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Du point de vue de la gouvernance, c'est à dire des modes de gestion et de leur contrôle, Internet pose d'abord un problème de définition, puis de méthode : qu'est ce qu'un espace public d'information et un bien commun au 21ème siècle ? Qu'est ce qu'un partenariat public-privé dans le domaine de la technologie ?

Internet s'identifie et se confond avec le cyberespace. On s'interroge cependant peu sur la vraie nature du réseau des réseaux : infrastructure globale d'échange, nouveau média, ou grand récit, déployé au service d'intérêts industriels et politiques particuliers ? 

Par construction, la centralité et le contrôle du réseau sont implicites, au nom des principes d'intégrité, de stabilité et de sécurité, souci principal des agences fédérales américaines qui le gèrent. Ainsi, la tutelle du Department of Commerce (DoC) sur l'ensemble du dispositif est complète, de même que le contrôle des industries du routage et de la commutation, essentiellement nord-américaines.

Mais, paradoxe, Internet est aussi fondamentalement distribué, interopérable, et donc vecteur d'autonomie pour ceux qui veulent s'affranchir des régimes de communication et des droits en place, notamment par le concept de gouvernance par le peer to peer*. D'où une tension sous-jacente, implicite, qui perdure. Internet apparaît comme un dispositif qui allie liberté et contrainte et dont on privilégie l'usage, public et privé, sans fonder en légitimité et dans la théorie du droit l'exercice de la souveraineté.

Internet est ainsi révélateur d'un différent profond, non résolu aujourd'hui, entre une éthique et une politique de la technologie. Il oppose, d'une part, une éthique sociale de l'innovation qui serait de nature à fonder un nouvel espace public, un bien commun. Internet, d'autre part, réalise le projet d'instaurer par consensus une gouvernance planétaire assise sur la libéralisation des échanges, la libre concurrence et le respect des droits acquis*.

Les fondements de la gouvernance actuelle
Dans le débat public, Internet participe de la contestation croissante des anciens modes de gouvernance : les institutions de Bretton Wood et les organismes internationaux onusiens, les frontières des droits nationaux, les règles du jeu du commerce international et des droits de propriété intellectuelle, essentiellement mis en œuvre par l'OMC et l'OMPI.

De ces différents, les discussions préliminaires au prochain Sommet mondial de l'information (SMSI) à Genève en décembre 2003 en font l'écho.

En résumé, et c'est l'esprit des paragraphes 33 du projet de Plan d'action* et 44 du Projet de déclaration de principes du SMSI toujours en discussion, la démarche est la suivante : quand et comment, pour la gestion de l'Internet, instaurer une gouvernance équilibrée, tout en faisant évoluer vers un partenariat public-privé l'organisme de droit privé, l'ICANN et son comité consultatif des gouvernements, le GAC * ?
Quels sont les arguments du débat ?

1. Au plan de la responsabilité politique, rappelons que l’administration Clinton en 1997, par le Livre Vert puis le Livre Blanc, a souhaité transférer la gestion d'Internet vers le secteur privé en créant une entité ad hoc, l'ICANN. Il s'agissait de se désengager de la responsabilité unique de la gestion globale et de mettre un terme à un monopole de fait, celui du système des noms de domaine génériques (le .com, entre autres) par la société NSI. 

Deux principes ont guidé l’approche, à ce jour toujours expérimentale :

i) reconnaissance d'une rareté, celle d'un root unique, gérée par l'industrie privée avec le consensus de la "communauté" de l'Internet, et le soutien d'un comité consultatif des gouvernements, le GAC.

ii) nécessité d’assurer la stabilité du système de façon pérenne, donc maintien confirmé d'une tutelle forte du DoC, matérialisée par un MoU reconductible périodiquement.

Ce mode de gouvernance a fait l'objet d'une consensus des gouvernements et des industries concernées. L'Union européenne a transmis son soutien par une lettre conjointe de la Présidence de l'Union Européenne, à l'époque la Ministre britannique, Mme Roche, et de la Commission, le Commissaire Bangemann.

De plus, en novembre 2000, le Conseil des télécommunications a approuvé une résolution concernant l'organisation et la gestion d'internet qui faisait état de questions non résolues et chargeait la Commission de poursuivre ses efforts, en concertation avec les Etats membres, en vue d'aboutir à une véritable internationalisation de la gestion d'Internet dans le respect des impératifs de politiques publiques et des accords internationaux*.

2. Au niveau de la régulation économique, Internet a changé de statut avec la généralisation du web au début des années 90. Les gestionnaires du réseau ont mis en place un système d'identifiant à vocation universelle, celui des noms de domaine, et une allocation centralisée et contrôlée des adresses IP. Internet est devenu une ressource publique et rare, après avoir été un simple protocole d'échange ouvert entre ordinateurs des agences fédérales et des universités. 


Cependant, comme le souligne Georges Chatillon de Paris I*, Internet fonctionne grâce à des logiciels non propriétaires, des logiciels libres, dans un espace international qui ne peut faire l'objet d'une appropriation par les Etats, les entreprises ou les particuliers. L'espace de la communication sur le web ne peut faire l'objet d'une appropriation quelconque. De fait, la rareté de la ressource s'est progressivement organisée au profit d'intérêts privés, les sociétés qui fournissent les équipements et qui sont gestionnaires du routage, des registres et des bases de données. Il va sans dire qu'elles sont géographiquement inégalement distribuées, essentiellement nord-américaines.

3. Dans le contexte juridique, on a fait appel au droit de la tutelle : essentiellement le droit qui régit les agences et l'ICANN et qui est fondé sur la notion de common law, sans reconnaissance formelle au plan international. Les textes de base de la gouvernance d'Internet sont peu nombreux mais quasi-inattaquables en justice :

- MoU et Purchase Order avec le DoC pour le coeur du réseau : serveurs racine, tables de routage, bases de données, extensions (sauf les noms de domaine géographiques des pays à priori sous loi nationale).

- statut d'entreprise privée à but non lucratif sous droit californien pour l'ICANN et ses contractants divers. Soumis à la tutelle du DoC ICANN contracte avec des tiers mais n'est pas véritablement responsable financièrement (not-for-profit) et n'est pas une autorité de régulation reconnue.

- statut d'association pour ISOC, pas de statut juridique pour l'IETF et l'IAB qui gère l'évolution des normes technologiques d'Internet.

Au centre de ce dispositif juridique repose la notion anglo-saxonne de "trustee", révisable à chaque instant*. A noter que le droit flexible de la common law n'est pas aisément transposable en droit continental et qu'il prévaudrait de même que les tribunaux américains en cas de litige.

Aujourd'hui, après cinq années d'exercice et la réforme de l'ICANN récemment approuvée, on peut légitimement s'interroger si le dispositif mis en place correspond encore aux exigences de l'Internet d'aujourd'hui.

Quelques exemples :

- La parité recherchée dans la formation originaire de l'ICANN, entre représentants des services et des industries d'une part (l'offre), et représentants des utilisateurs "at large" (la demande), d'autre part, n'a pu être respectée. On a mis en place un comité de nomination élargi, sélectionné et non élu, destiné à remplacer le concept du At Large.

- L' asymétrie de la topologie d'Internet perdure. Il y a toujours 10 serveurs de routage sur 13 aux Etats Unis, 2 en Europe, à Londres et Stockholm et un au Japon.

- La souveraineté sur les zones files des serveurs racine primaires et sur les extensions génériques et géographiques de premier niveau (les ccTLDs, comme le .fr) est toujours exercée par les autorités américaines. Pour chaque redélégation du gestionnaire il faut négocier avec l'ICANN, puis le DoC fait exécuter la décision.

- L'ICANN diffère la mise en oeuvre de la résolution de l'Assemblée générale de l'OMPI  de l'automne 2002 concernant les dénominations communes internationales (DCI), notamment  pour noms de personnes, noms et sigles d’organisations internationales intergouvernementales, termes géographiques (noms de pays) et indications géographiques et indications de provenance. *
Vers des plages de gouvernance différenciées ?

Nous l'avons vu, nombre de questions relatives à la gouvernance d'Internet ne sont pas résolues.

Il n'est pas inutile de résumer, en conclusion, les problématiques essentielles :

· Quelle place accorder en droit international à la qualification juridique pour : i) le nom de domaine et l'adresse IP : attribut et droit intangible de la personne, enseigne, assimilation au droit des marques, et ii) les services liés à l'internet ?

· Comment réguler les modes d'allocation de la ressource en nom de domaine et adresses IP ? Le déploiement d'IPv6 va inévitablement soulever les questions de concurrence, cartel, abus de position dominante.

· Comment contrôler au niveau de la gestion technique de l'Internet l'accès et les mises à jour d'information dans le respect de l'ordre public, de la sécurité et des législations sur les données personnelles ?

· Quel organe de supervision technique, normatif et de concurrence, pour l'évolution globale du système, notamment pour la convergence entre nom de domaine et numéro de téléphone (le protocole ENUM). Cela réactive le débat sur les compétences de l'UIT dans le domaine.

· Comment remédier aux asymétries actuelles du réseau tant au niveau de la topologie des serveurs de routage qu'à celle de la circulation des flux, de leur coût et de leur contrôle ? Quelle place pour les logiciels libres pour l'accès à l'infrastructure et aux interfaces ?

· Comment mieux prendre en compte la diversité linguistique et culturelle, la fracture numérique, en particulier pour l'enregistrement des noms de domaine internationaux et pour l'accès à l'information par les moteurs de recherche ?

· Comment concevoir l'exercice d'une souveraineté partagée et quelle place respective accorder à l'ICANN, au GAC, au secteur privé, aux organismes internationaux, aux gouvernements, aux utilisateurs et à la société civile ?

Au vu de ces enjeux complexes, comment dégager une "pragmatique" qui permette de progresser ?

Sans évoquer au fond les questions d'ordre public et de sécurité, il semble déterminant de s'accorder d'abord sur les grands principes de qualification juridique de l'espace et des services mis en oeuvre par Internet : ressource publique, services de communications, services de télécommunications, service universel ?

Après accord sur ces principes, et sur le niveau de "sécurité" à garantir nécessairement, on pourrait envisager les formes multilatérales de partenariat public-privé. On peut utilement se référer aux exemples du satellite et des fréquences, et à la privatisation d'INTELSAT, d'EUTELSAT, d'INMARSAT.

Une des voies possibles d'avancer dans la réflexion serait d'envisager un possible découplage entre les fonctions de gouvernance technique et celles de nature "politiques". Une autre piste à développer serait d'opérer une distinction entre échelon continental, voire régional de compétence, au niveau des organes de gestion et des instruments de contrôle, tout en maintenant une cohésion globale.

Faut-il alors, dès cet automne, ouvrir des discussions sur ces bases pour parvenir à terme plus ou moins long à un accord des parties, conforme au droit international public et aux règles du commerce international ?

Il dépendra des prochains travaux de l'ICANN et du GAC, des discussions lors du SMSI et aussi de l'intensité du débat collectif à l'échelle internationale de déclencher ou non un processus de concertation.

*  *  *
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* Voir les nombreux textes sur le thème de Lawrence Lessig, Professeur à l'Université de Stanford, notamment, Code  and Other Law of Cyberspace, disponibles à : http://www.lessig.org


* Voir les travaux de Lenoble J et Maesschalck M, notamment The action of Norms, Towards a Theory of Governance, Kluwer Law International, London, 2003.


* Voir les versions en discussion sur le site du SMSI à : http://www.itu.int/wsis/index-fr.html





*	Voir la présentation de M. Christopher Wilkinson, conseiller DG Société de l'information, lors des 2ème Etats généraux du nommage, 3 juillet 2003, Paris :	�http://www.eurocio.org/domainname/index.php?lng=0&chp=7&rub=0&dirlo=1


*	Résolution du Conseil du 3 octobre 2000 sur l'organisation et la gestion de l'internet. http://europa.eu.int/ISPO/eif/InternetPoliciesSite/InternetGovernance/ResolutionEN.html


* 	Voir la présentation de M. Georges Chatillon, directeur DESS Paris I, lors des 2ème Etats généraux du nommage, 3 juillet 2003, Paris :	 : http://www.eurocio.org/domainname/documents/2003/presentations/presentations_at5/georges_chatillon_fr.pdf


*	Voir la notion de "trust", énoncée par John Locke dans son Traité du gouvernement civil, sq 95 et suivants, 1690, Trad française 1795, à partir de la 5ème édition, Londres, 1728.
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