 96/19/CE de la Commission, du 13 mars 1996, modifiant la directive 90/388/CEE en
ce qui concerne la réalisation de la pleine concurrence sur le marché des télécommunications, JO
n° L 074 du 22/03/1996, pp.13-24.

3 Loi n° 96-659 du 26 juillet 1996 de réglementation des télécommunications, JORF n°174 du 27
juillet 1996, p. 11384.
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cadre reéglementaire, instauré par les différentes directives communautaires, qui pendant
pres de dix ans se sont succédées, soit révisé. Quel est cet évenement ? Il s’agit de

I’ouverture au grand public de I’internet.

370.— Le besoin de réforme du cadre normatif communautaire. Le cadre
législatif ¢laboré par les instances communautaires s’avere, trés vite, inadapté face au
développement de ce nouveau support de communication. En outre, le déploiement du
réseau sur les territoires des Ftats membres révéle d’innombrables carences, quant aux
conditions juridiques créées pour que se réalise la pleine concurrence sur le marché des
téelécommunications. Cela appelle la Commission européenne, dés 1999, a faire état de
sa volonté de réformer la réglementation communautaire dans ce secteur d’activité, a
tout le moins, de la faire évoluer’. L’objectif est, pour elle, que soit prise ’entiére
mesure de cette sociét¢ de I’information qui est en train de naitre. Dans cette
perspective, aprés que maints travaux, expertises et consultations publiques ont été
menées pour déterminer le contenu dont devrait étre pourvu le nouveau cadre 1égislatif,
son adoptées, au cours de I’année 2002, cinq directives qui forment ce que I’on nomme

6

le premier «paquet télécoms »°°. Immédiatement une question se pose: en quoi

** Pour une analyse de cette nouvelle législation qui est a I’origine d’une véritable révolution, a
I’époque, dans le secteur des télécommunications V. notamment, H. Maisl, « La nouvelle
réglementation des télécommunications », AJDA, oct. 1996, n°® 10, pp. 762-779; B. Delcros, « La
réglementation des télécommunications a 1'épreuve du libéralisme », Légipresse, oct. 1996, n°135,
pp. 113-120; P. Jaillard, « Télécommunications et régulation », Concurrence et consommation,
janv. 1997, n°95, pp. 5-7; C. Leboucher, « La directive de libéralisation compléte: une ouverture
encadrée et par étapes du marché des télécommunications a la concurrence », Juris PTT, avr.
1996, n°44, pp. 15-20.

> Communication de la Commission au Conseil, au Parlement européen, au Comité économique et
social et au Comité des régions du 10 novembre 1999. Vers un nouveau cadre pour les
infrastructures de communications électroniques et les services associés. Réexamen 1999 du cadre
réglementaire des communications [COM(1999) 539 final, 10.11.1999].

3% Le paquet télécoms de 2002 se compose de plusieurs textes : la directive 2002/21/CE du 7 mars
2002 relative a un cadre réglementaire commun pour les réseaux et les services de
communications électroniques, dite directive « cadre », JOCE 24 Avril 2002, L. 108/33 ; la
directive 2002/20/CE du 7 mars 2002 relative a l'autorisation de réseaux et de services de
communications ¢électroniques, dite directive « autorisation », JOCE, 24 Avril 2002, L. 108/21 ; la
directive 2002/19/CE du 7 mars 2002 relative a l'accés aux résecaux de communications
¢électroniques et aux ressources associées, ainsi qu'a leur interconnexion, dite directive
« interconnexion », JOCE 24 Avril 2002, L. 108/7 ; la directive 2002/22/CE du 7 mars 2002
concernant le service universel et les droits des utilisateurs au regard des réseaux et services de
communications électroniques, dite directive « service universel », JOCE 24 Avril 2002, L.
108/51 ; la directive 2002/58/CE du 12 juillet 2002 concernant le traitement des données a
caractére personnel et la protection de la vie privée dans le secteur des communications
¢électroniques, dite directive « vie privée et communications électroniques », JOCE 31 Juillet 2002,
L. 201/37.
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consiste cette nouvelle étape — la troisieme — dans le processus de libéralisation du
marché des télécommunications, celui-ci ayant déja été libéré des monopoles étatiques ?
La réponse est a rechercher dans le fait que le simple désengagement d’un Etat dans
quelque secteur économique que ce soit, ne saurait suffire, a lui seul, a rendre ce secteur
concurrentiel. Pour que pareil scenario se réalise, encore faut-il s’assurer que 1’entité par
I’entremise de laquelle I’Etat exerce ses prérogatives, ne soit plus en situation effective
de monopole. Tel est, par exemple, le cas de France Télécom. Bien que la loi du 26
juillet 1996 ait fait d’elle une société anonyme, cela ne 1’a pas empéché de continuer a
soustraire, de fait, a la concurrence, ce qu’elle faisait autrefois de droit, le marché des
télécommunications®’, et plus particuliérement, pour ce qui nous intéresse, le marché
des infrastructures physiques qui allaient servir de support au développement de

linternet’®.

371. — La reconnaissance d’un droit d’accés aux cables. Pour bien comprendre de
quoi il retourne, remémorons-nous la maniére dont s’est construit le réseau aux Etats-
Unis. Plutot que de réaliser des travaux de grande ampleur afin de poser des cables qui
quadrilleraient tout le pays, ses batisseurs préferent se servir d’infrastructures déja
existantes : le réseau téléphonique. Aussi, est-ce rigoureusement de cette fagon que les
artisans du déploiement de ’internet en Europe s’y sont d’abord pris. Comme aux Etats-
Unis, il est, toutefois, un obstacle qui se dresse devant eux. Cet obstacle ne se nommait
pas AT&T, mais en possédait toutes les caractéristiques. Ceux qui désiraient prendre
une part active dans la construction de I’internet sont confrontés a des sociétés, les
anciens monopoles étatiques, qui demeurent les exploitants exclusifs du réseau
téléphonique. Quand bien méme les nouveaux opérateurs possedent, dorénavant, le droit

de construire leurs propres infrastructures de télécommunications, cela n’est, ni

7V. en ce sens la définition que donne la Cour de justice de I’Union européenne de la position
dominante. Dans un arrét United Brands du 14 février 1978 celle-ci la définit ainsi comme
I’attitude consistant a « faire obstacle au maintien d’une concurrence effective sur le marché en
cause [par] la possibilité de comportements indépendants dans une mesure appréciable vis-a-vis
de ses concurrents, de ses clients, et, finalement, des consommateurs » (CJUE, 14 février 1978,
Aff. 27/76, United Brands, Rec., p. 216).

¥ Pour une étude détaillée du « paquet télécoms » adopté en 2002 v. notamment E. Guillaume et
V. Kostrzewski-Pugnat, « Le "paquet télécoms 2002" : présentation des nouvelles régles du jeu »,
Revue Lamy droit de l'immatériel, oct. 2002, HS, pp. 1-10 ; A. De Streel, R. Queck, et Ph.Vernet,
«Le nouveau cadre réglementaire européen des réseaux et services de communications
¢électroniques », Cahiers de droit européen, oct. 2002, n° 3-4, pp. 243-314; Ch. Fichet, « De la
régulation sectorielle de la concurrence: L'exemple du secteurs des télécommunications », LPA,
oct. 2003, n°208, pp. 3-7.
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matériellement, ni économiquement faisable, s’agissant de 1’édification d’un réseau de
la taille du réseau téléphonique. Afin que le marché des télécommunications devienne
véritablement concurrentiel, il apparait alors nécessaire que 1’acces a cette
infrastructure, contr6lé entiérement, en France, par la sociét¢ France Télécom, soit
ouvert a ces opérateurs, qui ont obtenu I’autorisation de fournir des services de
télécommunications™ et plus exactement de communications électroniques comme cela
s’appelle, désormais, depuis que la loi du 9 juillet 2004 a été adoptée™. C’est ainsi,
qu’apres avoir ¢€t¢ admis par la Commission européenne qu’« il ne serait pas
économiquement viable pour les nouveaux arrivants de reproduire l'infrastructure
d'acces a la boucle locale de fils de cuivre des opérateurs en place, dans sa totalité et
dans un laps de temps raisonnable »*', un droit d’accés et d’interconnexion est reconnu
par la directive du 7 mars 2002 aux différents opérateurs exploitant un réseau de
communications électroniques. Son article 3 dispose que « les Etats membres veillent a
ce qu'il n'existe aucune restriction qui empéche les entreprises d'un méme Etat membre
ou de différents Etats membres de négocier entre elles des accords établissant les
modalités techniques et commerciales de ['acces et/ou de l'interconnexion,

, \ ;. . . 42
conformément a la législation communautaire » .

372.— L’accés a la boucle locale. En quoi consistent, concrétement, les droits
d’acces et d’interconnexion ? Pour le savoir, arrétons-nous un instant sur une notion

technique associ¢e a 1’exercice de ces droits. Il s’agit de la notion de boucle locale.

* Bien que I’exercice d’une activité de télécommunication soit totalement libre depuis le 1°
janvier 1998, celle-ci suppose néanmoins une déclaration préalable. Ainsi, I’article L. 33-1 du
Code des postes et communications ¢électroniques dispose-t-il que « /’établissement et
l’exploitation des réseaux ouverts au public et la fourniture au public de services de
communications électroniques sont libres sous réserve d’une déclaration préalable aupres de
I’Autorité de régulation des téléecommunications ».

* Loi n° 2004-669 du 9 juillet 2004 relative aux communications électroniques et aux services de
communication audiovisuelle, JORF n°159 du 10 juillet 2004, p. 12483. Cette loi définit le réseau
de communications électroniques a 1’article L. 32 du Code des postes et communications
¢électroniques comme « toute installation ou tout ensemble d'installations de transport ou de
diffusion ainsi que, le cas échéant, les autres moyens assurant l'acheminement de communications
électroniques, notamment ceux de commutation et de routage ». Par ailleurs, elle définit les
services de communications ¢électroniques a 1’article L. 32-6° du Code des postes et
communications électroniques comme « les prestations consistant entierement ou principalement
en la fourniture de communications électroniques ».

1 Proposition de réglement du Parlement européen et du Conseil relative au dégroupage de 'accés
a la boucle locale, COM/2000/0394 final et COD 2000/0185, JO du 19/12/2000, n°C. 365 E, pp.
212-214.

* Directive 2002/19/CE du 7 mars 2002 relative a l'accés aux réseaux de communications
¢électroniques et aux ressources associées, ainsi qu'a leur interconnexion, JOCE 24 Avril 2002, L.
108/7.
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L’article 2 de la directive dite « acces » du 7 mars 2002 la définit comme le « circuit
physique qui relie le point de terminaison du réseau a un répartiteur ou a toute autre
installation équivalente du réseau public fixe de communications électroniques ». La
boucle locale constitue, en d’autres termes, le dernier maillon de la chaine qui conduit
au client final. Elle est le lien physique entre le domicile de 1’abonné et le réseau de
I’opérateur de télécommunications. La boucle locale apparait, dans ces conditions,
comme la partie stratégique du réseau : elle permet d’atteindre tous les utilisateurs du
territoire. Pour ce qui est, par exemple, du réseau téléphonique, la boucle locale prend la
forme de paires de cuivre qui relient le répartiteur de 'opérateur téléphonique a la prise
de téléphone de I'abonné. C’est spécifiquement de cette boucle locale-ci dont il est
question, dans un premier temps, dans les textes communautaires”. Son accés est
particuliérement convoité par les opérateurs, qui ont compris qu’ils pouvaient I’utiliser
comme moyen de déploiement massif de I’internet, notamment par le biais de la célebre
technique de communication numérique qui porte le nom d’Asymmetric Digital
Subscriber Line, appelée plus communément ADSL*. Cela suppose, pour ce faire, qu’il
soit procédé a ce que I’on nomme un dégroupage de la ligne. Selon I’autorit¢ de
régulation des communications ¢lectroniques et des postes (ARCEP), le dégroupage
consiste « en la fourniture de paires de cuivre nues a l’opérateur alternatif, qui installe
alors lui-méme ses propres équipements de transmission sur ces paires ». Le terme
dégroupage trouve son origine dans le fait que les cables de I'opérateur historique
¢taient jadis « groupés » sur ses propres équipements dans son central. Le dégroupage
permet, de la sorte, a un opérateur tiers de relier a son réseau la boucle locale

téléphonique afin de gérer de bout en bout I’acceés a I’internet de son client final. La

# V. sur cette question Ch. Nzaloussou, « Le dégroupage de la boucle locale en France », Revue
Lamy droit de l'immatériel ex Lamy droit de l'informatique, mai 2001, n°136, pp. 15-26 ; C.
Estryn et C. Guerrier, « La boucle locale de télécommunications: Un enjeu pour le droit de la
concurrence », LPA, nov. 2000, n°236, pp. 4-9 ; M. Bazex, « Entre concurrence et régulation, la
théorie des facilités essentielles », Concurrence et consommation, jan. 2001, n°119, pp. 37-44 ;
M.-D. Hagelsteen, J.-F. Pons, Ch. Randzio-Plath, L. Flochel et Ch. Huard, « Le téléphone: Une
ouverture a la concurrence bénéfique pour le consommateur », Concurrence et consommation, jan.
2001, n°119, pp.13-22.

* Sur les tumultes qu’a connu 1’installation de la technologie ADSL en France v. notamment G.
Decocq « WANADOO doit suspendre son offre d'accés rapide a Internet », CCE, mars 2000, n°3,
pp. 25-27; Th. Montgermont, « Réalités du dégroupage », Expertises, mai 2000, n°® 237, pp. 138-
142; M. Malaurie-Vignal, « Demande de mesures conservatoires présentée par la société 9
Télécom Réseau, note sous Conseil de la concurrence, décision numéro 00-MC-01, 18 février
2000 », Contrats Concurrence Consommation, mai 2000, n°5, pp. 18-20; G. Decocq,
« Escarmouche dans la bataille de I'ADSL », CCE, déc. 2002, n°12, pp. 26-28 ; D. L'Henoret-
Marcellesi, « Note sous Conseil de la concurrence, décision numéro 02-D-46 du 19 juillet 2002 »,
Gaz. Pal., avr. 2003, n°110, pp. 42-43.
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reconnaissance du droit d’acces aux fournisseurs de services de communications
¢lectroniques s’est traduite par 1’obligation faite aux opérateurs historiques de satisfaire
les demandes de dégroupage de leurs concurrents pour que ceux-ci puissent connecter a

la boucle locale leurs propres équipements.

373. — L’anticipation des technologies émergentes. Voila, schématiquement, ce en
quoi consistent les droits d’acces et d’interconnexion consacrée par la directive du 7
mars 2002. La reconnaissance de ces droits a grandement contribué¢ a rendre le marché
de la fourniture d’acces internet concurrentiel. Trés vite, ce cadre réglementaire se
révele, néanmoins, une fois encore, en partie dépassé par la tournure que prend le
développement du réseau. Parallelement a I’utilisation de la boucle locale cuivre, de
nouvelles techniques de déploiement de 1’internet font, effectivement, leur apparition
dans le paysage des services de communications ¢électroniques. On pense, entre autres,
aux technologies 3G et 4G pour ce qui est de I’internet mobile®, ou 4 la fibre optique™,
s’agissant du réseau filaire. Si, ’on ne peut que se féliciter de I’arrivée de ces réseaux de
nouvelles générations, il ne faudrait pas que leur construction s’accompagne d’une
réapparition d’un opérateur en position de monopole. C’est pourquoi, afin que pareille
situation ne se produise pas, notamment sur le marché de la fibre optique qui,
progressivement, a vocation a se substituer aux paires de cuivre, la loi du 4 aolt 2008
prévoit, a son article 109, codifi¢ a D’article L. 34-8-3 du Code des postes et
communications €lectroniques que, « foute personne établissant ou ayant établi dans un
immeuble bati ou exploitant une ligne de communications électroniques a tres haut
debit en fibre optique permettant de desservir un utilisateur final fait droit aux
demandes raisonnables d'acces a ladite ligne et aux moyens qui y sont associés

émanant d'opérateurs, en vue de fournir des services de communications électroniques

* Pour une présentation des problématiques juridiques liées au développement de ces technologies
V. notamment F. Meuris, « La notion de territoires numériques, une utilité défendue par 'Arcep »,
CCE, nov. 2012, n°11, p. 2 ; P. Mattera, « L'Union européenne investit 18 millions d'euros dans le
futur internet mobile ultrarapide », Revue du droit de I'Union Européenne, oct. 2009, n°3, pp. 553-
554.

% Sur cette question appréhendée de fagon globale v. I’excellent article de E. Scaramozzino,
« L'Internet en transition », CCE, avr. 2013, n°4, pp. 13-17. V. également, F. Forster, « Trés Haut
Débit : Numéricable doit se conformer aux modalités d'utilisation des infrastructures publiées par
France Télécom : Note sous Décision numéro 2010-1179 de I'Autorité de régulation des
communications électroniques et des postes du 4 novembre 2010 », Gaz. Pal., jan. 2011, n°21-22,
pp. 38-39.
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a cet utilisateur final »*'. Cette disposition légale vise a imposer aux poseurs de fibre
optique, I’observation d’un principe de mutualisation des cébles, de sorte que d’une
part, comme en maticre de réseau 3G et 4G, soit facilitée la progression de la couverture
du territoire, d’autre part, que les habitants d’un quartier donné ou d’un immeuble, aient
le choix de leur fournisseur d’accés et donc, que le premier installateur ne se retrouve

pas, mécaniquement, en une situation de monopole.

374.— Le pouvoir des Etats sur les poseurs de cibles du réseau. Au total, il
apparait que les différentes mesures normatives prises par les autorités, tant nationales,
que communautaires, ont eu une influence significative sur la conduite des exploitants
d’infrastructure physiques de l’internet. La preuve en est le marché qui s’y rapporte
lequel, jusqu’a la fin des années quatre-vingts, constituait un véritable fief pour les
monopoles étatiques, et qui, en une décennie seulement, est devenu pleinement
concurrentiel. Cela prouve que les ordres juridiques sont loin d’étre exclus du jeu de la
gouvernance des architectes du réseau. Bien au contraire, le rdle qu’ils ont a jouer est de
tout premier ordre. Cela tient a une raison simple: les infrastructures physiques
constituent les fondations de I’édifice numérique. Il en résulte que les ordres juridiques
possedent 13, dans ces composantes primaires du réseau, un formidable point d’appui
pour exercer leur autorité sur la conduite des architectes qui ceuvrent sur les couches
supérieures. La premiére des mesures que pourrait prendre un Etat en ce sens serait, tout
bonnement, de faire obstacle a I’implantation d’infrastructures de télécommunications
sur son territoire, ou, d’interdire leur utilisation comme support de déploiement de
I’internet. Cela aurait pour conséquence de priver purement et simplement les agents de
la possibilité de prendre part a I’édification de quelque couche que ce soit du réseau. Et
sans qu’il soit besoin d’en venir a une solution si extréme, un Etat pourrait simplement
décider, comme c’est déja le cas aujourd’hui en Chine®®, d’instaurer un filtrage des
protocoles de communication, de sorte que la latitude dont disposeraient ses
ressortissants quant a ceuvrer sur la couche logique du réseau, s’en trouverait, selon
I’é¢tendue du filtrage, plus ou moins limitée. De par I’emprise qu’ils ont sur les

infrastructures physiques de I’internet, les Etats sont indubitablement dotés de la faculté

7 Loi n® 2008-776 du 4 aott 2008 de modernisation de I'économie, JORF n°0181 du 5 aotut 2008,
p. 12471.

* Sur cette question de ce que I’on appelle le grand pare-feu chinois v. notamment S. Arséne,
Internet et politique en Chine, Karthala, coll. « Recherches internationales », 2011 ; Haski, P.
Haski, Internet et la Chine, Seuil, 2008.
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d’étendre leur pouvoir au-dela de la premiére couche du réseau et plus précisément sur
la deuxieme, cette couche dont les composantes ne peuvent, pourtant, pas étre localisées
géographiquement et dont le contrdle permettrait aux Etats, s’ils y parvenaient,

d’accéder a celui de 1’internet tout entier.

375.— La convergence des ordres juridique et de ’ordre numérique. Que ’on
s’en réjouisse, ou qu’on le déplore, pour I’heure, tous les Etats, a I’exception de
quelques-uns, se refusent a se servir des infrastructures de télécommunications,
implantées sur leur territoire, pour tenter de recréer, a partir d’elles, des frontieres dans
I’univers numérique. S’ils agissaient de la sorte, cela se traduirait par I’adoption de
normes juridiques qui indiqueraient le sens contraire de celui que les régles numériques
invitent les exploitants de cables, a suivre. Eu égard aux législations adoptées, force est
de constater, cependant, qu’elles tendent plutot a garantir, les principes architecturaux
qui gouvernent le fonctionnement de la couche physique du réseau. La récente
libéralisation du marché des télécommunications aux Etats-Unis et en Europe en est la
preuve la plus éclatante. La libéralisation de ce secteur p