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INTRODUCTION

01. Le monde se trouve a une époque de bascule historique a 1’« ére numérique ».! Du
télégraphe, au télex et au téléphone, I’« eére de I’analogique » a été celle du langage linéaire
des communications a distance sur le mode « point a point », donnant lieu a des relations
simplement « désensorialisées ».> L’ére du numérique est la deuxieéme étape de simplification
a I’extréme du transport de I’information (son, image, texte), convertie en une suite de 0 et de
1, dans une écriture binaire circulant a travers les réseaux numériques a intégration des
services (RNIS). A cette «ere de la digitalisation », les techniques de numérisation et de
connexion a I’Internet ont changé la manicre d’étre, de vivre et de connaitre dans le contexte
de la société de I'information.” En réalité, « [IJe numérique a provoqué tout a la fois une
accélération, une simplification et une banalisation de la collecte, du transfert et du traitement
des données ».* En plus, « "Le numérique a le don de I'ubiquité".” En effet, le numérique
affranchit les objets culturels des contraintes de 1’existence physique, en leur permettant d’étre
répliqués a I’identique et & 1’infini, sans restriction de temps ni de lieu ».® Avec I’expérience
grandissante des « objets connectés »', certains voient une nouvelle révolution en 1’Internet
des choses a I« &re du tout connecté ».*

02. Cette « révolution numérique »°, portée par I’ « intelligence inventive»'’, est a la base
de plusieurs mutations sociétales, entrainant de profonds bouleversements dans plusieurs
directions pour le droit. Outre les domaines de la culture, de 1I’économie et du social, I’Etat et
son administration publique connaissent des influences considérables face aux opportunités et
défis du numérique. Tirant profit de I’écosystéme numérique et de 1’Internet, le cyberespace
s’est développé et offre une panoplie des services, des biens virtuels et d’autres activités
numériques protéiformes.11 Plusieurs innovations sont perceptibles dans la société de

''V.-L. BENABOU et J. ROCHFELD, A qui profite le clic ? Le partage de la valeur & I’ére numérigue, Coll. Corpus, éd. Odile
Jacob, Paris, 2015, p. 30. La terminologie « ere numérique » est choisie pour dire « ere du numérique ».

2 B. SALGUES, « Premier bilan et impasses procédurales du SMSI, vers de nouvelles pistes d’usage des TIC », chap.2, in M.
MATHIEN (sous la dir.), Le Sommet mondial sur la société de l'information et « apres » ? Perspectives sur la cité globale,
Bruylant, Coll. Médias, Sociétés et Relations Internationales, Bruxelles, 2007, pp. 43-58.

3 Ibidem, p. 43 et s.

4 C. FERAL-SCHUHL, Cyberdroit, le droit a I'épreuve de I’Internet, 6° éd., Dalloz, Paris, 2011-2012, p. 34.

5 I. FALQUE-PIERROTIN, Présidente de la CNIL, « L’éducation au numérique, un défi majeur que nous devrons relever tous
ensemble », CCE, n°3, Entretien, 2014, p.7.

% M. DALLE, « Réflexions sur I’éducation des internautes au respect du droit d’auteur », in E. NETTER et A. CHAIGNEAU (sous
la dir.), C. CASTETS-RENARD, J. CATTAN et al, Les biens numériques, Ceprisca, Coll. Colloques, diffusion PUF, Amiens,
2014, p. 87.

" TH. PIETTE-COUDOL, Les objets connectés, sécurité juridique et technique, Lexis/Nexis, Coll. Actualités, Paris, 2015, pp. 1-
190, spéc. p. 1. Selon I’auteur citant le cabinet IDC, pres de 19,2 millions d’équipements informatiques sont portables sur le
marché et pourraient atteindre le nombre de 112 millions en 2018. Dossier : « Les objets connectés, nouvelle passion
francaise », in Le Monde, 25 novembre 2014. La fiche de I’éditeur fait état de « [1]a révolution connectée ». Elle la présente
comme « la grande révolution de ce début de XXIeme siecle », puisqu’elle « implique des bouleversements plus importants
encore que l’arrivée des Smartphones et des tablettes. "Mesurer", "calculer", "reporter", "contrdler" et finalement
"comprendre" et "corriger" deviennent des réflexes personnels au méme titre que des branches d’activités d’entreprises... ».

8 B. SALGUES, op.cit., pp. 43-58.

 E. SCHERER, La Révolution numérique, glossaire, Dalloz, Paris, 2009, p. VII-XXII. Cf. aussi F. CARON, « Internet, c’est la
troisieéme révolution industrielle », L Express, 27 avril 2000. En effet, « grace a I’¢électronique, 1’informatique et Internet, la
révolution numérique intervient apres la premiere, la révolution industrielle, marquée par la machine a vapeur et le chemin de
fer. La société en avait ét¢ bouleversée par I’effet induit de 1’augmentation des capacités de production et de circulation des
biens, des personnes et des services. La deuxieme révolution est symbolisée par 1’¢lectricité et le pétrole, qui a renforcé les
¢élans de la premiére révolution en y ajoutant le confort domestique grace a 1I’électroménager et, partant, I’essor d’une société
de la consommation ».

0R. RIEFFEL, Révolution numérique, révolution culturelle ?, Paris, Gallimard, p. 12. Cf. aussi M. SERRES, Petites Poucettes,
éd. Le Pommier, Paris, 2012.

" A. BAMDE, L architecture normative du réseau Internet. Esquisse d’une théorie, L’Harmattan, Coll. Le droit aujourd’hui,
Paris, 2015, pp. 13 et s. Le terme « cyberespace » a été inventé et défini par William Gibson, dans son livre Neuromancer
(1984), comme cet « espace planétaire sans frontiere ou les ordinateurs sont reliés entre eux par des réseaux ». Le droit ne
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I’information'?: diversification des pratiques commerciales (télé-achat, vente a distance,
commerce en ligne), extension de la sociabilité dans le réseautage de notre vie privée (réseaux
sociaux numériques), nouveaux modes de la vie professionnelle (télétravail) et des loisirs
(jeux en ligne, VoD), pour ne citer que ces cas.

Section I : Les aspects sociétaux des transformations du droit face a I’économie numérique
§1. Les enjeux juridiques de I’économie numérique mondiale

03. En termes d’enjeux, la vitesse des innovations technologiques pose a elle-seule un
défi au droit. Les types de supports numériques sont en perpétuelle évolution, avec
notamment : des ordinateurs de plus en plus puissants et miniaturisés, des téléphones
portables davantage intelligents, des applications et logiciels toujours plus performants, des
sites Internet a la fois informatifs, publicitaires et collaboratifs, des messageries instantanées,
convergentes et en réseaux. Il en est de méme pour la télévision que ’on eut cru invention
ancienne, mais qui est aujourd’hui relookée aux gotits du Web Tv ou encore de la télévision
mobile personnelle (TMP). Ainsi, « la transformation numérique »' concerne les techniques,
I’économie et la société dans son ensemble, amenant désormais le droit a évoluer avec les
usages du numérique qui sont associés aux propriétés des connexions a haut débit. Mais,
« [e]n pointant les acquis en la matiére [...], une révolution technologique telle que celle du
numérique est par essence instable et ambivalente, simultanément porteuse de promesses et
lourdes de menaces ».'*

04. De méme que chaque médaille a son revers, les réseaux numériques véhiculent aussi
de nombreux facteurs de risques. En effet, « les technologies numériques exercent, a ce titre,
des effets ambivalents : elles catalysent 1’exercice des droits, mais elles synthétisent aussi des
risques inédits face auxquelles nos capacités juridiques et nos capacités d’intervention
apparaissent aujourd’hui inadaptées »."> Les enjeux du droit concernent les avantages et
inconvénients sociétaux de la révolution numérique. Les défis liés a celle-ci sont devenus
majeurs dans le champ du droit, en raison des capacités automatisées, intrusives et anonymes,
des technologies numériques. La popularisation de leurs usages a rendu quasi-omniprésentes
I’informatique embarquée et ’hyper-connectivité dans notre environnement quotidien.'®
Effectivement, plusieurs nouveaux aspects juridiques apparaissent par rapport aux activités
numériques et a leurs utilisations souvent pernicieuses a travers les réseaux formant le
systeme d’information planétaire et sans frontiere. Tres vite, des craintes ont vu le jour avec la
prolifération des nuisances informatiques : cybercriminalité, cyberarmes, cyberterrorisme,
menaces conjuguées dans la sphere des libertés individuelles et publiques, altération de

peut ignorer I’espace numérique, qui s’ajoute aux autres espaces (terre, mer, air, espace extra-atmosphérique). Mais,
I’Internet est un écosystéme (comme en biologie), du fait de son architecture fonctionnelle, formée de trois couches : couche
logique (software : applications), couche sémantique (le support d’interaction) et « couche physique » (hardware : réseaux et
infrastructures de télécoms).

"2 Ibidem. L’Internet est la toile d’araignée mondiale (WWW : Word Wide Web). Son expansion mondiale influence
profondément la vie sociale. L’ Internet et la numérisation sont la base de la société de I’information.

13 WATIN-AUGOUARD, « Préface », in F. LORVO, Numérique : de la révolution au naufrage ?, éd. Fauves, Paris, 2016, p-7.
« Cette transformation numérique est le fruit d’une succession d’avancées technologiques mises au point de facon souvent
empirique par des pionniers, batisseurs d’un nouveau monde, qui n’imaginaient sans doute pas la forme que prendrait leur
"cathédrale sans plan". »

' R. RIEFFEL, op.cit, p.12, pp. 19-20.

'3 J.-M. SAUVE, « séance d’ouverture », in Conseil d’Etat, La France dans la transformation numérique : quelle protection
des droits fondamentaux ?, un colloque organisé par le Conseil d’Etat le 6 février 2015, La documentation francaise, Coll.
Droit et débat, DILA/Conseil d’Etat, Paris, 2016, p. 10.

1], LIMNELL, « Le cyber change-t-il I’art de la guerre », in X. RAUFER (sous la coord.), La premiére cyber guerre mondiale ?,
MA éditions, Paris, 2015, pp. 29-46, spéc. p. 21.
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I’identité personnelle, marchandisation des données personnelles, pratiques abusives,
agressives et déloyales en ligne, etc.

05. A titre d’exemple, déja en 1978, une loi pionniére en France, dite « loi informatique
et libertés », fondait le principe que, si « I’informatique doit étre au service de chacun », elle
«ne doit pas porter atteinte ni a 1’identité humaine, ni aux droits de ’'Homme, ni a la vie
privée, ni aux libertés individuelles ou publiques ».!” La liste des valeurs 1égitimes a placer
sous ’abri du droit est longue, au regard des enjeux transversaux du numérique. Ce sont de
tels facteurs qui ont amené entre autres le droit dans les pays industrialisés a traiter les risques,
enjeux et dangers induits par les technologies ¢électroniques pour 1’économie, les

. . , ., . . 1
consommateurs, les libertés, la sécurité publique et le bien commun. 8

06. Comme les applications numériques de pointe induisent un transfert de pouvoir au
profit de ses utilisateurs et des groupements connectés, elles deviennent un enjeu pour les
Etats et donc pour le Droit."’ Cependant, le contrdle hiérarchique du cyberespace par les Etats
demeure encore une gageure, au point de considérer de nouveaux enjeux de la « souveraineté
numérique »> et de "« ordre public numérique ».*' En réalité, « [l]es pionniers de I’Internet,
qui n’avaient certainement pas envisagé son expansion mondiale, avaient congu et présenté la
communication numérique comme un espace échappant a tout controle des pouvoirs publics,
autonome, décentralisé, transfrontalier et participatif ».22 Tant que le numérique efface les
clivages locateurs, il plonge les continents dans des échanges électroniques transfrontieres,
avec une célérité sans précédent. Par conséquent, la problématique de 1’Etat et du droit face au
cyberespace se place au coeur des réflexions sur les mécanismes appropriés de régulation, de
prévention et de sécurisation, en refondant la législation et la réglementation dans notre
société de 1’information.® Le réajustement des dispositifs juridiques et le réalignement des

17 Article 1%, 10i n°78-17 du 6 janvier 1978 relative a I’informatique, aux fichiers et aux libertés, JO RF, 7 janv.1978, p. 227.
18 3. ROCHFELD (sous la dir.), L’acquis communautaire, le contrat électronique, Economica, coll. Etudes juridiques, n°34,
Paris, 2010, pp. 5-6 et pp. 8 et s. Cf. spéc. : « Les dangers de la technique électronique » ainsi que 1’« objectif de 1égislation ».
L’auteure a particuliérement orienté sa réflexion sur le « déficit de confiance du consommateur » a cause des craintes liées a
« toutes sortes de nouvelles malversations, propres a I’Internet ». Par ailleurs, les Etats européens ont assez tot tiré profit des
avantages des technologies de communication, notamment a partir de 1989 dans le domaine du télé-achat pour faciliter la
vente et la circulation des biens et services dans les Etats et sur le continent européen. C’est au moyen de la construction du
marché intérieur que la « confiance » du consommateur s’est également construite.

19 P. BELLANGER, La souveraineté numérique, Stock, Paris, 2014, pp. 9,12-14. L’auteur développe 1I’idée selon laquelle
I’« Internet ne vient pas s’ajouter au monde que nous connaissons. Il le remplace. [...] La souveraineté est, pour une nation
démocratique, 1’expression sans entrave sur son territoire de la volonté collective des citoyens. [...] Sauf pour les réseaux
numériques ! [...] L’Etat est incapable de garantir ici 4 ses citoyens la protection de la vie privée, le secret de la
correspondance ou encore la loyauté de la concurrence économique. [...] Les Etats sont des lieux, I’Internet est un lien. Les
souverainetés se définissent dans des espaces physiques délimités, 1’ Internet est une dimension qui relie tous les territoires
sans étre un lui-méme ».

20 A. BLANDIN-OBERNESSER (sous la dir.), Droits et souveraineté numérique en Europe, 1 éd., Bruylant, Bruxelles, 2016, pp.
1-216. A Paffiche, « sans définir la souveraineté numérique a priori, I’ouvrage en analyse les différents visages en mettant en
évidence les valeurs défendues par I’Europe, les enjeux économiques et territoriaux de 1’Internet et enfin les enjeux de
sécurité-défense ».

2l C. Piccio et PH. MOURON (sous la dir.), L’ ordre public numérique, libertés, propriété, identités, PUAM, coll. « inter-
normes », Aix-en-Provence, 2015, 2015, p. 21. Les enjeux propriétaires et des libertés intéressent les questions d’ordre
public, soulevées par la technologie numérique. Sous 1’ordre public numérique, les auteurs regroupent les questions de savoir
si le droit a la vie privée peut survivre a cette technologie ou encore comment concilier leur usage avec la liberté et la
sécurité, tant que 1’identification et la surveillance par les agences publiques et privées de sécurité sont devenues des usages
numériques a part entiere.

22 M. DE SAINT PULGENT, « Les besoins d’interrégulation engendrés par Internet. Propos introductifs », in M.-A. FRISON
ROCHE (sous la dir.), Internet, Espace d’interrégulation, Dalloz, Paris, 2016, p. 3.

2 A. BAMDE, op.cit, p. 13 et s.
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.. . L. . 24
politiques concernent toutes les composantes de notre « village planétaire »” autour des
valeurs structurantes pour notre civilisation.”

07. Face aux enjeux juridiques de 1’économie numérique, I’Europe et la France
présentent des modéles d’incubation des politiques publiques.”® A ce propos, elles disposent
d’instruments communautaires des plus aboutis.”” Dans leurs systémes juridiques nationaux et
internationaux, les Etats comme la France organisent la maniére dont les opportunités et les
défis du numérique peuvent étre gérés au profit de ’intérét général. Par exemple, I’initiative
« eEurope » est une politique lancée le 8 décembre 2009 et traduisant la vision des pays
membres autour de trois objectifs majeurs face a ’Internet : 1° en assurer 1’acces rapide, siir
et abordable ; 2°« investir dans les ressources humaines et les connaissances ; [3°] stimuler
’utilisation de I’Internet dans les secteurs économiques et gouvernementaux ainsi que dans
certains secteurs spécifiques».”® Dans ’ordre des défis permanents de la gouvernance
publique, I’OCDE porte « une attention particuliere aux institutions publiques et instruments
permettant aux gouvernants de répondre aux demandes et besoins des citoyens, mettant en
lumiere les domaines nécessitant des changements supplémentaires, ou davantage de réflexion
sur la maniere de mener les efforts de réforme ».> Les politiques législatives déterminent des
objectifs stratégiques. Concretement, le droit appréhende la valeur des phénomenes sociétaux,
en employant son instrumentalisme et son normativisme, selon son utilitarisme.™ En théorie
générale, le droit « se double de I’ambition d’améliorer les situations existantes. C’est la
qu’interviennent les valeurs. Au plan des valeurs (le normativisme), apparait le jugement
quant 2 la désirabilité des faits établis par la démarche empirique. [...] Est ainsi posé tout le
probleme de ’effectivité de 1’action du droit sur la société. [...] On en arrive ainsi au plan de
I’action (I’instrumentalisme) ; le droit est mobilisé au service de la valeur ».”'

08. A cet égard, I’expérience européenne a construit une « architecture des réponses »
juridiques32 adaptées face aux enjeux du cyberespace, qui devient un défi crucial pour les
Etats, sur 1’axe normatif et institutionnel. Dans ses attributs régaliens, I’Etat doit d’abord
assurer I’encadrement juridique des personnes et des faits sur son territoire. Ensuite, il doit y

M. MCLUHAN, The Medium is the Message, 1967. PH. MOREAU DEFARGES, La mondialisation, un monde globalisé, geme
éd., Coll. « Que sais-je ? », n°1687, Droit-Politique, PUF, Paris, (1997) 2012, p. 3 et s.

» S. TURGIS. « Les valeurs de I’Europe appliquées a Internet », in BLANDIN-OBERNESSER (sous la dir.), op.cit, pp. 17-30. »
Les valeurs défendues par le Conseil de I’Europe depuis sa création en 1949 — droits de I’homme, démocratie et prééminence
du droit — ont donc pour vocation a s’appliquer au nouvel environnement marqué par la prééminence prise par Internet ».
Comité des ministres, Gouvernance de I’Internet — Stratégie du Conseil de I’Europe 2012-2015, 15 mars 2012, CM(2011)175
final 2.Cf. pour un premier bilan : Stratégie du Conseil de I’Europe sur la gouvernance de I’Internet 2012-2015, Rapport a
mi-parcours du Secrétaire général du Conseil de I’Europe, SG/Inf(2014)7, 12 février 2014.

% M. MULLER, Les politiques publiques, PUF, coll. « Que sais-je ? », n® 2354, Paris, 2015, p. 45.

2" N. THIRION (sous la dir.), C. CHAMPAUD, D. DANET, P. LE FLOCH, P. LE GALL, F. MARTIN, B. MONTELS, T. PENARD et P.
STEPHANTA, Libéralisations, privatisations, régulations, aspects juridiques et économiques des régulations sectorielles,
Larcier, Bruxelles, 2007, pp. 11 et s.

2 A. TROYE-WALKER, op.cit, pp. 1-20. Auparavant, le Conseil européen de Lisbonne avait approuvé les 23 et 24 mars 2000,
un Plan d’action visant & obtenir des résultats concrets pour 1’échéance de 2002.

» OCDE, « Défis actuels et futurs de la gouvernance publique », in Le Panorama des administrations publiques 2009, éd.
OCDE, p. 4-5.

L. Ducurr, Le pragmatisme juridique, conférences prononcées a Madrid, Lisbonne & Coimbre en 1923, éd. La Mémoire
du Droit, Coll. inédit, trad. Simon Gilbert, Paris, 2008, pp. 131-133. BENTHAM EN ESPANA, en face de (sic), L utilitarisme, de
I. Sanchez de Rivera, Madrid, Reus, 1922, pp. XIV et XV. Léon Duguit signale 1’origine utilitaire de sa doctrine, en référence
a Bentham : « en ce sens, ’utilitarisme est un mode de positivisme ethnico-juridique, plus de calcul du rendement... ¢’est un
pragmatisme juridique ».

31 0. MORETEAU et J. VADERLINDEN, La structure des systémes juridiques, Bruylant, Académie internationale de Droit
comparé, XVI® Congrés de I’ Académie internationale de droit comparé, Brisbane 2002, Bruxelles, 2003, pp. 17-85.

3 CH. AMIDOU KANE, L aventure ambigiie, Paris, Julliard, 1971 [1961], p. 80. « La civilisation est une architecture de
réponses. Sa perfection se mesure au confort que ’homme y éprouve, a I’appoint de la liberté qu’elle lui procure. »
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contrOler les activités a travers les mécanismes de coercition que sont la justice et les
prérogatives de puissance publique. Enfin, ’exercice de la souveraineté de I’Etat doit
s’exprimer par sa capacité a imposer son ordre juridique sans qu’aucun autre ne s’impose a
lui.** En appréhendant les aspects pertinents de 1’ére numérique, le droit intervient au regard
de son autonomie pour (faire) appliquer ses principes, regles et qualifications a la révolution
économique et industrielle postmoderne. Comme « le préfixe "post" associé a la "modernité"
emporte I’idée d’un dépassement du présent et d’une projection dans le futur »,** les réformes
du droit et de 1’Etat tiennent compte de 1’aspect évolutif des technologies. Le droit établit son
régime et ses institutions au point de figer ce qui est encore en devenir mais suffisamment
perceptible.

09. Précisément, '« économie numérique »>° est liée a Dutilisation des techniques
électroniques dans les différents domaines de I’économie postmoderne.*® Elle est synonyme
d’« économie de I’information »*’ et se présente comme une véritable «économie de
systtmes » numériques mondialisés.”® Les télécoms sont la base des communications
élec'uroniques,39 a travers lesquelles des prestataires techniques, dits « big infomédiaires »,
assurent I’intermédiation technique indispensable a la réalisation des activités économiques en
ligne.** En effet, les « technologies numériques ont incontestablement été un moteur de la
croissance depuis le début des années 1990. [...] A I’instar des révolutions industrielles
précédentes, la troisieme révolution industrielle a également produit un ensemble d’objets et
d’industries spécifiques aboutissant, non seulement a I’émergence d’un secteur économique
nouveau mais aussi a une transformation des systemes productifs et du comportement des
agents ».*' L’Internet et les réseaux de télécoms sont devenus le véhicule du commerce
électronique et le support de la « valeur du clic ».** Ils constituent le socle technique de
I’économie numérique, car celle-ci est consubstantielle 2 « un monde dans lequel la relation
entre deux points suppose de multiples passeurs: ’opérateur de télécoms mettant a
disposition I’infrastructure, les fournisseurs d’acces, de cache et d’hébergement... tous sont
nécessaires au stockage et au transport de 1’information ».*

10. Face a I’économie numérique, le controle du droit s’impose afin d’assurer la garantie
des regles étatiques, d’encadrer les activités en ligne, de protéger les individus et usagers
contre les désagréments, risques et dangers de type nouveau et particulier, liés a 1’Internet.
L’Etat doit répondre a son devoir normatif et régulateur, tout en considérant des progrés

3 L. FAVOREU, P. GAiA, R. GHEVONTIAN, J.-L.. MESTRE, O. PFESMANN, A. ROUX et G. SCOFFONI, Droit constitutionnel, 18°éd.,
Dalloz, Coll. Précis, Paris, 2015, p. 57 et s. — Voir aussi L. FAVOREU, P. GAiA et al., Droit constitutionnel, 7° éd., Dalloz, Coll.
Droit public-science politique, Paris, 2004, pp. 909.

** J.-J. PLUCHART, « Vers un capitalisme post-moderne », in Magazine Panthéon Sorbonne, L’Art et le temps, n°20,
Université Paris 1, janv.-mars 2017, pp. 29-31.

3 M. DE SAINT PULGENT, op.cit., p. 3. « Définie strictement, I’économie numérique se compose de quelques secteurs
spécialisés tels que les t€lécommunications, 1’édition des logiciels ou les sociétés des services et d’ingénieries informatiques
(SS21) ; mais elle se déploie aujourd’hui bien au-dela et tend a transformer la qualité des secteurs d’activité : industries
culturelles, presse, commerce et distribution, transport des personnes, services financiers... »

36 J.-J. PLUCHART, « Vers un capitalisme post-moderne », op.cit, pp. 29-31.

T N. COUTINET, « Les technologies numériques et leur impact sur 1’économie », in Cahiers Francais, La société numérique,
n°372, La documentation francaise, Paris, janvier-février 2013, pp. 20 et s.

38 Ibidem, p. 23.

3 BANQUE MONDIALE, Les dividendes du numérique, Rapport sur le développement dans le monde 2016, Washington, avril
2016, pp. 1 et s. J. CATTAN, Le droit de l’accés aux communications électroniques, Coll. Droit de I’information et de la
communication, Univ. d’ Aix-Marseille, PUAM, Aix-en-Provence, pp. 18 et s.

40y L. BENABOU et J. ROCHFLED, op.cit, pp. 39 et s.

*'N. COUTINET, op.cit, p. 23.

2y .-L. BENABOU et J. ROCHFLED, op.cit, p. 39.

* Ibidem.
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technologiques et de nouvelles tendances de 1’économie 3.0, qui sont portées par les télécoms
et particulierement les fonctionnalités du Web 2.0.** En fait, « [a]u fur et & mesure que le
nombre d’utilisateurs de I’Internet augmente, ’utilisation de I’Internet a un impact réel dans
notre quotidien et sur nos modes de vie. [...] Avec Internet, I’essor des réseaux d’information
est en train de créer le nouveau systeme nerveux de notre plancte. Le monde change et la
société évolue et doit s’adapter au cyber univers ».*

11. Si ’émergence d’un « Droit 2.0 »* se constate aujourd’hui, le préfixe « cyber-»
s’était déja accolé au droit pour exprimer un « glissement des paradigmes » connus jusqu’ici :
il « émerge progressivement un paradigme concurrent, celui du droit en réseau, sans que
disparaissent pour autant des résidus importants »*’ du droit commun. Les technologies de
I’information et de la communication (TIC) présentent de nouveaux enjeux pour le droit
devant régir 1’économie inhérente a la « cybersociété ».*® Mais, si la révolution numérique a
impulsé une nouvelle économie, elle n’implique pas forcément la révolution du droit dans ses
fondements.* Des réformes successives du cadre législatif et/ou simplement le « pragmatisme
juridique »*° marquent les points de passage, souvent intermédiaires, d’un ajustement des
institutions juridiques au regard des mutations que le droit s’impose a lui-méme par rapport
aux [as]sauts du numérique. L’ére numérique marque un tournant décisif, non seulement pour
I’affirmation des droits et libertés des citoyens-internautes, mais aussi pour la matérialité du
Droit. L’économie numérique est en effet une des sources concretes d’évolution de la norme
juridique.”" Plus globalement, I’économie numérique en tant qu’enjeu de droit, source du droit

# J.J. PLUCHART, « Vers un capitalisme post-moderne », op.cit, p. 29-31. L’auteur, récipiendaire du prix Turgot 2017, décrit
I’existence de « 1’économie 3.0 », celle se livrant au troc grace a I'Internet et aux économies de péage. La plate-forme
numérique « Uber » n’a pas de voiture mais seulement un logiciel et gagne plus d’argent que les voituriers. Des activités
collaboratives dites 3.0 en réseaux sont percues comme des pratiques trahissant une volonté de basculement vers un avenir
non-capitaliste du monde et une certaine nostalgie précapitaliste. L’économie numérique est non plus uniquement 2.0 mais
aussi 3.0. Les sites de covoiturage, de colocation, de coworking (travail collaboratif), de crowdfunding (mutualisation des
subventions) témoignent d’une « économie de partage » qui a cassé les schemes de la possession individualiste. Ainsi, les
logiciels libres, les do-it-yourself on demand (fabrication individuelle sur manuel a la demande), le living labs (laboratoire de
production in vivo) et les wiki (encyclopédie a écriture mutualisée) démontrent la « production d’esprit mutualisée » grace a
I’Internet. Dans les mémes tendances, les partages des données sensibles, des résultats de découvertes ou des ceuvres
créatives se déroulent sans étre monétarisés. Cette économie 3.0 traduit les nouvelles reégles du Net, avec des modeles congus
par des nouvelles générations X et Y, dites des « natives numériques » selon Prensky.

*5 M. QUEMENER, Cybersociété entre espoirs et risques, L’Harmattan, Coll. Justice et démocratie, Paris, 2013, p. 9.

6 B. DONDERO, Droit 2.0, Apprendre et pratiquer le Droit au XXI¢ siécle, LGDJ., Lextenso-édition, Paris, pp. 512. L’auteur
souligne que «[l]e développement du numérique et de 1’Internet joue bien slir un role important, mais la maniere dont
fonctionne aujourd’hui I’enseignement supérieur et la complexification du droit, sans oublier les nouvelles exigences des
clients des professionnels du droit, sont autant de phénomene qui transforment profondément la maniere dont nous apprenons
le droit, la maniere dont nous le pratiquons, et plus largement la maniére dont nous le vivons. »

4R, OsT et M. VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit, Presses des facultés
universitaires, Saint-Louis, 2002, pp. 1-597.

“8 M. QUEMENER, Cybersociété entre espoirs et risques, op.cit, pp- 9ets.

V. FAUCHOUX et P. DEPREZ, Le Droit de ['Internet : lois, contrats et usages, Lexis/Nexis, Litec, Paris, 2009, pp. 3-10.
Selon ces auteurs, I’automobile a été une révolution, mais il ne s’est pas fait suivre de la création du droit de I’automobile.
Internet de méme ne le devrait pas logiquement.

01 DucuIt, Le pragmatisme juridigue, op.cit, pp. 131-133. Le sens 2 donner au pragmatisme juridique est aussi celui du
pragmatisme a I’américaine par le vecteur des « law and economics », traduit comme « loi et économie ». Il s’agit de I’idée
du droit rapproché des réalités de 1’économie. Comme le souligne Léon Duguit, I’« homme a deux modes de connaissances :
la connaissance des faits matériels sur lesquels repose ’action de ses sens et la connaissance des concepts. Depuis que
I’homme a commencé a réfléchir, il s’est demandé si ces deux ordres de connaissances correspondent a la réalité. [...] le
pragmatisme est une situation intermédiaire entre ’intellectualisme et le phénoménisme positiviste [...] : "la vérité d’une
affirmation se juge a la valeur de ses conséquences". Cette doctrine pragmatiste [...] a aussi été adoptée par des juristes
modernes, tout spécialement par Saleilles, Gény et Michoud ».

S G. Cornu, Vocabulaire Juridique, 11° éd., PUF/Quadrige, Paris, 2016 (1987), p. 980. Verbo « Source du Droit » : le terme
équivaut aux « forces d’ou surgit le Droit (objectif) ; ce qui I’engendre. Ensembles des données morales, économiques,
sociales, politiques, etc. qui suscitent 1’évolution du Droit, considérations de base, causes historiques, "forces créatrices" (G.
Ripert), sources brutes dites réelles que captent et filtrent les sciences auxiliaires de la 1égislation pour alimenter la politique
1égislative ».
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et creuset des droits, devrait donc finalement rester soumise au Droit, tant il est vrai que la
technologie a sa base demeure encore (et toujours 1) un instrument au service de I"homme.

12. 11 est évident que le droit transcende le fonctionnement de 1’« économie du Net » ou
« Net économie », puisqu’il en fait ’objet d’un « corpus juris » approprié. Ainsi, le cadre
juridique se remodele, a I’épreuve de la révolution technologique de notre temps. Des
qualifications nouvelles, des régimes adaptés ou des ajustements réglementaires répondent
aux défis que I’économie numérique impose a 1’ordre normatif et & la vie des Etats-nations.
C’est un mouvement réformateur pour le droit objectif et refondateur tant pour les politiques
publiques que pour les droits subjectifs. Nous avons choisi d’appeler ces mutations du droit la
« transition juridique ». La technologique électronique et les marchés présentent une réelle
dynamique des changements qui suscitent incontestablement des « transformations générales
du droit ».> Les activités économiques de la révolution numérique influent sur le droit dans
ses branches, dans son contenu ou dans sa logique. Le droit de 1’économie numérique doit
désormais couvrir des aspects précis des services de la société de 1’information. Une
réorganisation des sources est ainsi nécessaire afin d’encadrer les usages protéiformes des
potentialités des télécoms.

13. Les sources formelles doivent étre associées pour répondre aux multiples défis
juridiques liés a I’économie de I’Internet. Contrairement au mythe du vide juridique dans le
cyberespace, ’Etat doit orchestrer la pluri-normativité de ses régles prescriptives, malgré les
poly-centres des regles efficientes, techniques et déontologiques, produites par des internautes
ou des groupements non-étatiques.”* Le droit de 1’Internet « est [lui-méme] le droit "de tout".
[...] Face a [sa] dispersion et diversité [des sources], le constat devrait étre qu’il ne saurait y
avoir de "droit de I’Internet". Pourtant, I’adaptation des régles de droit commun et surtout la
prolifération de regles spécifiques montrent que le droit de I’Internet est une réalité. Ce droit
n’en est plus au stade de 1’émergence depuis [plus de] dix ans tant pour le 1égislateur que pour
les juges ».” L’Internet est le support et le véhicule de 1’économie numérique. Par
conséquent, les adaptations des regles juridiques tiennent compte des spécificités des
communications ¢électroniques sans changer radicalement I’ensemble de 1’ordre juridique.
Néanmoins, certaines réformes peuvent aboutir 2 un bouleversement plus profond des
institutions juridiques classiques, sous la pression des phénoménes socié¢taux d’une économie
adossée au cyberespace transfrontiére. C’est ainsi que notre these tient compte de la double
dynamique créative et évolutive du (des) droit(s) face a I’économie numérique en considérant
les technologies électroniques comme le « moteur de la réglementation ».”°

32 A. BENSOUSSAN et J. BENSOUSSAN, Droits des robots, Larcier, Minilex, coll. Lexing Technologies avancées, Bruxelles,
2015, pp. 10-11. La problématique des auteurs est de cerner les enjeux de I’activité robotique, notamment 1’essor de la
robotique des services. IIs se posent la question si elle doit s’autoréguler ou s’il faut créer un cadre juridique approprié.

53 L. DUGUIT, Les transformations générales du droit privé depuis le Code Napoléon, éd. la Mémoire du Droit (Librairie
Félix Alcan), 2° éd. revue, 2° tirage, Paris, 2008 (1920), pp. 1-205.

* L. BELLL, De la gouvernance a la régulation de [’Internet, éd. Berger Levrault, coll. « Au fil des études, les themes », Paris,
2016, p. 9. La gouvernance technique de 1’Internet peut étre transposée dans 1’élaboration de modeles réglementaires pouvant
étre adoptés par les 1égislateurs et les régulateurs nationaux ou pouvant inspirer ces derniers, en vertu de leur efficacité.

35 C. CASTETS-RENARD, Droit de I’Internet, Montchrestien/Lextenso éd., Coll. cours LMD, 2010, Paris, pp. 141 et s. « S’il est
rattaché au droit de la communication pour ses modalités de mise en ceuvre, il véhicule un contenu susceptible de concerner
toutes les branches du droit : droits des données personnelles, droits des contrats, de consommation, de la concurrence, de la
responsabilité, droit de la propriété intellectuelle, droit pénal, droit international privé... Quant au procédé, 1’Internet s’insére
dans le droit de la communication et des médias. »

% Cf aussi J. CATTAN, op.cit., p. 20. L’auteur qualifie I« innovation [de] moteur de la réglementation » en termes de
principes et de définitions du droit de I’acceés aux communications électroniques.
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§2. Les nécessités et les schéemes des transformations du droit international
et des droits comparés de I’économie numérique

14. Pour autant, la transition juridique est une nécessité de repositionnement du cadre
légal suivant les évolutions du secteur électronique et des activités en ligne. Les
transformations du droit traitent des enjeux de réglementation et de régulation afin d’organiser
le régime appropri¢ a la nouvelle économie de I’Internet. Plusieurs sources interviennent dans
I’économie numérique dont le « curseur » des enjeux franchit différentes branches de la suma
divisio du droit.”’ Vu la nécessité de fournir des réponses globales a I’étendue des défis du
numérique, il est certain que « [l]es sources du droit de 1’Internet sont donc multiples et se
trouvent dans toutes les branches du droit, en droit national, communautaire et parfois
international ».°® La complémentarité des régimes de I’économie numérique confirme que
«les disciplines juridiques n’ont jamais de frontiéres tracées au cordeau ».> Les défis du
numérique sont de ceux « qui transcendent les divisions traditionnelles » du droit.*” Tout en
mettant a contribution « la nature des regles » fondant les catégorisations classiques du droit,
I’Internet et ses activités économiques sont sources d’enjeux interpellant davantage «la
fonction de la regle juridique ».01

15. Par rapport aux particularités de 1’économie numérique, la législation connait des
mises a jour fréquentes : comme source principale du droit en adoptant quelques fois des
logiques de « changements de paradigmes ».%” De ce point de vue, Léon Duguit est « de ceux
qui pensent [et nous aussi] que le droit est beaucoup moins 1’ceuvre du législateur que le
produit constant et spontané des faits. Les lois positives, les codes peuvent subsister intacts
dans leurs textes rigides : peu importe ; par la force des choses, sous la pression des faits, des
besoins, se forment constamment des institutions juridiques nouvelles ».** Les réformes de
certaines institutions julridiques64 s’averent nécessaires pour accompagner, orienter et encadrer
le marché électronique ainsi que I’activité économique en ligne, car I’un et I’autre sont inclus
dans une « véritable révolution dans le domaine des technologies ».% En Europe et en France,
des objets particuliers de droit ont été définis au regard des enjeux des technologies de
I’information et de la communication. En ce sens, leurs expériences législatives constituent
des cadres de référence pour des droits étrangers, précis€ément pour le droit comparé
congolais. Effectivement, les droits européens et francais ont progressivement [ré]organisé
’autorité de leurs ordres politiques au sein du marché intérieur de la communauté et ensuite

7. CARBONNIER, Droit civil, introduction, 8° éd., PUF, 1969, p. 47. 1l est reconnu que « Tout droit se divise en deux parties :
droit public et droit privé. Le droit public a pour objet I’organisation de I’Etat et des personnes morales qui en dépendent,
ainsi que leurs rapports avec les particuliers [...] Le droit privé a pour objet les rapport des particuliers (personnes privées)
entre eux ».

38 C. CASTETS-RENARD, op.cit, pp. 141.

%9 J. CALAIS-AULOY et H. TEMPLE, Droit de la consommation, Dalloz, 9° éd., Coll. Précis Droit privé, Paris, pp. 16 et 18.
Otbidem, p. 15.

'bid.

62 J.-M. SAUVE, op.cit, p.15. L’auteur rappelle que « [I]e changement de paradigme ne saurait étre présenté, d’une maniére
offensive ».

83 L. DUGUIT, Les transformations générales du droit privé depuis le Code Napoléon, ...op.cit., p. 3.

%Ibidem. Au sens de Léon Duguit, nous préférons employer les termes « institution juridique » comme synonyme de
« paradigme » pour signifier ce que le droit a établi pour régir des especes a sa portée selon la nature de ses régles ou selon la
fonction de celles-ci. Par exemple, le «contrat » est I’institution du droit civil qui est source d’obligations librement
consenties par des parties. En droit commercial, ’acte de commerce est I’institution fondant le critére objectif de la
commercialité d’une personne qui en fait profession ou non. En droit pénal, « crime », « délit » et « contravention » sont des
institutions qui déterminent les régimes des sanctions et la compétence judiciaire, en marquant la réaction de la société contre
des faits préalablement incriminés et donnant lieu a des poursuites dans les formes de la loi. Internet opére un changement
de paradigmes juridiques classiques. Dans les trois cas ci-retenus, Internet a laissé apparaitre des paradigmes particuliers en
termes d’institutions juridiques nouvelles, a savoir : le contrat électronique, le commerce en ligne et la cybersécurité contre
les cybercrimes.

8 F. OsT et M. VAN DE KERCHOVE, op.cit., pp. 1-397.
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de I’Union européenne. Leurs réformes de ces trente derniéres années restent toujours axées
sur les phases (r)évolutionnaires des télécoms de base jusqu’a 1’ascension de I’Internet et a
I’essor des activités numériques.*®

16. Cependant, si I’économie numérique est globalisée, des décalages subsistent dans les
temps et les niveaux législatifs entre marchés européens et africains. C’est I’« enchainement
des parties du globe »® qui a étendu au-deld de son marché intérieur la « géographie
juridique »* de 1’Europe, telle que pensée par elle et pour elle. La multinationalisation des
infomédiaires a induit, pour 1’ Afrique, les enjeux de transition juridique du méme ordre qu’en
Europe, transbordés par la neutralité des réseaux numériques.”’ Selon Mireille Delmas-Marty,
« la cloture des systemes de droit est devenue illusoire a I’heure ou la mondialisation multiplie
les interdépendances, mais sans adhérer pour autant a 1’utopie de 1’unité juridique du monde
au nom d’une sorte de pluralisme de fusion. Rien ne garantit le résultat mais les pratiques
montrent déja la possibilité de relier par de multiples interactions, judiciaires et normatives,
spontanées et imposées, directes et indirectes, des systemes, ou plus largement des ensembles
juridiques (nationaux ou internationaux), que 1’histoire avait séparés et qui rejettent une fusion
synonyme d’hégémonie ».”° Aussi, les politiques législatives de 1’Europe et de ses Etats
membres ont-elles construit un systeme de marché électronique intérieur, tout en influencant
d’autres marchés et d’autres ordres juridiques dans la société mondiale de I’information.”"

17. En somme, depuis I’invention du télégraphe au XVIII® siécle jusqu’a I’Internet des
XX-XXI° siécles, I’Europe et la France ont toujours refondé la structure de leurs systémes
juridiques.”® Leurs institutions politiques ont 1égiféré graduellement les aspects inhérents aux
progres technologiques. « Dans cette derniere situation, le droit devra se développer dans un
sens permettant d’assurer 1’existence de certaines valeurs dans la communauté
sociopolitique ».”> La communautarisation a permis une harmonisation des régles de marché
entre Etats européens, tandis que I’Afrique n’a pas assuré la coordination de ses systémes
nationaux. La RDC s’est ouverte a I’économie numérique, sans préparation suffisante de son
cadre juridique. Les degrés de réalisation des réformes different entre les ordres juridiques
francgais et congolais. Par conséquent, les phénomenes économiques de 1’Internet aboutissent a
des confrontations des droits et des valeurs sous-jacentes entre Etats dans la société
numérique planétaire. En se basant sur la méthode comparatiste du droit, notre these ne se
limite pas a un catalogue des problématiques juridiques de I’économie numérique entre les
ordres européens et congolais. Elle évite le risque d’un simple mimétisme qui prendrait la

% F.BENHAMOU, « L’irrésistible ascension de I’Internet », in Cahier francais, La société numérique, n°372, op.cit., pp. 2-7.

7 PH. MOREAU DEFARGES, La mondialisation, op.cit, p. 5.

% N. MALLET-PoUIOL, « Le droit de I’Internet a 1’épreuve de la mondialisation », Cahier frangais, La société numérique,
n°372, La documentation francaise, Paris, 2013, pp. 12-17, spéc., p. 12.

0 V. SCHAEFER, H. CROSNER et al. La neutralité de I’Internet un enjeu de communication, CNRS éditions, Coll. Les
essentiels d’Hermes, Paris, 2011, p. 11. La neutralité porte sur des fondements du réseau tant au plan technique qu’au niveau
des imaginaires sociaux. Selon Tim Wu, professeur a la Columbia Law School, dans ses travaux en 2003, la neutralité
«touche a la maniere dont les paquets de données circulent dans les réseaux et au maintien du principe selon lequel ces
paquets d’information, quels qu’en soient la source et le destinataire, sont traités de fagon égale ».

"% M. DELMAS-MARTY, « Le pluralisme ordonné et les interactions entre ensembles juridiques », conférence présentée le 26
janvier 2006, Université Bordeaux IV, sur ’invitation de M.-C. Ponthoreau, en référence a M. DELMAS-MARTY, Les forces
imaginantes du droit (1), Le pluralisme ordonné, Seuil, 2006, [http://www.ieim.uqam.ca/IMG/pdf/article_Dalloz.pdf] (consulté le
22 novembre 2012).

! Directive 2000/31/CE du Parlement européen et du Conseil du 8 juin 2000, relative a certains aspects juridiques des
services de la société de I’information, et notamment du commerce électronique, dans le marché intérieur (« directive sur le
commerce électronique »), JOCE n°178, 17 juillet 2000, pp. 0001-0016.

2 0. MORETEAU et J. VADERLINDEN, La structure des systémes juridiques, op.cit, p. 19.

" Ibidem, pp. 17-19.
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forme d’un « copier-coller » des dispositions 1égales francaises, dans le contexte de la RDC.
Nous procédons a des analyses exploratoires et a des recherches opérationnelles en droit
international, en droit européen, en droit frangais et en droit congolais pour analyser et
apprécier leurs régimes tels qu’adoptés face aux défis de I’économie numérique. De la sorte,
notre these entend modéliser des solutions de droit comparé, dans le but de proposer des
améliorations et des innovations appropriées au droit positif congolais.

18. 1l est indéniable que les techniques de communications ont un impact sur 1I’économie,
dans la société et (donc) sur le droit. La réorganisation du cadre juridique congolais devient
nécessaire a 1’¢re numérique, afin de disposer d’un droit de 1’économie numérique a la
lumiére des expériences comparées qui sont plus en avance. A cet effet, ’Europe et la France
présentent des systemes de protection juridique des plus élevés. Les développements de notre
these justifient les choix comparatistes autour des transformations du droit, en ce que « [l]e
phénoméne est général [...] dans tous les pays parvenus a un méme degré de civilisation.
Mais il apparait en France avec une intensité particuliere. Notre pays [la France] jouit du
privilege redoutable d’étre toujours a I’avant-garde dans 1’évolution générale des institutions
et des idées ; il ouvre la voie par laquelle les autres passent ensuite. Aussi est-ce en France
qu’il convient d’étudier la transformation profonde qui s’accomplit dans le droit public »'* et
dans le droit privé.75 Le rapprochement des systemes économiques et juridiques est un aspect
indispensable de mise en ceuvre du Livre vert sur [’avenir des relations entre ['Union
européenne et les pays d’Afrique particulierement, tel que publié en novembre 1996.7° Suite
aux défis et options du nouveau millénaire, I’accord de partenariat ACP-UE, signé en 2000 a
Cotonou (Bénin), encourage le dialogue partenarial entre Etats africains et européens.”’
L’accord, révis¢ a Luxembourg en 2005, veut assurer la cohérence des objectifs de
développement et d’intégration progressive des Etats « ACP-UE » dans 1’économie
mondiale.” Plus clairement, le parlement européen et le conseil considerent que « [clompte
tenu de la dimension mondiale du service électronique, il convient toutefois d’assurer la
cohérence des regles communautaires avec les régles internationales [...] sans préjudice des
résultats de discussions en cours dans les organisations internationales (entre autres, OMC,
OCDE, CNUDCI)».” Les institutions internationales sont appelées a jouer un role
incontournable dans 1’action publique de I’économie mondiale, conduisant a mettre en
évidence le Fonds monétaire international (FMI), la Banque mondiale (BM), 1’Union
internationale des télécommunications (UIT), ainsi que diverses structures de négociations ou
des cadres multilatéraux de concertation, en particulier ’'OMC et les groupes de régulateurs.*
Mais, d’importantes disparités juridiques persistent entre les marchés européens et congolais

" L. DUGUIT, Les transformations du droit public, (Librairie Arman Colin) éd. la Mémoire du Droit, Paris, (1913) 1999, pp.
X-XI.

> L. DUGUIT, Les transformations générales du droit privé depuis le Code Napoléon, ...op.cit., pp. 1-205.

® Commission européenne, Livre vert sur les relations entre I’Union européenne et les pays d’Afvique, des caraibes et du
Pacifique (ACP) a ’aube du 21°¢ siecle — Défis et options pour un nouveau partenariat, 21 nombre 2016, COM(96)0570 —
C4-0639/96, [Courrier (Bruxelles), 1997-03/04, n°162, p. 7-31].

"7 Commission européenne, Accord de partenariat ACP-CE, signé 2 Cotonou le 23 juin 2000, révisé 2 Luxembourg le 25 juin
2005, Coll. développement, Office des publications officielles des CE, Luxembourg, 2006, pp.1-218 — Addendum, Acte final,
pp. 1-50.

® G. BAKANDEIA WA MPUNGU, Le Droit du commerce international. Les peurs justifiées de ['Afrique face a la
mondialisation des marchés, De Boeck université, Coll. Droit/Economie, Bruxelles, 2001, pp. 88-90.En appui d’une telle
inspiration, I’Accord de partenariat Afrique ACP-UE a été le fruit d’intenses discussions entreprises depuis 1996, pour
partenariat est axé sur le développement économique, social et humain ainsi que ’intégration et la coopération régionale. Il
fonde la détermination des Etats-parties de réduire et, 4 terme, d’enrayer la pauvreté.

7 Considérant n°58, directive 2000/31/CE, préc.

80 J -PH. COLSON et P. IpOUX, Droit public économique, 8° éd., LGDJ, Coll. « manuel », Paris, 2016, p. 573.
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des télécoms, malgré les efforts de lois-types avec la CNUDCI* ou encore des processus
analogues de dérégulation réalisés dans ce domaine au sein de ’OMC depuis 1994-1997.%

19. A T’origine de I’Internet, les télécoms relevaient du régime des services publics de
droit administratif,*® avant qu’elles n’intégrent les régimes libéraux de ’économie des
marchés. Les mesures de libéralisation s’inscrivent dans «la mode de la modernisation
administrative » ou encore dans les fondements de la « réforme administrative de 1’Etat »,84
en vue de réguler ouverture des marchés des télécoms autrefois monopolistiques.®® La
« déréglementation » ou « dérégulation » désigne la réforme des regles et des institutions
traditionnelles du droit public, ayant transformé les monopoles réglementaires en un systeéme
de marché libéralisé, placé sous I’autorité d’un régulateur étatique.®® En 1970-1980, les Etats-
Unis ont été le précurseur de la dérégulation des télécoms avant qu’en Europe, le droit
communautaire adopte la méme politique pour son marché intérieur.®” En Afrique et en RDC,
les accords de I’OMC de 1994 et 1997 ont servi de « passerelle multilatérale »** pour
appliquer le méme schéma de reconfiguration de l’intervention publique dans les marchés
électroniques libéralisés.*® Ainsi, la démonopolisation a entrainé le développement des
marchés numériques, tandis que la mondialisation et la globalisation ont porté a I’échelon
planétaire le principal objectif européen de diffusion des technologies a travers le jeu de
marché.”® En d’autres termes, I’internationalisation des réseaux électroniques a donné une
nouvelle ampleur au phénoméne déja ancien d’accélération des échanges économiques entre
Etats, d’autant mieux que les télécoms renforcent I’abaissement des frontiéres et contribuent a
I’accélération des échanges.”’ Par ailleurs, I’économie numérique reléve d’« un phénomeéne
radicalement nouveau, celui des échanges économiques sans aucune contrainte des temps et
des lieux, portant sur des biens sans corporalité puisqu’il s’agit d’informations ».”>

81 E. A. CAPRIOLL, Droit international de I’économie numérique, les problemes juridiques liés a l’internationalisation de
I’économie numérique, 2° éd., LexisNexis, Litec, coll. Pratique pro, 2007, pp. 81-85, 87-90, 91 et s. La CNUDCI a adopté sa
loi-type sur le commerce €lectronique le 12 juin 1996 et celle sur les signatures électroniques le 5 juillet 2001. L’assemblée
générale de la CNUDCI a adopté le 23 novembre 2005 la convention des Nations unies sur 1’utilisation des communications
électroniques dans les contrats internationaux

82 C. GUERRIER, «Droit international et des pays étrangers : Droit et accords de I’OMC dans le domaine des
télécommunications : la problématique africaine », Droit de l'informatique et des télécoms, revue trimestrielle, 16° année,
Paris, 1999/1, pp. 92-97.

¥ G. JizE, Les principes généraux du droit administratif, La notion de service public, les individus au service public, le statut
des agents publics, Dalloz, 3° éd., Paris, 2004, pp. 24 et s. P. AVRIL et J. GICQUEL, Lexique de droit constitutionnel, PUF, 4°
éd., PUF, Coll. « Que sais-je ? », Paris, 2014 (2003), p. 114. J. CHEVALLIER, Le service public, 10° éd., PUF, coll. « Que sais-
je 7 », n°2359, Paris, 2015 (1987), p. 5. Les auteurs confirment que le service public est une activité d’intérét général assurée
par les pouvoirs publics, pouvant faire 1’objet d’une délégation a une personne privée. Cette notion apparait en France
comme la piéce maitresse de la clé de votite de la construction étatique. C’est elle qui permet de cléturer 1’espace étatique sur
lui-méme, en tragant une ligne ferme de démarcation entre public et privé, mais aussi d’intégrer les différents éléments de la
théorie de I’Etat ».

8 J.-PH. CoLsON et P. IDOUX, op.cit, pp.198 et s.

8 Ibidem, pp. 472-475 et s.

% Ibid.

7 M-A. FRISON-ROCHE, Les 100 mots de la régulation, 1" éd., PUF, coll. « Que sais-je ? », 2011, pp. 67-69 et p.114-
115. Verbo : « Europe » et « Régulation ».

88, DO-NASCIMENTO, « La déréglementation du marché africain des télécommunications », in J.-J. GABAS (sous la dir.),
Société numérique et développement de I’ Afrique, usage et politiques publiques, éd. Karthala, Paris, 2004, p. 123.

% C. GUERRIER, op.cit, pp. 95-96.

% J. CATTAN, op.cit, p. 19. Pour I’Europe, la diffusion des techniques de communications est 1’objectif des réformes
politiques et juridiques pour insérer les télécoms dans 1’économie de marché.

! M.-A FRISON-ROCHE, Les 100 mots de la régulation, op.cit, pp. 75-76. Verbo : « mondialisation ».

*2 Ibidem, pp- 93-94. Verbo : « globalisation » :
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20. Actuellement, la révolution numérique est une réalité pour tous les Etats africains,”

depuis leur ouverture dans la décennie 1990 a I’économie des marchés et aux progres
technologiques tant pour des causes économiques que juridiques. Ces causes ont été : les
poussées de la mondialisation des marchés étrangers et la régulation internationale de
I’économie. Le reste du monde a adopté en 1994 le modeéle occidental de 1’économie
néolibérale, tel que diffusé sous 1’égide de ’OMC.** Pour le domaine des télécoms, les Etats
du monde ont conclu un accord spécifique, consacré a ses services de base, a I’exception des
services a valeur ajoutée.” C’est ainsi que le 4° protocole fut annexé le 15 février 1997 a
I’accord général sur le commerce des services (AGCS/OMC de 1994). Mais, en réalité c’est
par « mimétisme contraint »*® que finalement la RDC en 2002s’engage dans la tendance
générale de dérégulation des marchés des télécoms. Auparavant, 1’ex-Zaire (d’avant 1997°7)
faisait partie de ces grands Etats africains, comme le Nigéria et le Maroc, qui n’avaient pas
ratifié le protocole de ’OMC ou étaient restés en marge du processus.”

21. Ainsi sur le marché électronique en RDC, les « nouveaux entrants »2 ont précédé
depuis 1989 non seulement le cadre juridique de libéralisation décrétée en 2002, mais aussi le
fonctionnement des institutions étatiques appropriées. Une telle avance des techniques et du
marché sur les regles du jeu motive et complexifie davantage les réformes a mener pour
adapter la réglementation et la régulation au regard de I’économie numérique congolaise. Le
but est d’organiser une société de I’information a la fois démocratique (ouverte a tous) et non-
anomique (soumise au droit). « Sans idéalisme excessif », ¢’est 1a que le droit trouve « sinon
sa seule fonction, du moins sa principale » dans la « vie en société ».'” En exprimant la
souveraineté par le droit, tout en limitant les « abus de puissance » et « en protégeant les

% ALINDAOU (Consulting international), La révolution numérique en Afrique : le saut qualitatif pour fournir les biens et
services, Etude présentée au Forum Forbes Afrique, Brazzaville, juillet 2015, pp. 45. Ces études publiées par Forbes Afrique
en 2015 attestent des taux d’utilisation des TIC en hausse sur le continent. En 2013, la téléphonie cellulaire enregistrait
617.279.080 personnes, dont nombreux utilisent une connexion Internet via des modes d’acces mobiles : USB data Internet,
box ou bornes wifi. Des réseaux nationaux a fibre optique sont installés. Mais, ¢’est surtout la téléphonie mobile 3G et 4G qui
assure les connexions pour une moyenne de 70% de la population africaine a 1’Internet. L’Afrique compte 167 millions
d’utilisateurs d’Internet (sur les 3 milliards dans le monde). 160 opérateurs mobiles composent son « paysage télécom », soit
une moyenne de 3 opérateurs par pays. La contribution des TIC au PIB est estimée a 18 milliards de dollars américains.
Cependant, le taux d’accés a I’Internet haut débit reste encore faible en Afrique : seulement 2 pays africains dépassent le seuil
des 50% (Maroc et Seychelles). Ils sont suivis de 1’Afrique du Sud, de I’fle Maurice, du Kenya et Nigéria, qui enregistrent
des taux compris entre 38 et 50%. Treize pays ont des taux compris entre 10 et 20% et le reste (dix-huit pays) comptent
moins de 10% de leur population ayant acces a Internet. Les études de Forbes Afrique citent également d’autres indicateurs
du secteur aftricain des télécoms. La téléphonie mobile est un marché qui produit 7% des recettes fiscales totales de I’ Afrique
subsaharienne, soit pres de 71 milliards de dollars entre 2000 et 2012, selon le rapport spécialisé de « Bearing point ». Pour
GSMA, « la croissance [de ce] secteur [...] a eu un impact direct de 32 milliards USD, incluant le paiement de 12 milliards
USD de taxes et a généré environ 4,4% du PIB de la région (en incluant les effets de la technologie mobile sur le productivité
du travail) créant plus de 3,5 millions d’emplois temps plein (ETP) ».

% C. GUERRIER, op.cit, pp. 92 et s. I est & noter que « [l]es principales puissances, les Etats-Unis d’ Amérique, Japon, Union
Européenne, avaient des intéréts divergents, qu’il fut nécessaire [de surmonter] pour parvenir a un compromis. Le 15 février
1997, soixante-neuf gouvernements, correspondant a plus de 90% des recettes induites par les télécommunications en 1996,
se sont engagés a appliquer [1’accord spécifique de I’OMC sur les télécoms] ».

% Ibidem. Sous le couvert de cet accord spécifique de I’OMC, les services dits « télécoms de base » sont : la téléphonie
vocale, la transmission de données, le télex, le télégraphe, la télécopie, les services de circuits loués privés, les systemes et
services par satellites, la téléphonie cellulaire, les services mobiles pour données, la radio-recherche, les systeémes de
communications personnelles.

% J. Do-NASCIMENTO, op.cit, p. 140.

7 Avant la date du 17 mai 1997, la République Démocratique du Congo s’appelait le Zaire qui fut sa dénomination au
moment des accords de ’OMC de 1994 et 1997.

% C. GUERRIER, op.cit, p. 93. Les Etats ayant ratifié le 4° protocole de ’OMC en 1997 sont les suivants : deux pays du
Maghreb : le Maroc, la Tunisie ; parmi les nations d’Afrique noire : en Afrique de 1I’Ouest, la Cote d’Ivoire, le Sénégal et le
Ghana, et en Afrique australe, 1’ Afrique du Sud.

% M.-A. FRISON-ROCHE, Les 100 mots de la Régulation, PUF, coll. « Que sais-je ? », Paris, 2011, p. 100. Verbo « nouvel
entrant ». Ce terme désigne un opérateur extérieur au secteur ou au marché mais qui vient d’y entrer.

190§, CALAIS-AULOY et H. TEMPLE, op.cit., p. 19-20.
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faibles, la loi tend a organiser une société pacifique ».~ Méme si les forces économiques et la

réglementation s’influencent mutuellement, 1’encadrement juridique est la meilleure garantie
P . . , . e , . ;. 102

pour réguler le sens « réversif » des évolutions sociétales de 1’économie numérique. '

22. Par conséquent, notre thése analyse les expériences d’ajustements des régles
étatiques par rapport a I’économie numérique. Nous effectuons une mise en rapport des
similitudes, divergences et particularités des droits dans leurs mutations, au regard des progres
technologiques. En nous basant sur I’objet identique des télécoms jusqu’a leurs activités en
ligne, 1’approche de droit comparé a pour « objectif d’améliorer le dialogue portant sur le
droit dans la mesure ou celui-ci devrait réaliser la validation du droit [a adopter ici ou ailleurs]
a travers un processus ¢€tablissant que chacun des éléments, les faits, les valeurs et 1’action, est
établi de maniere convaincante ».'” Le dynamisme du marché électronique et I’innovation
technologique peuvent placer le droit « dans un état d’instabilité quant a ses convictions » :
des défis nouveaux amenent a « remettre en question » certaines institutions juridiques.104 Les
systemes juridiques se rapprochent « sans se laisser influencer par un quelconque tabou. En

. . . 105
ces sens, la démarche proposée peut s’apparenter au post-modernisme ».

23. Analyser les évolutions des sources du droit dans le temps est un volet suffisant de
droit comparé ; rapprocher plusieurs droits étrangers est un autre apport majeur de la méthode
comparatiste. Les 1égislations nationales présentent des facteurs de différenciation entre eux,
mais aussi des objectifs de changements similaires. Les convergences et les divergences a
dégager d’un ordre juridique & un autre permettent une synthése de propositions pratiques et
théoriques en fonction des besoins d’efficacité juridique en RDC. Sans se confondre au droit
international ni ’ignorer, le droit comparé est propice pour apprécier 1’état des législations
nationales face & I’économie numérique, surtout au regard de son caractére transfrontiére.'*
La globalisation des échanges numériques laisse fondamentalement « entendre Ialtérité ».'
Par conséquent, « [l]’intervention comparative répond a une recherche du comparatiste a
I’affit d’un sens a donner a son itinéraire professionnel non seulement par rapport a la culture
juridique locale, mais eu égard au champ des études comparatives dans lequel il choisit de

s’inscrire, ou il se situe relativement a ses prédécesseurs, aux recherches que ceux-ci ont
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7

menées et aux enseignements qu’ils ont préconisés ».'

24. Dés lors, les facteurs de législation européenne et francaise servent de base de
comparaison sur la fagon dont le droit congolais appréhende I’économie numérique. Le
« temps législatif » — d a la démarche processuelle des institutions politiques — contraste avec
le « temps des réseaux » numériques, dont la vitesse d’évolution apporte une accélération aux
transformations sociales de notre &re.'” Aussi, un temps propre au droit participe-t-il de sa
« force instituante » afin de réaliser la construction sociale, a travers la fiction opératoire de la
« temporalisation ».''" En effet, les régles et institutions juridiques répondent d’une

1 bidem, pp. 19-20.

102p, TORT, L effet Darwin, éd. du Seuil, Paris, 2008, cité par J. CALAIS-AULOY et H. TEMPLE, op.cit., p. 19. Apres un ordre
empirique de sélection naturelle, il apparait progressivement la civilisation, qui organise au contraire la protection des faibles.
C’est ’effet réversif de I’évolution.

193 0. MORETEAU et J. VADERLINDEN, op.cit, p. 19.

% 1bidem.

"S1bid.

19 A CAPRIOLI op.cit, pp. 1 et 5.

107 p, LEGRAND, Le droit comparé, PUF, coll. « Que sais-je ? », Paris, 1999, pp. 50 et s.

198 Ibidem, p. 50

199 M. ROQUES-BONNET, Le droit peut-il ignorer la révolution numérigue ?, éd. Michalon, Paris, 2010, p-15ets.

"OF OsT, Le temps du droit, éd. Odile, Jacob, Paris, 1999, pp. 4 et s.
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temporalité sociale : « le 1égislateur qui veut opérer de grands changements doit s’allier, pour
ainsi dire, avec le temps, ce véritable auxiliaire de tous les changements utiles... ».''' Le
temps imprégne ’évolution des techniques, le développement des marchés et également la
production du droit. Et pourtant, « [c]e n’est pas la méme chose de changer une technique et
une loi ; la loi, en effet, pour se faire obéir n’a d’autre force que I’habitude, laquelle se
manifeste qu’aprés beaucoup de temps, de telles sorte que passer facilement des lois
existantes & d’autres lois nouvelles, c’est affaiblir la puissance de la loi ».''* Par conséquent,
I’historicité des phénoménes technologiques majeurs empreint notre é¢tude juridique afin de
situer la comparaison des expériences du droit de 1’économie numérique entre la France et la
RDC.

25. Le droit comparé doit apporter son normativisme et son instrumentalisme, afin
d’enrichir 1’adaptation des normes étatiques congolaises. En appui de 17 contributions
nationales différentes, le rapport général de 1’Académie internationale de droit comparé a
élaboré la théorie générale de la structuration des systemes juridiques.'” Dans une triple
dimension explicative, la théorie du droit a retenu en dernier lieu I’appréhension juridique des
faits, en plus du normativisme et de 1’instrumentalisme du droit. Notre thése adopte une
« approche phénoménologique »''* qui suscite trois formes possibles d’appréciation des faits
technologiques et économiques appréhendés dans le champ du droit. C’est ainsi qu’a 1’égard
de certains faits nouveaux de 1’économie numérique, le droit peut rester indifférent en
adoptant une « attitude de neutralité ».'" De méme, en fonction de la pertinence de certains
autres, le droit peut leur réserver, selon son entendement, une « assertion normative » s’ils

i . . 116
sont bons ou une sanction s’il les répute « mauvais ».

26. Toujours est-il que « [1]a transformation numérique est une transformation technique
et elle appelle désormais une transformation juridique qui doit étre conduite, conformément
au principe de subsidiarité, a 1’échelle nationale et européenne »'!7 Les institutions et les
Etats de I’Union européenne réajustent périodiquement leur cadre réglementaire pour
atteindre des objectifs pratiques, au regard des transformations numériques du marché et de
I’économie. L’utilitarisme juridique — qui irrigue toujours le travail 1égislatif — « n’a du reste
rien de fortuit. [...] L’homme, qui construit rationnellement son environnement politique et les
régles auxquelles il s assujettit, ne peut le faire qu’en vue de ce qu’il sait étre avantageux ».''®
Les objectifs législatifs européens et frangais sont a comparer avec ceux de la RDC a travers
les ajustements de leurs cadres juridiques. Les éléments de comparaison découlent des aspects
des changements d’institutions juridiques par rapport aux enjeux de I’économie numérique.
Au niveau européen, les acquis communautaires sont marqués pas les objectifs 1égislatifs
mettant en lumiere les apports des transpositions francaises. Le secteur des télécoms connait
en RDC la méme transition numérique qu’en France et partage les mémes objectifs politiques.

"M, BENTHAM, De Uinfluence des temps et des lieux en matiére de législation, (Buvres, éd. E. Dumont, Bruxelles, Coster,
1829, t. 1, p. 194.

12 ARISTOTE, Politique, Livre 11, trad. par J. Aubonnet et M.-L. Desclos, éd. Les belles lettres, Paris, 1998, p. 63.

13 0. MORETEAU et J. VADERLINDEN, op.cit, pp. 17-85. En résumé, « Les Institutions comme les mentalités évoluent. Les
structures dans lesquelles leur expression se moule sont, dans nombre de systémes, presqu’éternelles. En tout cas, en ce qui
concerne les structures externes. En effet, divers phénoménes contemporains [...] conduisent au développement accéléré de
structures internes fondamentales dont les formulations fort semblables en apparence se révélent, a 1’examen, propres a
chaque systeme ».

14 Ibidem, p. 62.

"3 Ibid., p. 19.

"1 Ibid.

N7 5.-M. SAUVE, op.cit, p. 9.

18 BpICURE, « Maximes », in V. GOLDSHMIDT, La doctrine d’Epicure et le droit, éd. Vrin, 1977, p. 19-21.
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Toutefois, le droit congolais se singularise quant au niveau de réalisation du processus des
réformes, quant aux résultats sur le marché et quant a la qualité des solutions de droit.

27. Suivant la méthode de droit comparé, notre thése s’appuie sur le temps législatif
comme marqueur des transformations de I’économie et du droit sous le sceau des technologies
de I’information.'" Nous structurons donc notre analyse autour de deux grandes mutations du
marché électronique. D’abord, le processus de dérégulation qui s’est opéré en Europe a
permis «la modélisation des marchés des télécommunications ».'** La RDC a adopté les
mémes politiques 1égislatives résultant de la dérégulation mondiale des services publics des
télécoms. En démantelant leurs monopoles, les transformations du droit sont parvenues a
I’instauration du jeu de la concurrence, sans laquelle le développement des techniques et des
marchés n’aurait pas été possible, ni I’économie numérique. C’est par la suite que les défis
juridiques de D’Internet apparaissent comme 1’étape supérieure ayant permis d’étendre le
champ du droit des télécoms aux communications €lectroniques et aux services de la société
de I’information.

28. A la lumiere de ce qui précede, le questionnement ci-dessous engage la logique de
notre these dans une finalité non pas « descriptive > mais plutdt raisonnablement
« prescriptive »'*%, a travers une approche « comparative ».'>> Sur les continents européen et
africain, il faut savoir quelles sont les sources matérielles du droit de 1’économie numérique.
Quel est I’état des réponses de réglementation, face aux défis juridiques apparaissant de
maniere analogue en France et en RDC en fonction des grands traits d’évolution des
techniques et des marchés numériques ? Comment schématiser les expériences de réforme
législative et modéliser les transformations du droit afin de répondre aux besoins présents et
futurs d’encadrement des secteurs congolais des TIC'**? Quelle est la situation de I’Etat et de
I’effectivité¢ de la puissance publique, face a la problématique que « 1’on appelle parfois le
"non-droit" du cyberespace [percu comme un] manque d’effectivité des lois et jugements
¢tatiques [face] au développement corrélatif d’un "alter-droit" plus ou moins spontané,
susceptible d’éviter le recours aux lois et tribunaux nationaux mais non de s’y substituer sans
leur autorisation »'>>? Comment assurer pour le marché numérique territorial, la durabilité des
dispositions nationales, tout en intégrant les regles supra- ou transnationales dans 1’ordre

19" A. MBAUNEWA NKIERI, Droit congolais des télécommunications, état des lieux, analyse critique et comparative,
Juricongo, Kinshasa, 2012, p. 13. L’approche de cet auteur praticien du droit se limite au droit national congolais. Son
« questionnement juridique central [...] se résume en un point : Le droit positif congolais des télécommunications a-t-il été
édicté en tenant compte des sources matérielles objectives et rencontre-t-elle les défis générés par les nouvelles technologies
de I’information et de la communication ? ».

20N, SHUTOVA, op.cit, p. 21.

2 A. BAMDE, op.cit, p. 13 et s. L approche descriptive est celle qui reste « de pure connaissance, de compréhension du réel
et, plus encore, de recherche d’une vérité universelle. ».

122 Ibidem. Notre thése observe raisonnablement, aprés comparaison, une maniére prescriptive pour contribuer a I’évolution
du droit en RDC. En revanche, dans sa maniére d’étudier ’architecture de I’Internet, le docteur en droit, Aurélien Bamdé, a
choisi de ne pas en aborder 1’objet sur le volet prescriptif et s’est limité & I’approche descriptive. Cette derniere est déja
difficile, dans les analyses sur 1’« architecture normative du réseau Internet : esquisse d’une théorie ». En effet, 1’approche
prescriptive répond a une « action de prescrire repos[ant] sur des jugements des valeurs. [Cela] implique, par définition, une
appréciation délibérément subjective de ce sur quoi ils portent. Cela conduit, dés 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 doit étre ».

123 PH. LEGRAND, op.cit., p. 50.

124 N. COUTINET, « Les technologies numériques et leur impact sur I’économie », Cahier francais, La société numérique,
n°372, La documentation frangaise, Paris, 2013, pp. 20-26, spéc. p. 21.Le secteur des TIC, tel qu’il a été défini en 2008 par
I’OCDE, comprend des secteurs producteurs des TIC (fabrication d’équipements informatiques), les secteurs distributeurs
des TIC (commerce de matériels informatiques) ainsi que le secteur des services de TIC (télécoms, services informatiques et
audiovisuels).

123 v, PIRONON, « Les nouveaux défis du droit international privé : site actif, site passif, activité dirigée », in J. ROCHFELD
(sous la dir.), Les nouveaux défis du commerce électronique, LGDJ, Lextenso éd., 2010, p. 94.
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étatique ? Dans 1’écosystéme numérique transfrontiere, comment assurer la singularité locale
des paradigmes du droit interne tout en s’ouvrant aux standards internationaux au regard de la
globalité des activités numériques en ligne ? Les deux grandes parties de notre these
répondent a toutes ces problématiques : I’Europe dispose d’un cadre des références juridiques
appropriées, grice a la riche expérience de sa « communauté » des Etats.'*

Section II : L’avénement d’un droit congolais de I’économie numérique
en référence aux droits européens et francais

§1. Le cadre juridique européen et francais de I’économie numérique

29. La premiere partie de thése explore I’encadrement européen et frangais des aspects
juridiques de la société de I'information. Le vieux continent dispose d’une forte assise des
régles et d’une structure harmonieuse de son marché intérieur.'”” Ainsi, en tant qu’ordre
politique et espace économique, I’Europe inspire les ordres juridiques étrangers et influence
leurs économies. En insérant les marchés nationaux dans un vaste ensemble, la mondialisation
nécessite également un rapprochement des expériences normatives entre Etats.'”® Sous la
coordination de I’Union européenne, le droit francais est un cadre tout aussi pratique
qu’original de transposition des acquis communautaires.'” Les politiques 1égislatives, leurs
logiques et leurs objectifs sont des sources d’inspiration au-dela des frontieres, car le modele
juridique de la France inspire aussi les Etats de la Francophonie, dont la RDC compte le plus
grand nombre de locuteurs dans le monde."*® Aussi, notre these analyse-t-elle les références
des droits européens et francais, dont les acquis servent a éclairer les transformations du droit
congolais sur le double volet des communications et du commerce électroniques. (Partie 1.)

30. Les activités économiques en ligne sont le contenu des transactions réalisées a
travers les réseaux de télécoms, car la voie électronique a pour finalité de donner acces aux
ressources numériques. Pour Eric Caprioli, « il est piquant d’observer que le commerce
¢électronique s’articule autour de deux grands axes [...] : les communications électroniques
abrogent les distances et le temps entre les personnes, dans le cadre de leurs échanges et leurs
transactions sur les biens et les services [...] sans situation géographique fixe. Mais les FEtats,
conscients du phénomene, tendent a agir sur ces parametres en localisant la responsabilité des
personnes [...] il faut agir en amont, poser un cadre normatif ». B1En ce sens, le commerce en
ligne est le paradigme d’étude, pour analyser les ajustements des regles ratione temporis et

126 [www.europa.eu] (consulté le 17 mars 2017). Au 1* janvier 2016, I’Union européenne compte 28 Etats avec des cultures

juridiques variées, une population importante (plus de 510,1 millions d’habitants) et des stades de développement aux
minima dépassant bien ceux de I’Afrique.

127 1. BERGE et S. ROBIN-OLIVIER, Droit européen, Union européenne, Conseil de |’Europe, 2¢ éd. mise a jour, PUF, Coll.
Thémis droit, Paris, 2008, p. 366. — Cf. aussi pour 1’ordre juridique de I’union européenne et ’effet direct du droit de
I’Union : A. BERRAMDANE et J. ROSSETTO, Droit de I'Union européenne, Institutions et ordre juridique, Coll. Cours, LMD,
éd. 2013, LGDJ, pp. 333-367. En effet, « le droit européen a sa propre "loi". Entendu au sens le plus large, le terme désigne
un ensemble de normes juridiques définies respectivement dans I’enceinte du Conseil de I’Europe et de 1’Union
européenne ».

128 A. TROYE-WALKER, « Le cadre juridique du commerce électronique en Europe », premidre session : « le cadre juridique
international du commerce électronique », in J. RAYNARD (sous la dir.), Les premiéres journées internationales du droit du
commerce électronique, Actes du colloque de Nice des 23,24 et 25 octobre 2000, Litec, n°20, Coll. actualité de droit de
I’entreprise, Cahors (France), 2002, pp.1-20.

129 J ROCHFELD (sous la dir.), L acquis communautaire...op.cit, pp. 4-24. J. CATTAN, op.cit., pp. 17-27.

130 [www.francophonie.org/carto/html] (Consulté le 6 mars 2017). Depuis 1970 avec la création de I’agence de coopération
culturelle et technique (ACCT), la Francophonie d’aujourd’hui est un dispositif institutionnel voué a promouvoir la langue
frangaise et les relations de coopération, sous le sigle « OIF ». Elle n’a pas pour objectif spécifique I’harmonisation des droits
entre ses 84 Etats et gouvernement membres répartis dans les 5 continents pour 274 millions de locuteurs de la langue
francaise, dont plus de 10 millions en RDC.

BUE. A. CAPRIOLL op.cit, p. 5.
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ratione materiae, dans un contexte d’amonceélement des sources européennes. Mais, celles-ci
ne définissent pas le commerce é€lectronique. L’acquis communautaire en fournit seulement
des critéres généraux par renvoi aux services de la société de 1’information.'*? En revanche, le
droit frangais donne une définition terminologique, qui souligne 1’utilisation des techniques de
communication a distance comme le critere indispensable de fourniture des biens et services
du commerce ¢électronique. La RDC ne dispose a ce jour ni d’une définition 1égislative du
commerce électronique, ni d’un corpus juris pour son régime spécifique, alors que I’économie
numérique est une réalité dans le pays. Le droit comparé devrait servir d’inspiration de lege
ferenda. D’ou le besoin de se référer aux institutions juridiques appropriées dans I’expérience
du (des) droit(s) positif(s) concernant I’économie numérique au sein de I’Union européenne et
en France. (Titre I.)

31. A propos, la directive 2000/31/CE fixe les régles européennes du commerce en ligne
par renvoi 4 d’autres directives complémentaires.'” L’objet de la 1égislation s’appréhende a la
suite d’une recomposition des sources a travers le temps, depuis le téléachat en 1989', le
contrat A distance en 1997,'% les services de la société de I’information en 199836 et le
commerce €lectronique en 2000"7. En France, la « territorialisation »"°° des regles
européennes présente des singularités, en approfondissant au niveau national les objectifs
1égislatifs européens qui sont d’harmonisation minimale. En 2004, les lois de transposition
francaise apportent plus de clarté¢ sur le commerce ¢€lectronique, car 1’article 14 de LCEN en
donne une définition terminologique.139
législation francaise. Elle allege par ailleurs la responsabilité des opérateurs des télécoms, afin
d’encourager leurs roles indispensables d’infomédiaires dans le commerce en ligne. Aussi, la
loi de modernisation de I’économie (LME) de 2008
renforcent les aspects consuméristes dans les rapports entre sujets du commerce en
ligne.'**(Chapitre 1.)

L’objectif de confiance des consommateurs irrigue la

ou encore la « Loi Hamon » de 2014'*!

1321, BOCHURBERG, Internet et commerce électronique, site web, Contrats, Responsabilité, contentieux, 2¢ éd., encyclopédie
Delmas, Dalloz, Paris, 2001, pp. 29-41. Sur le chapitre des facilités relatives de création des sites web, 1’auteur schématise :
mutualisation des colits de marketing, limitation des responsabilités par des clauses 1égales, partenariat avec des moteurs de
recherche pour I’accessibilité, mentions identitaires obligatoires et facultatives. Celles-ci offrent divers avantages aux
économies, notamment : dynamisme du marché, adaptabilité des offres, proximité et permanence des produits, large
ouverture a I’espace international, relativité des cotits d’acces, d’exposition et d’opportunité.

133 Directive 2000/31/CE, préc.

13 Directive 89/552/CEE du Conseil du 3 octobre 1989 visant la coordination de certaines dispositions législatives,
réglementaires et administratives des Etats membres relatives a I’exercice d’activités de radiodiffusion télévisuelle, JOCE, L
298, 17 octobre 1989, p. 23. Directive 97/36/CEE du Parlement européen et du Conseil du 30 juin 1997 modifiant la directive
89/552/CEE, JOCE, L 202, 30 juillet 1997, p. 60.

133 Directive 97/7/CE du Parlement européen et du Conseil du 20 mai 1997 concernant la protection des consommateurs en
matiere des contrats a distance, JOCE, L 144, 4 juin 1997, p. 21.

13 Directive 98/48/CE du Parlement européen et du conseil du 20 juillet 1998 portant modification de la directive 98/34/CE
du 22 juin 1998 prévoyant une procédure d’information dans le domaine des normes et réglementations techniques (JOCE, L
204, 21 juillet 1998, p. 37), JOCE, L 217, 5 aott 1998, p. 18 et s.

17 Directive 2000/31/CE, préc.

138 Conseil d’Etat, Le numérique et les droits fondamentaux, La documentation francaise, Etude du Conseil, Paris, 2014. La
pertinence de I’étude est liée a maintenir au cceur des transformations juridiques et numériques I’Etat de droit et la
souveraineté nationale. Pour mener a bien cette adaptation de notre droit, une réflexion doit étre menée sur son champ
d’application territorial, dans un environnement marqué par la concurrence, sinon la rivalité, entre systémes juridiques.

139 Loi n°2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans I’économie numérique [dite « LCEN »], JORF, n°143, 22 juin
2004. Loi n°2004-669 du 9 juillet 2004 relative aux communications électroniques et aux services de communication
audiovisuelle [dite « LCE »], JORF, 10 juillet 2004.

1407 6i n1°2008-776 du 4 aoiit 2008 de modernisation de I’économie [dite « LME »], JORF, n°181, 5 aott 2008, p. 12471 et s.
"I Loi n® 2014-344 du 17 mars 2014 relative a la consommation [« loi Hamon »], JORF, n°0065, 18 mars 2014, p. 5400.

142 1 es aspects du droit européen et francais du commerce électronique sont rapprochés du drebnier chapitre de thése sur le
droit congolais des échanges et du commerce électronique.
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32. Cependant, le commerce ¢lectronique n’est pas toute 1’économie numérique, car les
communications électroniques font partie de la méme chaine de valeur. Aussi, les institutions
et les Etats européens ont opéré des ajustements ratione temporis du droit sur les deux volets
consubstantiels du marché numérique. D’une part, le commerce en ligne concentre les regles
d’offre, de fourniture et de consommation des biens et services en utilisant les techniques de
communications (€lectroniques) a distance. D’autre part, la dérégulation des télécoms de base
a organisé les « autoroutes de I’information » devant servir de « sang de la compétitivité » et
d’« arteres du marché unique».'* Le droit de I’accés aux communications électroniques
regroupe les aspects d’organisation du marché numérique.'* Pendant longtemps, les
monopoles réglementaires avaient régi les télécoms, en tant que service public. En 1984,
I’« Europe des télécommunications »'*> engage les Etats membres dans la libéralisation
successive des marchés des équipements, des services et des infrastructures des réseaux
numériques.146 Les réformes européennes faisaient suite au méme processus de dérégulation
entreprise par les Etats-Unis entre 1970-1980 en vue de 1’application des régles anti-trust a
I’encontre du monopole naturel de la firme AT&T."* Ce processus a consisté a appliquer des
régles de concurrence dans les services publics. L’instauration de la régulation sectorielle est
I’aspect marquant de I’ouverture a la concurrence, voulue en principe sans discrimination
d’accés sur le marché pour les opérateurs économiques.'*® (Chapitre 2.)

33. L’Europe et la France sont au creuset des transitions du droit des télécoms et des
communications électroniques « vers une économie européenne dynamique ».'* Les acquis
communautaires et nationaux doivent étre analysés conjointement. La France n’avait pas
attendu la communautarisation pour adopter ses deux premires « lois dérégulatrices »'° des
télécoms, spécialement en détachant celles-ci en 1982 de la communication audiovisuelle et
en affirmant en 1986 la liberté de communication.'>! Au niveau européen, le livre vert de 1987

43 P THIBAULT et C. MBI, « Le politique face au numérique : une fascination 2 hauts risques », La nouvelle revue de
science sociale, Dossier : 2015 : Le tournant numérique ...et apres ?, pp. 161-173 [https://socio.revues.org/1344?lang=fr]
(consulté le 12 juin 2017). En 1993, le vice-président des FEtats-Unis, Al Gore, lance Iinitiative « Informations
superhighways » (les autoroutes de I’information). Il s’en suivit I’ouverture de I’Internet au grand public et au commerce de
détail, grace a la popularisation du Web. 10 ans auparavant, les universités et les fournisseurs militaires se servaient déja de
I’Internet. En 1994, la Commission européenne fit écho de 1’argumentation américaine en utilisant les termes ci-haut repris,
au travers du rapport dit Bangemann du nom de son auteur, commissaire européen.

144 J. CATTAN, op.cit, pp. 40-41. Ce droit concerne a la fois I’accés par les opérateurs au marché des communications
¢lectroniques et 1’acces par les utilisateurs aux services de ce marché.

%> M.-A. FRISON-ROCHE, op.cit, p. 67. Verbo « Europe ». R. GILARDIN, La « libéralisation » des télécommunications en
France (1981-1996), Mémoire 4° année, Séminaire : Histoire de la France XX° si¢cle sous la dir. Gilles Richard, Science Po,
Rennes, 2009-2010, spéc., p. 64. Si la premiére auteure citée rappelle que « L’Europe est un projet politique », le deuxieme
précise 1’aspect de 1’« Europe des télécommunications ». Face aux mouvements des réformes du marché libéral, les chefs
d’Etats européens s’étaient réunis en France le 20 juin 1984, au Sommet de Fontainebleau sur le théme de 1"« Europe des
télécommunications ». Cette rencontre de chefs d’Etat a été suivie des mesures politiques et juridiques 2 la base des réformes
libérales des télécoms. Depuis le milieu des années 1980, des régles successives ont introduit la concurrence dans le secteur
des télécoms. Cette concurrence se renforce jusqu’a ce jour avec les communications €électroniques.

146y, Popovic, Le droit communautaire de la concurrence et les communications électroniques, LGDJ, Paris 2009, p. 11.

147 B. HOLSENDOLPH, « U.S. settles phone suit, drop I.B.M. case ; A.T. &T. to split up », New York Times, 8-9 janvier 1982.
Le ministre américain de la justice a intenté un proces contre la firme AT&T qui exergait un monopole naturel sur les
télécoms nationales. L’affaire a commencé en 1974 et a connu son verdict le 8 janvier 1982, enjoignant la firme a
déconcentrer ses activités a ses Baby Bells. Elle obtenait également le droit de développer ses activités sur le marché
international.

148 M.-A. FRISON-ROCHE, op.cit, pp. 90-91, 114-117 et 102-103. Verbo « libéralisation », « régulation » et « opérateur ».

149 Commission européenne, Vers une économie européenne dynamique, Livre vert sur le développement du marché commun
des services et équipements des télécommunications, COM(87)290 final, 30 juin 1987.

130 A GIRAUD, « Les prémisses de la déréglementation », Les cahiers de I’AHTI, n°9, janvier 2008, p. 7.

1 Loi n°86-1067 du 30 septembre 1986 relative a la liberté de communication [audiovisuelle], JORF, 1" octobre 1986, pp.
11755 et s. Loi n°82-652 du 29 juillet 1982 sur la communication audiovisuelle, JORF, 30 juillet 1982, pp. 2431 et s. Cf.
aussi Loi n°81-994 du 9 novembre 1981 portant dérogation du monopole d’Etat sur la radiodiffusion, JORF, 10 novembre
1981, pp. 3070.
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définit des objectifs ordo-libéraux pour le développement du marché commun des services et
équipements électroniques.’”” La Commission européenne a aligné ses systémes nationaux
dans les objectifs de concurrence, grace a I’instrument du droit. Ainsi, ses directives ont
démantelé de maniere graduelle entre 1986, 1988 et 1990 les monopoles territoriaux sur les
équipements et les services de télécoms.'> Le Conseil européen a adopté entre 1990 et 1997
des régles d’harmonisation de fourniture des réseaux ouverts, dans la série des directives dites
« ONP ».'%* L’Europe a finalement supprimé les « droits réservés » des exploitants publics de
disposer de I’exclusivité sur les infrastructures de télécoms. Ainsi pour la France, ce sont les
lois de transposition de 1990'> et celles de 1996'°° qui ont ouvert 4 la concurrence I’ensemble
des segments du marché francais des télécoms de base. La transformation du droit francgais est
particuliére en ce qu’elle a associé la réforme de son administration publique aux
changements réglementaires. Les jalons de la privatisation de « France Télécom » ont été
posés par des réformes successives de son statut : régie, EPIC comme exploitant public (1996)
et société anonyme (2003)...157

34. Depuis 2002, la réglementation européenne a reconsidéré les implications de la
convergence des télécoms, des médias et des technologies de I’information, tel que I’intitulé
du Livre vert le rappelle en décembre 1997."%% Méme si les mutations numériques ont conduit
a Dacception officielle de « communications électroniques », 1’Europe a regroupé ses
nouvelles régles dans un ensemble dit « paquet télécom »."” L’architecture générale de la
nouvelle réglementation se recentre autour d’une directive définissant le cadre commun, avec
des directives sectorielles portant sur des enjeux précis.'® L’objectif de 1égislation a été de
renforcer les regles de concurrence dans le secteur de communications électroniques en les
conciliant avec la notion de service universel. Celle-ci marque I’influence de la norme

132 COM(87)290 final, 30 juin 1987, préc.

153 Notamment : directive 86/361/CEE du Conseil du 24 juillet 1986 concernant la premiere étape de la reconnaissance
mutuelle des agréments d'équipements terminaux de télécommunications (abrogée par la directive 91/263/CE) ; directive
88/301/CEE de la Commission du 16 mai 1988 relative a la concurrence dans les marchés des terminaux de
télécommunications ; directive 90/388/CEE de la Commission du 28 juin 1990 relative a la concurrence dans les marchés des
services de télécommunications (abrogée par la directive 2002/77/CE).

134 « ONP » de I’anglais « opened network provision » est traduit par « fourniture de réseau ouvert ». A titre d’illustration, on
peut citer la directive 90/388/CEE du 28 juin 1990 relative a la concurrence dans les marchés des services de
télécommunications, JOCEL 192 du 24 juillet 1990, pp.10 a 16. Cette directive allait de pair avec la directive 90/387/CEE du
28 juin 1990 relative a 1’établissement du marché intérieur des services de télécommunications par la mise en ceuvre de la
fourniture d’un réseau ouvert de télécommunications, JOCE L192 du 24 juillet 1990, pp. 1 4 9. La directive 90/388/CE a été
abrogée et remplacée par la directive 2002/77/CE du 16 septembre 2002 relative a la concurrence dans les marchés des
réseaux et des services de communications électroniques, JOCEL249 du 17 septembre 2002, pp. 21 a 26.

131 6i n°90-1170 du 29 décembre 1990 sur la réglementation des télécommunications, JORF, n°303, 30 décembre 1990, p.
16439. Loi n°90-58 du 2 juillet 1990 relative a ’organisation du service public des postes et des télécommunications, JORF,
n°174, 08 juillet 1990, p. 8070 et s.

1L 0i n°96-659 du 26 juillet 1996 réglementation des télécommunications, JORF, n°174, 27 juillet 1996, pp. 11384 et s. Loi
n°96-660 du 26 juillet 1996 relative a ’entreprise nationale France Télécom, JORF, n°174, 27 juillet 1996, pp. 11398 et s.
57Loi n°2003-1365 du 31 décembre 2003 relative aux obligations de service public des télécommunications et & France
Télécom, JORF, n°1, 1° janvier 2004, pp. 9 et s.

158Commission européenne, Livre vert sur la convergence des secteurs des télécommunications, des médias et des
technologies de I'information, et les implications pour la réglementation, COM(97) 623 final, 3 décembre 1997.

1D. BOULAUD, Le nouveau cadre européen des communications électronique pour quels équilibres ?, Assemblée nationale,
Rapport d’information, n°3048, 11° 1égislature, 2001, Paris, pp. 7 et s.Sans entrer dans les développements, les directives
spécifiques sont relatives aux enjeux suivants des communications électroniques : données a caractere personnel, autorisation
des réseaux, service universel, dégroupage boucle local, politique de spectre radioélectrique et concurrence. Tous ceux-ci
sont encadrés par la directive relative au cadre réglementaire commun.

"Djrective 2002/19/CE du 7 mars 2002 (directive « acces »), JOCE, L 108, 24 avril 2002, pp. 7-20. Directive 2002/20/CE
du 7 mars 2002 (directive « autorisation »), JOCE, L 108, 24 avril 2002, pp. 21-32. Directive 2002/21/CE du 7 mars 2002
(directive «cadre »), JOCE, L 108, 24 avril 2002, pp. 33-50. Directive 2002/22/CE du 7 mars 2002 (directive « service
universel »), JOCE, L 108, 24 avril 2002, pp. 51-77. Directive 2002/58/CE du 12 juillet 2002 (directive « vie privée et
communications électronique »), JOCE, L 201, 31 juillet 2002, pp. 37-47.
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européenne par la « conception francaise du service public », car «elle a été forgée comme

contrepoids a la logique de la concurrence ».'%! Les exigences qu’elle comporte font office de
. LA a1e A 1162

« clause de sauvegarde » en cas d’insuffisance du marché a réaliser I’intérét général.'

35. En France, plusieurs lois de 2004 ont transposé les régles européennes du « paquet
télécom » de 2002,163 tout autant que la directive 2000/31/CE sur le commerce
électronique.'® Désormais, les communications numériques sont insérées dans le commerce
en ligne au titre de prestations techniques offrant des plateformes d’acces a I’Internet en vue
de réaliser des activités numériques. Le réexamen du « paquet télécom » en 2009 considere
comme acquise la pleine concurrence du marché des communications électroniques afin d’en
rapprocher les mécanismes de « régulation transversale ».'® Les directives et réglements de
2009 renforcent les objectifs spécifiques d’acceés universel et de coordination européenne des
autorités nationales de régulation.166 La France a transposé ces amendements du paquet
télécoms en 2009 et 2011 pour préciser les obligations des opérateurs sur la portabilité des
numéros, 1’accés des utilisateurs handicapés aux services électroniques, les mécanismes de
notification par 'ARCEP de ses analyses de marchés aux institutions européennes.'®’
Actuellement, les réflexions sont en cours depuis 2015 sur le paquet télécom en vue de
I’établissement d’un véritable « code des télécoms » et de ’organisation d’une « société du
gigabit » a I’échelle européenne. En France, la loi pour la République numérique du 7 octobre
2016 engage la transition générale du pays vers une économie de la donnée et une économie
de la connaissance, avec la nécessité d’organiser un service public de la donnée.'®® Mais, les
objectifs de la loi débordent du champ de 1’économie numérique, car sa finalité est
d’organiser la « société numérique » francaise.'® (Chapitre 2.)

36. Pour le reste du monde, les expériences européennes et frangaises ci-dessus sont des
prémisses afin de comparer les transformations institutionnelles qui ont été engagées a

161 J. CHEVALLIER, Le service public, op.cit, pp. 98-100, spéc. p. 99.

122D, BouLAUD, op.cit, pp. 7-60.

163 1 oi n°2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance en 1’économie numérique [LCEN], JORF, 22 juin 2004, p. 11168. Loi
n°2004-669 du 9 juillet 2004 relatives aux communications électroniques et aux services de communications audiovisuelle
[LCE], JORF, 10 juillet 2004. Les textes cités sont ceux des versions initiales, car des versions consolidées sont aussi
publiées au JORF, suite aux modifications 1égislatives.

1% En plus de la LCEN et de la LCE déja citées supra note n°167 : loi n°2004-801 du 6 aofit 2004 relative a la protection des
personnes physiques a 1’égard des traitements de données a caractere personnel et modifiant la loi n°78-17 du 6 janvier 1978
relative a ’informatique, aux fichiers et aux libertés, JORF, n°182, 7 aoiit 2004, pp. 14063 et s.

195 J.-PH. COLSON et P. IDOUX, op.cit, pp. 443 et 476. Pour distinguer la régulation sectorielle de la régulation transversale,
les auteurs citent notamment G. Marcou. Celui-ci soutient que « la régulation ne se confond pas avec la protection de la
concurrence » qui « peut étre assimilée a une fonction plus administrative ». Ils soulignent que « la régulation est beaucoup
plus complexe en raison de la diversité des objectifs qu’elle poursuit ». Cf. G. MARCOU, « La notion juridique de la
régulation », AJDA 2006, p. 347. Egalement G. MARcou, Droit de la régulation, service public et intégration régionale,
L’Harmattan, coll. Logiques juridiques, 2005, 2 tomes.

1% Directive 2009/140/CE du Parlement et du Conseil du 25 novembre 2009 amendant trois directives existantes du paquet
télécom, a savoir : « directive acces » 2002/19/CE, directive « autorisation » 2002/20/CE et directive « cadre » 2002/21/CE
(JOCE, L 337, 18 décembre 2009, pp. 37-39). Directive 2009/136/CE du Parlement et du Conseil du 25 novembre 2009
amendant deux directives existantes : directive « service universel » 2002/22/CE et directive «vie privée et communications
électroniques » 2002/58/CE (JOCE, L 337, 18 décembre 2009, pp. 11-36). Réglement (CE) n°1211/2009 instituant 1’Organe
des régulateurs européens des communications électroniques (ORECE) ainsi que 1’Office (BEREC), (JOCE, L 337, 18
décembre 2009, pp. 1-10. Reglement 544/2009/CE du 18 juin 2009 modifiant le réglement 717/2007/CE concernant
I’itinérance sur les réseaux publics de téléphonie mobile a ’intérieur de la communauté et la directive 2002/21/CE relative a
un cadre réglementaire commun pour les réseaux et services de communications électroniques, JOCE, L 167, 29 juin 2009, p.
12-23. Directive 2009/24/CE du 23 avril 2009 concernant la protection juridique des programmes d’ordinateur, JOCE, L 111,
5 mai 2009, p. 16-22.

17 Ordonnance n°2011-1012 du 24 aoit 2011 relative aux communications électroniques, JORF, n°197, 26 aoit 2011, p.
14473 et s. Loi n°2009-1572 du 17 décembre 2009 relative a l