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§1 Que représente pour vous le terme « amazon » ? Pensez-vous d’abord à la
plateforme de vente en ligne et à ses multiples produits ou services ? Ou bien
associez-vous ce terme au fleuve Amazone et, par extension, à la vaste région qu’il
traverse en Amérique du Sud ? Le lecteur ne manquera pas de s’étonner de ces
interrogations préliminaires, tant elles apparaissent éloignées de la problématique
de la régulation de l’Internet annoncée par l’intitulé de ma contribution. En outre,
dans l’absolu, ces questions n’appellent pas de réponse univoque : tout un chacun
admettra aisément que le terme « amazon » peut recevoir différentes acceptions.
Toutefois, s’il fallait trancher et résoudre cette polysémie, en ne retenant qu’une
seule de de ces significations à l’échelle globale, à qui accorder la préséance ? à
qui réserver l’exclusivité de l’usage de ce terme ? à un géant du Web ou aux états
d’Amérique du Sud ? Ce complexe débat tourmente l’Internet Corporation for
Assigned Names and Numbers (ci-après ICANN), l’organisation au cœur de mes
recherches doctorales1.

Pour comprendre ce qu’est l’ICANN et pourquoi cette organisation californienne
est appelée à dénouer ce nœud gordien, il convient d’abord de tracer brièvement
les contours de l’architecture de l’Internet. Je m’arrêterai ensuite sur la structure
institutionnelle atypique de l’ICANN, avant d’aborder le cœur de ma thèse : le
régime juridique global développé et mis en œuvre par l’ICANN en vue d’attribuer
de nouvelles extensions de nom de domaine (comme « .amazon »). Par une étude
pragmatique des actes juridiques produits par l’ICANN en vue d’attribuer et
d’administrer ces nouvelles extensions, ma thèse démontre que l’ICANN n’exerce
pas qu’une mission technique et se profile, à son corps défendant, comme un
régulateur global des contenus en ligne.
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Bref aperçu de l’architecture de l’Internet

§2 Fruit de recherches innovantes conduites depuis la fin des années 1950,
l’Internet a connu un essor phénoménal : le « réseau des réseaux » connecte
aujourd’hui des milliards d’utilisateurs sur tous les continents et participe
indéniablement à la globalisation des sociétés contemporaines. La régulation de
cet espace global d’expression et d’échange constitue depuis toujours un défi pour
le droit, car il a été développé dans un esprit de connectivité universelle, avec la
volonté que chaque utilisateur intéressé puisse y relier son ordinateur et accéder
aux informations disponibles en ligne, sans que celles-ci soient altérées en fonction
de son lieu de connexion et donc sans tenir compte d’éventuelles règles nationales,
régionales ou internationales. Cette vocation à la globalité s’inscrit ainsi en porte-à-
faux avec les principes fondamentaux du droit national et international, fondés sur
la souveraineté des États et sur des frontières géographiques bien établies. S’il
remet en cause les paradigmes traditionnels du droit, le réseau n’est pas pour
autant un espace anarchique. Il constitue plutôt un terrain propice à l’émergence
de nouveaux régulateurs et à l’expérimentation de nouvelles formes de
normativité. L’espace global virtuel repose en effet sur une architecture physique
et informatique qui peut être modelée et sollicitée à des fins de régulation des flux
d’informations en ligne. En d’autres mots, contrôler l’infrastructure de l’expression
en ligne, c’est être en mesure d’influer sur ce qui pourra être vu et lu par les
internautes. Dans cette optique, j’ai consacré mes recherches au Domain Name
System (ci-après DNS), le système de nommage et d’adressage de l’Internet, car sa
structure hiérarchique en fait une cible de choix pour ceux qui aspirent à un
contrôle centralisé des flux d’informations en ligne.

§3 Le DNS est l’annuaire global de l’Internet : il assure les correspondances entre,
d’une part, les noms de domaine intelligibles pour les humains (comme ulb.be) et,
d’autre part, les adresses IP numériques utilisées par les ordinateurs pour
communiquer entre eux (comme 164.15.59.215). Il est essentiel que ces
identifiants soient uniques au niveau global, comme des numéros de téléphone,
pour assurer que les informations véhiculées par le réseau arrivent toujours à la
destination souhaitée et pour garantir ainsi la stabilité des communications. À
cette fin, le système a été conçu sur le modèle d’une arborescence hiérarchique de
serveurs contenant l’information relative aux paires noms-adresses IP, sous le
contrôle d’une autorité unique.

L’espace de nommage hiérarchique est d’abord divisé en domaines de premier
niveau, les extensions de nom de domaine. Il en existe deux types : les extensions
dites génériques (generic Top-Level Domain ou gTLD), qui renvoient à de larges
catégories d’organisations (comme .com pour les entreprises), et les extensions
dites nationales (country-code Top-Level Domain ou ccTLD), qui renvoient à des
codes de pays (comme .be pour la Belgique). Les domaines de premier niveau sont
ensuite divisés en domaines de second niveau, qui peuvent eux-mêmes se diviser
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en domaines de troisième niveau et ainsi de suite. Les noms de domaine reflètent
cette hiérarchie : ils sont organisés de manière fractionnée, du particulier au
général, comme illustré par exemple par le nom de domaine du site web des
bibliothèques de l’ULB : bib.ulb.be.

 Figure 1 – Organisation hiérarchique du Domain Name System
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L’ICANN : un régulateur global atypique

§4 La coordination des identifiants de l’Internet (adresses IP et noms de domaine)
relève depuis 1998 de l’ICANN. L’ICANN est une organisation globale atypique
constituée sous la forme d’une association sans but lucratif de droit californien2,
investie de ses compétences sur le DNS en vertu de contrats successifs avec le
gouvernement des États-Unis3 et fonctionnant au moyen d’un modèle de
gouvernance multipartite, qui rassemble à la fois des représentants du secteur
privé, de la société civile et des gouvernements.

L’ICANN est chargée d’administrer le DNS et de coordonner l’élaboration, la mise
en œuvre et le respect des régimes et des normes qui lui sont applicables. Les
normes développées par l’ICANN se distinguent à la fois par leur portée globale et
par leur processus d’élaboration qualifié de bottom-up en ce qu’il est initié et géré
par la communauté Internet elle-même. Formellement, c’est le conseil
d’administration de l’ICANN qui détient le pouvoir de décision4, mais ce n’est pas
en son sein que se déroule l’essentiel des discussions. Les politiques de l’ICANN
sont en effet initiées et développées au sein d’organisations dites « de soutien »,
dédiées chacune à une problématique particulière5 et regroupant des
représentants du secteur privé et de la société civile. Le conseil d’administration6

statue ensuite sur les propositions élaborées par les organisations de soutien. Les
gouvernements nationaux sont exclus à la fois des organisations de soutien et du
conseil d’administration de l’ICANN. Ils ne disposent que d’un rôle consultatif
auprès du conseil d’administration via un comité spécifique7.

L’autorité de l’ICANN sur le système de nommage de l’Internet est double : non
seulement l’organisation contrôle les serveurs informatiques faisant autorité sur le
DNS (désignée comme la « racine » du DNS), mais elle occupe également le
sommet de la pyramide contractuelle du DNS. Dans le cadre de sa mission de
coordination du DNS, l’ICANN conclut en effet des contrats avec deux types
d’opérateurs : elle désigne des registres, chargés d’administrer les listes des
paires noms-adresses pour chaque extension, et accrédite de multiples
registraires, qui contractent à leur tour avec les registres précités pour fournir des
services d’enregistrement de noms de domaine au grand public.
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 Figure 2 – Structure contractuelle du Domain Name System

§5 L’ICANN a déjà fait l’objet de multiples travaux académiques : nombre
d’auteurs se sont penchés sur cette institution globale pour retracer son histoire8,
analyser son modèle original de gouvernance multipartite9 et questionner sa
légitimité à administrer une ressource essentielle de l’Internet global10,
notamment au regard du rôle limité accordé aux états11. Quelques auteurs ont
également examiné le réseau de contrats sur lequel repose le DNS12 et, plus
généralement, posé la question du statut juridique des noms de domaine13. En
particulier, les solutions promulguées par l’ICANN pour répondre au problème
causé par l’enregistrement de noms de domaine correspondant à des marques
protégées ont fait couler beaucoup d’encre dans la doctrine juridique14.
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Objet de la thèse

§6 Ma thèse propose d’adopter une nouvelle perspective sur l’ICANN : j’ai
ambitionné d’approcher son régime global par une étude approfondie de ses
pratiques, en appliquant la méthode pragmatique chère à l’école de Bruxelles.

Pour les tenants du pragmatisme, courant philosophique né à la fin du 19ème
siècle aux États-Unis, la conception d’un objet, comme toute connaissance, est par
nature évolutive et dynamique parce qu’elle est indissociablement liée aux
applications qu’elle reçoit, aux effets qu’elle produit et aux controverses qu’elle
suscite15. Appliquée au droit, cette maxime se traduit par un renversement de la
perspective classique des juristes, traditionnellement formés à appréhender le
droit au départ de l’ordre juridique et du catalogue des sources formelles
desquelles ils déduisent les solutions de cas particuliers. Pour le juriste
pragmatique, l’étude du droit doit en effet nécessairement s’effectuer au départ
d’observations empiriques, à l’horizon de cas concrets, afin de saisir les effets des
règles et des normes en général dans le contexte de leur application. Les juristes
de l’École de Bruxelles privilégient cette perspective dite « micro-juridique », non
seulement par l’analyse de la jurisprudence et de la motivation des décisions
judiciaires, comme l’illustrent les travaux collectifs menés par Chaïm Perelman et
ses collègues juristes dans le domaine de l’argumentation juridique, mais aussi par
des observations de terrain, et s’attachent à prendre en considération toutes les
dimensions de la réalité sociale dans laquelle s’inscrivent les cas étudiés. Ils
accordent donc une place significative à l’examen des faits de la cause mais
s’intéressent aussi, plus largement, à tout élément utile à la découverte et à la
justification de la solution du cas, comme le contexte politique, la situation
économique ou l’environnement technologique. Leur conception du droit est à la
fois anti-formaliste et agonistique, en ce qu’ils estiment que la solution des cas
n’est ni déterminée par un ordre préétabli ni écrite par avance dans les sources
formelles, mais résulte au contraire de la lutte à laquelle se sont livrés les acteurs
en conflit. Le chercheur est dès lors invité à analyser les stratégies et arguments
mobilisés par ces derniers au service de leur cause, dans un contexte de
pluralisme juridique et normatif16.

§7 La méthode pragmatique de l’École de Bruxelles s’est révélée particulièrement
adaptée aux recherches conduites depuis une vingtaine d’années au Centre
Perelman de philosophie du droit sur les transformations du droit induites par la
globalisation et sur l’émergence d’un droit global. Cette méthode a permis non
seulement de s’affranchir des notions d’ordre juridique et de source formelle
inopérantes au niveau global de par l’absence d’un État mondial17, mais aussi de
rendre compte, par l’observation empirique de phénomènes globaux, de
l’émergence de nouveaux dispositifs normatifs. L’analyse approfondie de cas
sélectionnés sur différents « chantiers » particulièrement exposés à la
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globalisation – comme l’Internet, les entreprises multinationales, la finance ou le
réchauffement climatique18 – a en effet montré que la globalisation, si elle affaiblit
le droit et les autorités publiques des États souverains par les facultés d’évitement
et de choix du régime le plus favorable qu’elle offre aux acteurs opportunistes, ne
mène pas pour autant à un état d’anomie. La globalisation est au contraire
marquée par un foisonnement tous azimuts de normes19, qu’il s’agisse de règles et
instruments du droit privé mobilisés à des fins de régulation d’activités globales,
notamment par la promulgation de contrats standard et le recours à l’arbitrage
pour régler les différends20, ou de nouveaux instruments à première vue étrangers
à l’arsenal habituel des juristes – tels les protocoles informatiques, les normes
techniques, les indicateurs, les labels de qualité, les classements ou les codes de
conduite – qui ont néanmoins pour effet de réguler, de manière plus ou moins
efficace, les comportements des acteurs globaux et jouent ainsi le rôle d’équivalent
fonctionnel des règles de droit21.

L’approche pragmatique permet d’ouvrir le champ de la recherche juridique aux
dispositifs normatifs atypiques ou innomés, qui n’émanent pas nécessairement de
l’État ou des autorités publiques locales, nationales ou internationales, mais qui
produisent des effets de droit. Les travaux du Centre Perelman, de même que ceux
menés en parallèle par les théoriciens du droit administratif global22, accordent
dès lors une grande importance à l’émergence et aux interactions de ces « objets
juridiques non identifiés » (O.J.N.I.), qui trouvent souvent à s’appuyer sur de
nouveaux « points de contrôle »23. Les points de contrôle sont des acteurs repérés
comme disposant en fait des moyens d’influer efficacement sur les comportements
en raison de la position qu’ils occupent dans la structure des échanges – tels les
fournisseurs d’accès à l’Internet, les entreprises multinationales ou encore les
agences de notation financière24. Généralement, ces acteurs ne s’improvisent pas
spontanément en régulateurs mais répondent à des pressions exercées de diverses
parts, émanant d’autorités publiques, d’organisations non gouvernementales,
d’ayant-droits ou encore de particuliers. Le procédé n’est pas exempt de critiques
en termes de légitimité, comme les points de contrôle ne disposent d’aucun
mandat démocratique ni, a priori, d’aucune compétence particulière pour arbitrer
les conflits qui leur sont présentés. L’expérience a toutefois montré que les
critiques ont plutôt tendance à confirmer et à conforter la position de ces acteurs
comme quasi-régulateurs dans leur domaine d’influence, parce qu’elles sont
souvent suivies de réformes visant à en améliorer le fonctionnement ou à en
renforcer les obligations25. La théorie des points de contrôle permet ainsi
d’appréhender la construction progressive de nouvelles institutions à l’échelle
globale, dont l’ICANN apparaît comme un exemple typique.

§8 Ma thèse s’inscrit dans l’approche pragmatique de l’École de Bruxelles telle
qu’elle a été adaptée par les travaux successifs du Centre Perelman aux
spécificités de la recherche juridique en contexte global. Je me suis intéressée à
l’ICANN parce qu’elle représentait pour moi l’archétype d’un O.J.N.I. dans un
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domaine hautement stratégique et parce que je m’interrogeais sur le pouvoir de
réglementation des États en matière de noms de domaine. J’ai procédé dans ce
cadre à un examen des modes de production des normes de l’organisation et des
instruments de leur mise en œuvre, sans m’arrêter à la question de la validité
formelle de ces normes émanant d’une organisation tout à fait atypique. En effet,
même si l’administration du DNS est une fonction vitale pour le réseau et même si
les décisions prises dans ce cadre ont une portée globale, de par l’objet auquel
elles s’appliquent, l’ICANN n’est pas une organisation internationale. Il s’agit
d’une société de droit californien qui a été désignée par le gouvernement des États-
Unis pour administrer le DNS et qui, si elle invite les représentants des
gouvernements à participer à l’élaboration de ses décisions, les cantonne à un rôle
essentiellement consultatif auprès de son conseil d’administration, véritable
organe de pouvoir duquel ils sont exclus. Les décisions de l’ICANN sont mises en
œuvre soit directement par une modification de l’architecture du DNS – comme
lorsqu’elle décide de créer une nouvelle extension – soit indirectement par leur
inscription dans les conventions qu’elle conclut avec les intermédiaires du DNS en
contact avec le public, les registres et registraires de noms de domaine – comme
lorsqu’elle décide de promouvoir le règlement extrajudiciaire des litiges causés par
l’enregistrement abusif de noms de domaine correspondant à des marques26.

Cette première approximation du régime de l’ICANN m’a permis de circonscrire
provisoirement mon objet d’étude : l’introduction de nouvelles extensions de noms
de domaine, en ce que cette politique globale m’apparaissait comme le nouveau
terrain de la lutte menée au sein de l’organisation entre les différentes parties
prenantes de l’Internet. Je me suis concentrée sur la mise en œuvre concrète de
son ambitieux programme New gTLDs, lancé en 2012 afin d’augmenter
considérablement le nombre d’extensions génériques, à côté du fameux .com et en
parallèle des extensions nationales telles le .be. Cette politique globale de l’ICANN
visait à renforcer la concurrence sur le marché des noms de domaine, qui est très
concentré au niveau des registres pour une raison structurelle : il ne peut y avoir
qu’un seul gestionnaire par extension, pour garantir l’unicité des noms de domaine
fournis au public. Le registre dispose donc de fait d’un monopole sur son
extension, particulièrement lucratif et décrié dans le cas de l’extension dominante
.com. Une seule voie est ouverte pour améliorer la concurrence à ce niveau : la
création de nouvelles extensions et l’allocation de celles-ci à de nouveaux
opérateurs, qui pourront concurrencer les registres existants sur de nouveaux
marchés. Cette mission, qui a été inscrite par le gouvernement des États-Unis au
cahier des charges de l’ICANN dès sa création en 199827, est loin d’être d’une
sinécure. En effet, les extensions ne sont pas qu’une suite de caractères : les
internautes leur attribuent généralement une signification sociale, liée au contenu
web auquel elles sont destinées. Cette signification sociale ne peut être ignorée
par le conseil d’administration de l’ICANN, qui peut se trouver ainsi mêlé à des
débats politiques dépassant largement son expertise technique, comme l’avait
montré un retentissant précédent .xxx.
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§9 L’extension .xxx, destinée à l’industrie pornographique, avait été proposée lors
de deux précédents appels à candidature lancés par l’ICANN en 2000 et 2003 pour
tester la procédure d’expansion du DNS. Au lieu de déterminer au préalable les
nouvelles extensions génériques, l’ICANN invitait les candidats registres à
proposer eux-mêmes les termes qu’ils souhaitaient administrer. À l’issue du
premier appel, le conseil d’administration de l’ICANN sélectionna sept nouvelles
extensions28 et écarta notamment les candidatures aux extensions .kids et .xxx.
L’extension .kids avait été demandée par plusieurs candidats et l’un d’eux
proposait simultanément l’introduction du .xxx, en soutenant qu’ensemble ces
extensions permettraient de renforcer la protection des enfants dans le
cyberespace, en délimitant clairement les zones du Web qui leur étaient adaptées
et celles à réserver aux adultes29. La controverse enfla lorsque ce candidat
réintroduisit sa candidature pour l’extension .xxx lors du second appel lancé par
l’ICANN en 2003. Cet appel visait à sélectionner des noms de domaine génériques
sponsorisés, c’est-à-dire des extensions spécialisées qui répondent aux besoins
d’une communauté définie qui n’est pas autrement représentée dans le DNS30.
L’extension .xxx fut finalement retenue à l’issue de cet appel31 mais le candidat dut
se livrer à un véritable parcours du combattant.

En effet, bien que l’extension .xxx avait été approuvée à titre préliminaire par le
conseil d’administration en 200532, le contrat de registre ne fut finalisé qu’en mars
2011. Dans l’intervalle, l’ICANN fit l’objet de virulentes campagnes d’opposition au
.xxx, émanant à la fois de milieux conservateurs chrétiens mais aussi de l’industrie
pornographique, la communauté visée par l’extension, qui contestait le rôle de
régulateur qu’entendait jouer le candidat registre. De nombreux gouvernements
firent également pression sur le conseil d’administration de l’ICANN pour obtenir
le rejet de la candidature. Cette mobilisation inédite eut un effet indéniable sur le
conseil d’administration, qui décida de renverser sa position et de rejeter la
candidature en mars 200733. C’était la première fois que les gouvernements,
cantonnés à un rôle consultatif au sein de l’ICANN, obtenaient une telle victoire.
Elle fut de courte durée, car le conseil d’administration reconsidéra sa décision à
la suite du recours par le candidat au processus dit de « révision indépendante ».
Le candidat a été le premier à faire usage de ce processus d’accountability34, qui
permet depuis 2002 de contester une action (ou inaction) du conseil
d’administration de l’ICANN au motif qu’elle contreviendrait au règlement et/ou
aux statuts de l’organisation35. Cette procédure est administrée par l’International
Centre for Dispute Resolution, la division internationale de l’American Arbitration
Association. Parmi ses nombreux griefs, le candidat soutenait que l’ICANN n’avait
pas respecté ses obligations en matière de traitement équitable36 et non
discriminatoire37. La majorité du panel d’experts lui donna raison sur ce point et
conclut que l’ICANN avait enfreint son règlement. Même si ces conclusions
n’étaient pas contraignantes, le conseil d’administration décida de rouvrir
l’épineux dossier .xxx et approuva finalement l’introduction de l’extension en
201138.
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§10 En parallèle à l’affaire .xxx, le lancement du programme New gTLDs était
discuté au sein de l’ICANN. Une nouvelle approche fut privilégiée à l’issue de
longues discussions : au lieu de choisir arbitrairement quelques nouvelles
extensions parmi de nombreuses candidatures, l’ICANN optait pour un modèle
d’allocation selon lequel toutes les candidatures répondant aux conditions décrites
dans le Guide de candidature gTLD (ci-après le Guide de candidature ou Guide)39

seraient retenues. N’importe quel terme pouvait être proposé, quels que soient la
langue ou les caractères utilisés.

Près de 2000 candidatures furent reçues entre janvier et mai 2012 et, à ce jour,
plus de 1200 nouvelles extensions génériques ont été ajoutées dans le DNS. Une
grande diversité peut être observée dans ces nouveaux domaines, qui renvoient
tant à des marques et noms commerciaux (comme .apple, .gucci ou .volkswagen)
qu’à des professions et secteurs économiques (comme .lawyer, .pharmacy, .bank
ou .book), des noms géographiques (comme .brussels, .paris ou .vlaanderen), des
termes religieux (comme .bible ou .church) ou encore à des termes génériques
(comme .global, .cool ou .shop)40. La créativité des candidats était encouragée
mais tous les termes n’étaient toutefois pas bienvenus : à côté de strictes
conditions financières et de compétence technique41, l’ICANN a en effet développé
une série de normes pour justifier des restrictions à la liberté d’expression des
candidats. L’affaire .xxx était encore dans toutes les mémoires : l’ICANN voulait
réfléchir en amont aux moyens de bloquer des candidatures indésirables et éviter
de voir le conseil d’administration à nouveau acculé et obligé de se prononcer,
sous la pression d’acteurs variés, sur la signification sociale des extensions.

Dans ma thèse, je me suis plus particulièrement intéressée à ces normes arrêtées
dans le Guide de candidature, de même qu’aux dispositifs adoptés par l’ICANN
pour les mettre en œuvre, particulièrement en cas de conflit entre le candidat et
des tiers. Ce programme de l’ICANN, s’il avait déjà été abordé dans la doctrine
récente42, n’avait, à ma connaissance, pas encore fait l’objet d’une étude
systématique. J’ai distingué deux types de conflits : d’une part, les conflits
intervenant au cours de l’examen d’une candidature à une nouvelle extension et,
d’autre part, les conflits apparaissant après l’attribution d’une nouvelle extension
par l’ICANN, alors que le nouveau domaine est en activité. Ces deux types de
conflits ont appelé des modes de résolution distincts. Les premiers ont été
matérialisés par une procédure dite d’objection formelle inspirée par l’arbitrage et
par des prérogatives particulières accordées aux gouvernements pour faire part de
leur opposition à une candidature. Les seconds sont décrits dans les contrats
standard de registre et registraires et sont mis en œuvre directement par les
services de l’ICANN. Par application de la méthode pragmatique, j’ai construit
mon objet en même temps que j’analysais son régime juridique : c’est au fur et à
mesure du dépouillement des décisions prises pour procéder à l’expansion du DNS
et de la constitution de mon corpus de recherche qu’il m’est apparu que l’ICANN
et les intermédiaires du DNS se profilaient comme des nouveaux « points de

Page 11/30



contrôle » du contenu posté en ligne, tant de manière préventive lors de
l’attribution des extensions que de manière réactive lorsque des abus sont signalés
dans les domaines qu’ils administrent43.
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Corpus de recherche

§11 À ma connaissance, ma thèse constitue la première étude exhaustive et
approfondie du contentieux lié à ces nouvelles extensions génériques. Mon corpus
de recherche portait sur quatre grands types de sources, qui sont librement
accessibles sur le site web de l’ICANN (www.icann.org). Il s’agit d’un matériau
encore peu exploré dans la doctrine juridique, dont la masse a nécessité un
important travail de collecte, de compilation et d’analyse.

Dans un premier temps, j’ai examiné les 204 décisions rendues entre juillet
2013 et décembre 2015 par les experts indépendants saisis des objections contre
les candidatures et chargés de mettre en œuvre les normes globales définies au
préalable par l’ICANN dans le Guide de candidature quant à l’admissibilité des
termes proposés comme extensions et des conditions d’exploitation envisagées
pour les nouveaux domaines. J’ai aussi eu égard aux conflits entre candidats à des
extensions identiques ou trop similaires (41 cas).

Dans un deuxième temps, j’ai analysé les griefs soulevés par les gouvernements
devant le conseil d’administration de l’ICANN contre certaines candidatures. J’ai
exploré tous les canaux empruntés par les gouvernements à cette fin, que ce soit
par les 269 avertissements émis en 2012 pour signaler le caractère sensible d’une
candidature, par les avis exprimés par le comité consultatif gouvernemental dans
ses communiqués trimestriels, principalement entre octobre 2012 et juin 2014, ou
encore par les échanges de correspondance entre les gouvernements et l’ICANN
répertoriés sur le site web de cette dernière, que j’ai dépouillés pour les années
2012 à 2018. J’ai ensuite étudié les suites réservées par le conseil d’administration
à ces doléances gouvernementales, particulièrement lorsque celles-ci n’étaient pas
couvertes par les normes du Guide de candidature et ont requis une intervention
politique du conseil d’administration pour résoudre le différend ou à tout le moins
en faciliter la résolution. À cette fin, j’ai compilé plus de 80 procès-verbaux des
réunions du comité du conseil d’administration tenues entre avril 2012 et octobre
2018. Ces procès-verbaux détaillent non seulement les décisions prises par les
administrateurs de l’ICANN mais aussi les motifs qui les sous-tendent.

Dans un troisième temps, j’ai suivi les dizaines de recours introduits entre 2013 et
2016 par les personnes mécontentes d’une décision prise à leur encontre dans le
cadre du programme New gTLDs. Comme aucun mécanisme de recours spécifique
n’était prévu dans le Guide de candidature, les requérants se sont tournés vers le
droit commun de l’ICANN, c’est-à-dire les mécanismes de recours internes44 et de
recours externe45 prévus dans le règlement de l’organisation, de même que vers
les cours et tribunaux des États-Unis, principalement de l’État de Californie où se
situe le siège de l’ICANN. J’ai accordé une attention particulière aux 12 affaires
traitées entre 2014 et 2017 dans le cadre du processus dit de révision
indépendante, le mécanisme de contrôle externe qui permet aux personnes
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affectées par une action ou inaction du conseil d’administration de l’ICANN de
contester celle-ci auprès d’un tiers indépendant pour contravention aux statuts ou
au règlement de l’organisation. Dans la foulée, j’ai étudié les suites réservées par
le conseil d’administration à ces recours, grâce à ma compilation des procès-
verbaux de ses réunions. J’ai examiné en particulier les mécanismes de révision
qu’il a offerts pour corriger des incohérences ou irrégularités de la procédure
d’évaluation des candidatures.

Enfin, dans un quatrième et dernier temps, à la lumière des intuitions suscitées
par les résultats des procédures de résolution de conflits, j’ai examiné les contrats
que conclut l’ICANN avec les registres et registraires de noms de domaine, pour
poser la question de leur mutation en « points de contrôle » du contenu auquel les
noms de domaine donnent accès. J’ai accordé une attention particulière aux
amendements apportés aux modèles de contrat standard dans le cadre du
programme New gTLDs, de même qu’aux pratiques volontaires des registres et
registraires en matière de régulation de contenu.
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Résolution des conflits générés par les
candidatures à de nouvelles extensions génériques

§12 Les candidatures soumises dans le cadre du programme New gTLDs ont
généré un volume de contentieux sans précédent pour l’ICANN. Deux types de
différends doivent être distingués, selon les parties en cause : les candidatures
pouvaient en effet susciter l’opposition de tiers au programme New gTLDs, mais
aussi de candidats concurrents à des extensions identiques ou similaires.

Premièrement, une candidature pouvait susciter l’opposition d’un tiers. Comme
l’ICANN n’avait pas défini a priori les termes pouvant devenir de nouvelles
extensions, elle s’exposait en effet à ce que des termes controversés soient
proposés par les candidats registres. Pour parer à cette éventualité, l’ICANN avait
promulgué dans le Guide de candidature des normes globales pour protéger
certains droits, intérêts et valeurs et restreindre le cas échéant la liberté
d’expression des candidats. Quatre fondements avaient été retenus à cette fin :
une candidature pouvait être rejetée si elle suscitait la confusion avec une
extension existante, si elle portait atteinte à un droit de marque, si elle mettait en
péril l’intérêt public en enfreignant un principe spécifique de droit international,
ou si elle était susceptible de porter préjudice à une communauté clairement
identifiée. Ces normes globales étaient mises en œuvre dans le cadre d’une
procédure dite d’objection formelle.

Les objections pouvaient être introduites soit par des tiers, qui devaient démontrer
un intérêt à agir, soit par un nouveau venu dans l’écosystème de l’ICANN :
l’objecteur indépendant, qui était chargé de représenter les intérêts de la
communauté de l’Internet, tel un ministère public global. Après un appel à
candidatures spécifique46, l’ICANN nomma le professeur Alain Pellet à ce poste47.
En tant qu’objecteur indépendant, le professeur Pellet était chargé de suivre les
commentaires du public émis quant aux candidatures pour des nouvelles
extensions génériques48 et d’introduire, le cas échéant, des objections sur le
fondement de l’intérêt public limité ou de la communauté. L’objecteur indépendant
ne pouvait introduire d’objection que s’il disposait d’au moins un commentaire
public s’opposant à la candidature et si celle-ci ne faisait pas l’objet d’une
procédure d’objection sur le même fondement. L’objecteur intervenait donc
comme un « filet de sécurité »49.

Les objections n’étaient pas examinées par le conseil d’administration de l’ICANN
mais avaient été dévolues à des panels d’experts indépendants. Ces experts étaient
désignés par des organismes internationaux d’arbitrage, comme la Chambre de
commerce internationale. Leur examen aboutissait à une décision d’expert50 qui ne
liait toutefois pas l’ICANN comme une sentence arbitrale : j’ai montré dans ma
thèse que le conseil d’administration de l’ICANN ne s’est pas dégagé des conflits
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et est intervenu à diverses reprises pour offrir des possibilités de révision et aussi
pour examiner en parallèle les griefs soulevés par les gouvernements. Ces
derniers, cantonnés à un rôle consultatif au sein de l’ICANN, avaient en effet
obtenu une voie privilégiée pour faire part directement au conseil d’administration
de leur opposition à une candidature, pour tout motif.

Le deuxième type de conflit était relatif à la situation où plusieurs candidats
sollicitaient la même extension. Dans ce cas, l’ICANN avait prévu différents modes
de résolution de conflit et organisait, en derniers recours, une enchère pour
départager les candidats.

Dans ma thèse, j’ai accordé une grande importance au premier type de conflit
(entre un candidat et un tiers), et c’est sur celui-ci que je vais me concentrer ici.
J’ai montré que le contentieux a porté à la fois sur le terme même proposé comme
nouvelle extension, mais aussi sur les conditions d’exploitation envisagées par le
candidat registre.

Conflit sur le terme proposé comme nouvelle extension

§13 Les tiers pouvaient tout d’abord s’opposer au terme proposé par le candidat
et/ou questionner l’opportunité d’en faire une extension. Je reviens ici sur le cas
.amazon évoqué en ouverture de mon exposé : cette extension a été demandée par
le leader de l’e-commerce Amazon, qui souhaitait l’exploiter à son bénéfice
exclusif, pour promouvoir sur des sites web dédiés ses multiples produits et
services. La candidature a fait l’objet d’une objection de l’objecteur indépendant,
lequel avait soulevé un risque de préjudice aux intérêts de la communauté de
l’Amazonie exclue de ce nouveau domaine. Cette objection n’a pas été retenue :
l’expert a notamment souligné que « amazon.com » est utilisé comme nom de
domaine depuis des années et que le basculement du terme « amazon » après le
point n’entraînerait pas de différence notable pour la communauté amazonienne51.
Toutefois, en parallèle, plusieurs gouvernements sud-américains s’étaient ligués
contre Amazon et avaient obtenu du comité consultatif des gouvernements une
position de consensus contre cette candidature. En principe, selon les règles
édictées par l’ICANN dans son Guide de candidature, un tel consensus constituait
une forte présomption de ce que l’extension ne devrait pas être approuvée.

L’ICANN a longtemps tergiversé, entre Amazon, qui avait respecté toutes les
conditions de l’appel à candidatures, et les gouvernements sud-américains, qui
estimaient disposer d’un droit souverain sur ce nom géographique.

Deux voies étaient envisageables pour régler un tel conflit.

D’une part, l’ICANN pouvait faciliter une résolution amiable en gelant l’examen de
la candidature aussi longtemps que nécessaire aux parties pour régler leur
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différend. C’est ce qu’elle avait fait par exemple dans l’affaire .vin et .wine :
l’ICANN n’est pas intervenue dans ce conflit opposant les partisans,
principalement européens, d’une protection renforcée des indications
géographiques et le candidat, Donuts Inc., soutenu par le gouvernement des États-
Unis. Le conflit a été résolu par un accord confidentiel jugé satisfaisant par la
communauté du vin52, qui a permis la délégation des extensions à Donuts Inc. J’ai
montré dans ma thèse, après examen des bases de données du registre des
extensions .vin et .wine, qu’il était probable que l’accord comporte une liste
d’indications géographiques (comme « champagne.vin ») dont l’enregistrement est
réservé au titulaire de l’appellation d’origine protégée.

D’autre part, l’ICANN pouvait prendre clairement position, pour ou contre la
candidature, comme elle l’a fait dans les affaires .halal et .islam. Dans ce cas,
l’ICANN a donné raison au gouvernement des émirats arabes unis et à
l’Organisation de la coopération islamique, qui exigeaient le retrait des
candidatures au motif que le candidat, une entreprise turque, n’était pas
représentatif des différents courants de l’islam et ne prévoyait pas de mesures
suffisantes pour assurer le caractère approprié du contenu lié à ces extensions
religieuses. Le conseil d’administration de l’ICANN a obtempéré alors même que
les objections introduites contre les candidatures n’avaient pas été retenues53. Les
administrateurs de l’ICANN ont indiqué agir dans l’intérêt public, en prenant en
compte les intérêts de la majorité de la communauté musulmane54.

L’épilogue de la saga .amazon est intervenu en décembre 2019 (après la défense
de ma thèse). Le conseil d’administration de l’ICANN a finalement tranché au
bénéfice d’Amazon : l’extension lui a été déléguée, moyennant l’inclusion de
clauses supplémentaires dans le contrat de registre octroyant des droits
particuliers à l’Amazon Cooperation Treaty Organization (ci-après, ACTO)55.
Amazon s’y engage à ne pas utiliser comme nom de domaine des termes qui ont
une importance reconnue pour la culture et le patrimoine propres à la région
amazonienne et à bloquer de manière permanente jusqu’à 1500 de ces termes
désignés par l’ACTO. En parallèle, Amazon ouvre le domaine à l’ACTO et à ses
états membres, en leur permettant d’enregistrer jusqu’à 9 noms de domaine liés à
la culture et au patrimoine de l’Amazonie56. Les concessions accordées par
Amazon à l’ACTO sont bien dérisoires au regard de ce qu’exigeaient les
gouvernements sud-américains : soit le rejet pur et simple de la candidature, soit,
à tout le moins, un registre dont la gouvernance aurait été partagée à parts égales
entre Amazon et l’ACTO. Force est de constater que le conseil d’administration de
l’ICANN s’est clairement positionné en faveur d’Amazon et a clos cet épineux
dossier sans attendre plus longtemps qu’un hypothétique compromis soit atteint
entre les parties57.

Conflit sur les conditions d’exploitation des nouvelles
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extensions

§14 Les normes adoptées par l’ICANN ne visaient pas que les termes proposés
comme nouvelles extensions, mais aussi les conditions d’exploitation envisagées
par le candidat registre. Lors du lancement de l’appel à candidatures, les futurs
registres étaient libres d’établir à leur guise les conditions d’accès à leur nouveau
domaine et le type de contenu qu’ils entendaient y promouvoir. Les gouvernements
ont ensuite, alors que les objections étaient en cours d’examen, requis du conseil
d’administration de l’ICANN que des conditions restrictives s’appliquent à
certaines extensions, notamment celles liées à des secteurs réglementés comme la
santé ou la finance58. Ces demandes ont été prises en compte par de nombreux
experts saisis d’objections contre des termes comme .architect ou .insurance, pour
retenir les objections lorsque le candidat ne prévoyait pas de restreindre l’accès du
domaine (c’est-à-dire la fourniture de noms de domaine) aux seules personnes
justifiant d’un titre ou d’un agrément pour participer au secteur visé.

Le contrôle exercé par les experts désignés par la Chambre de commerce
internationale a permis de compenser l’absence d’une évaluation par l’ICANN des
conditions d’exploitation envisagées par les candidats registres, notamment quant
aux politiques d’enregistrement et de correction des abus. En effet, l’évaluation
initiale menée sous la houlette de l’ICANN se limitait, en plus de l’évaluation des
capacités techniques et financières du candidat, au contrôle du libellé des
extensions pour des questions de similarité ou de protection de certains noms,
notamment de type géographique. Avec la procédure d’objection, l’ICANN a érigé
un dispositif de contrôle ex ante du contenu posté en ligne59, singulièrement en
matière d’intérêt public limité et de communauté. Il ne s’agissait pas uniquement
de déterminer la compatibilité de l’extension, de l’identifiant, avec les principes
généraux du droit international ou avec des intérêts communautaires mais aussi de
valider, à la marge, les engagements pris par les candidats pour assurer un certain
contrôle du contenu associé à cet identifiant. L’on voit ainsi apparaître une
nouvelle fonction pour les noms de domaine : de localisateurs de contenu, ils
deviennent des certificateurs de la qualité de celui-ci.

Le spectre du contrôle des experts était toutefois limité, en ce qu’il s’exerçait
uniquement sur les candidatures contre lesquelles une objection avait été
introduite et au regard des éléments et arguments présentés par les parties en
l’espèce. Il ne s’agissait pas en tant que tel d’un contrôle de la mise en œuvre des
exigences des gouvernements exprimées en parallèle, mais de nombreux experts
étaient sensibles aux arguments d’un contrôle renforcé des extensions sensibles.
Néanmoins, pour triompher, les objecteurs devaient se conformer aux normes
exposées dans le Guide de candidature, c’est-à-dire démontrer la violation d’un
principe spécifique de droit international ou la probabilité de préjudice à la
communauté visée par l’extension. Pour cette raison, les panels n’ont pas retenu
les arguments fondés uniquement sur l’atteinte à la concurrence ou aux intérêts
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des consommateurs, parce que ni le droit de la concurrence, ni le droit de la
consommation, ne furent considérés comme appartenant au corpus de droit
international et parce qu’un dommage causé à l’ensemble des internautes fut
considéré comme trop général pour répondre aux conditions posées pour retenir le
préjudice à une communauté. Dans le même esprit, les panels ont refusé de retenir
conditionnellement les objections dans l’attente d’une modification des conditions
d’utilisation proposées dans la candidature ou de l’adoption de garanties
supplémentaires. Les experts ont généralement considéré qu’ils n’avaient pas été
mandatés pour proposer des mesures correctives des candidatures. Seul un panel,
dans l’une des affaires .health, recommanda au candidat d’être attentif aux
standards développés en matière de santé par les institutions gouvernementales
pertinentes au niveau international et de rester en communication étroite avec
celles-ci afin de préserver le droit à la santé60.

§15 Les demandes des gouvernements exprimées par les gouvernements en cours
de procédure ont depuis été intégrées comme engagements obligatoires dans les
contrats standard que l’ICANN conclut avec les registres, dans une nouvelle
annexe intitulée Public Interest Commitments61. Les registres sont désormais
tenus de faire la police dans les domaines liés à des secteurs réglementés, comme
des autorités déontologiques globales, sans qu’ils soient nécessairement partie au
secteur visé et sans devoir justifier de compétence particulière en la matière.
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Obligations post-délégation des registres et
registraires

§16 En parallèle des controverses suscitées par la création et l’attribution de
nouvelles extensions génériques, l’ICANN est également la cible d’appels de plus
en plus pressants pour exercer un contrôle ex post sur le contenu auquel les noms
de domaine donnent accès. En sus des mesures particulières applicables aux
extensions liées aux secteurs réglementés, le comité consultatif gouvernemental
recommandait également au conseil d’administration de l’ICANN, au titre
d’engagements obligatoires pour « atténuer les activités abusives en ligne », que
tous les registres de nouvelles extensions génériques soient tenus d’assurer que
les conditions d’utilisation à destination des titulaires de noms de domaine incluent
des interdictions contre « toute activité contraire au droit applicable », notamment
les violations de droit de marque et de droit d’auteur. Il demandait également que
les registres mettent sur pied un mécanisme pour signaler de telles activités, ainsi
que des sanctions réelles et immédiates lorsque le nom de domaine est
effectivement utilisé en violation du droit applicable, sanctions comprenant
notamment la suspension du nom de domaine62. La suspension d’un nom de
domaine est une mesure technique avec un effet radical : le site web concerné
disparaît, soit car la connexion entre le nom de domaine et l’adresse IP est coupée,
soit car le nom de domaine redirige vers une autre page web, affichant par
exemple un message des forces de l’ordre.

Les propositions du comité consultatif gouvernemental ont été adoptées par le
conseil d’administration de l’ICANN et intégrées comme engagements obligatoires
dans les contrats standard que l’ICANN conclut avec les registres, dans une
nouvelle annexe intitulée Public Interest Commitments63. Comme les registres
n’ont pas de relation avec les titulaires de noms de domaine, la clause 11.3(a) de
cette nouvelle annexe prévoit que le registre doit déléguer contractuellement ces
nouvelles obligations aux registraires64. Le contrat standard de registre prévoit
aussi que le registre doit prendre des mesures raisonnables pour examiner et
répondre à tout rapport des forces de l’ordre et autres agences gouvernementales
quant à des activités illicites en lien avec l’usage de l’extension générique65. En
outre, les registres de nouvelles extensions sont tenus de ne contracter qu’avec
des registraires qui ont été accrédités par l’ICANN en vertu de la version 2013 du
contrat standard d’accréditation des registraires. La nouvelle section 3.18 de celui-
ci prévoit que le registraire doit établir une adresse e-mail spécifique pour recevoir
les signalements d’abus et est tenu de les examiner et d’y répondre « de manière
appropriée ». La procédure applicable à ces signalements (réception, traitement et
suivi) doit être publiée sur le site web du registraire, de même que les
signalements reçus et la réponse qui leur a été apportée. Des obligations
supplémentaires s’appliquent si le signalement émane d’une autorité (forces de
l’ordre, organismes de protection des consommateurs, autorités quasi-
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gouvernementales ou autorités similaires) : dans ce cas, les signalements doivent
être examinés dans les 24 heures par un individu qui est investi par le registraire
du pouvoir d’y répondre par des mesures nécessaires et appropriées66.

§17 Avec ces nouvelles obligations contractuelles, le rôle des registres et
registraires de nouvelles extensions comme point de contrôle du contenu et des
activités en ligne est renforcé. Ils sont désormais tenus d’offrir un point de contact
pour recevoir les signalements des forces de l’ordre et sont tenus d’y répondre. De
plus, toute personne peut signaler au registraire une activité illicite liée à un nom
de domaine qu’il a fourni, signalement auquel le registraire doit répondre « de
manière appropriée », ce qui semble suggérer une forme d’examen de la plainte
par ce dernier. Rien n’empêche les registres et registraires d’opter pour la
suspension du nom de domaine, sans obligation d’en référer au préalable à un juge
et sans mécanisme pour assurer la mise en balance de la plainte avec les droits du
titulaire du nom de domaine, notamment quant à la liberté d’expression. Les
incertitudes autour de leurs obligations en matière de contrôle de contenu incitent
en outre les registres et registraires à adopter des pratiques volontaires pour
suspendre d’office les noms de domaine prétendument utilisés à des fins illicites ou
abusives67.

§18 Cette évolution du rôle des registres et registraires de noms de domaine
participe d’un mouvement plus large visant à solliciter les intermédiaires et
prestataires de services sur l’Internet (fournisseurs d’accès, hébergeurs, moteurs
de recherche, plateformes, réseaux sociaux, etc.) en vue de réguler les contenus en
ligne. L’ICANN se défend de toute volonté d’exercer elle-même une police des
contenus sur le Web et se retranche derrière son rôle d’instance technique68. Le
règlement de l’ICANN amendé en octobre 2016 a défini strictement la mission de
l’ICANN en matière de noms de domaine et dispose désormais expressément qu’en
dehors de l’attribution des extensions et du développement des politiques
applicables aux extensions génériques, elle ne doit pas réguler, en imposant des
règles et des restrictions, les services qui utilisent les identifiants uniques de
l’Internet ou le contenu que ces services transportent ou fournissent69.

J’ai démontré que l’ICANN a néanmoins indéniablement délégué à ses sous-
contractants un rôle en la matière. Registres et registraires sont désormais
encouragés à policer les contenus dans leurs domaines, spontanément ou en
réaction à des signalements de tiers. L’ICANN pourrait être appelée à intervenir
ex post sur les contenus signalés comme illicites, dans l’hypothèse où ses sous-
contractants ne se soumettraient pas à leurs nouvelles obligations, en omettant
d’établir un point de contact ou en ne donnant pas suite à des signalements.
L’ICANN peut être saisie de plaintes via la procédure générale de compliance
contractuelle, par laquelle des tiers peuvent signaler des manquements des
registres et registraires à leurs obligations prévues dans les contrats conclus avec
l’ICANN70. L’ICANN peut également être saisie via une procédure de résolution de
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conflits spécifique à la nouvelle annexe Public Interest Commitments du contrat de
registre71. Cette nouvelle procédure, qui permet à toute personne s’estimant lésée
de signaler à l’ICANN une violation par un registre de ses engagements d’intérêt
public, laisse toutefois une grande discrétion à l’ICANN72, en ce que l’organisation
peut mais n’est pas obligée de soumettre le différend à un panel d’experts et est
libre de choisir la solution applicable73. Dans tous les cas, la sanction ultime d’un
manquement d’un registre ou d’un registraire à ses obligations contractuelles est
la résiliation par l’ICANN du contrat la liant à l’intermédiaire récalcitrant74. Reste
à voir si l’ICANN se risquera à résilier le contrat d’un sous-contractant qui
refuserait de bloquer l’accès à des contenus signalés comme illégaux ou abusifs :
une telle mesure impliquerait que l’ICANN se prononce sur le caractère approprié
de la réponse apportée par son sous-contractant au signalement d’abus et, par
conséquent, sur le contenu litigieux…
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Conclusion

§19 Au terme de l’exposé, le système de nommage et d’adressage de l’Internet
apparaît comme une nouvelle prise pour réguler les flux d’informations véhiculés
par le réseau global. L’ICANN, l’organisation atypique à la tête de ce maillon
crucial de l’architecture du réseau, se profile à son corps défendant comme un
régulateur global des contenus en ligne. Alors que la lettre de son règlement la
cantonne à une mission d’ordre essentiellement technique, mon étude
systématique du programme New gTLDs a permis de montrer que l’ICANN agit de
facto sur les contenus, à deux niveaux : ex ante lorsqu’elle autorise la création de
nouvelles extensions et ex post lorsqu’elle contrôle le respect, par les
intermédiaires du DNS, de leurs nouveaux engagements d’intérêt public. L’ICANN
a été amenée sur le terrain de la régulation des contenus non seulement parce
qu’elle occupe une position stratégique dans la structure des communications en
ligne, de par son autorité sur la double hiérarchie technique et contractuelle du
DNS, mais aussi parce que le programme New gTLDs a fourni une occasion de
repenser la cartographie et les structures de contrôle du réseau global. Alors qu’il
visait avant tout à renforcer la diversité et la concurrence sur le marché de
l’enregistrement de noms de domaine, ce programme a permis l’émergence de
nouveaux « fiefs » virtuels délégués à des acteurs privés, lesquels ont été adoubés
comme certificateurs de la qualité, fiabilité et licéité du contenu y présenté. Nous
voyons poindre ici un modèle essentiellement privé du contrôle des flux
d’informations en ligne, par recours à l’architecture de l’Internet et sans aucune
garantie quant aux droits fondamentaux des utilisateurs, particulièrement leur
liberté d’expression et d’information.
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