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"Nonobstant les dispositions de l'article 3, le choix par les parties de la loi
applicable ne peut avoir pour résultat de priver le consommateur de la protection
que lui assurent les disposition impératives de la loi du pays dans lequel il a sa
résidences habituelle ".
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"Si la conclusion du contrat a été précédée dans ce pays d'une proposition
spécialement faite ou d'une publicité, et si le consommateur accompli dans ce
pays les actes nécessaire a la conclusion du contrat"

Ou

"Si le cocontractant du consommateur ou son représentent a regu la commande
du consommateur dans ce pays "

Ou

"Si le contrat est une vente de marchandises et que le consommateur se soi
rendu de se pays dans un pays étranger et y ait passé¢ la commande, a la
condition que le voyage ait été organisé par le vendeur dans le bute d'inciter le
consommateur a conclure une vente ".
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"Les lois de police et de siireté obligent tous ceux qui habitent le territoire..."*"
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"Le contrat est régi par la loi choisie par les parties. Ce choix doit étre expresse ou résulter de
fagon certaine des dispositions du contrat ou des circonstances de la couses ...".
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"....les parties peuvent désigner la loi applicable a la totalité ou a une partie seulement de leur
contrat ".
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1- Ie droit de propriété est un des « droit naturels et imprescriptibles de ’homme » énoncés
par l’article 2 de la déclaration des droits de I’homme et citoyen de 1789, voir dans ce sens
Philippe GODFRIN, Michel DEGOFFE, Droit administratif des biens, 10° édition Sirey,
Dalloz, Paris, 2012, p 395.
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Sur cette question lire Antoine Bernard, Michel Huygbe, Expropriation des Biens, éditions le
MONITEUR, Paris, 2006, p 130, 131.
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Voir aussi : « investissements étranger (de nouvelles mesures), Revue strategica, N° 48 Alger,
2009, p13.
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cas d'inexécution d'un jugement ou d'un arrét , la partie intéressée peut demander au tribunal
administratif ou a la cour administrative d'appel qui a rendu la décision d'en assurer
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"lorsque sa décision implique nécessairement qu' une personne moral de droit public ou un
organisme de droit privé chargé de la gestion d'un service public prenne a nouveau une
décision apres une nouvelle instruction , la juridiction , saisie de conclusions en ce sens ,
prescrit ,par la méme décision juridictionnelle , que cette ,nouvelle décision doit intervenir
dans un délai déterminé. "
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16 -La discrimination positive, d'origine américaine, consiste a instituer des inégalités —des
discriminations- pour mieux promouvoir 'égalité en accordant a certains un traitement
préférentiel», selon:

LAVADE Anne: « Discrimination et principe d'égalité¢ en droit Frangais», in Revue pouvoir,
N°111, 2004/4, pp .55-71; notamment p.56.
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19" LAVADE Anne: «La discrimination positive et principe d'égalité en droit Frangais», op.
cit; p 57.
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La loi du 01 juillet 1901, relative au contrat d’association, in site : www.legefrance.gouv.fr ,
consulté le 20/01/2013.
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Ministere de l'intérieur: projet de proximité de développement, programme de formation des
présidents des assemblées populaires communales, doc inf web, in site:
www.interieur.gov.dz, consulté le 15/11/2010.
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25-larticle1221-1, du code général des collectivités territoriales, in site:

www.legefrance.gouv.fr, consulté le 21/03/2012, dispose: «Il est créé un Conseil national de
la formation des élus locaux présidé par un élu local, composé de personnalités qualifiées et,
pour moitié au moins, de représentants des €élus locaux, ayant pour mission de définir les
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orientations générales de la formation des élus locaux concernés par les dispositions relatives
aux droits des élus locaux a la formation... »
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KANOUN Nacira: « constances et changements dans la conception algérienne de la
décentralisation », in Revue critique de droit et sciences politiques, N° 01, 2011, pp. 07-73.
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FAURE Bertrand: droit des collectivités territoriales, 1 édition, Dalloz, Paris, 2009, p .04.
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KHELLOUFI Rachid : «Réflexion sur la décentralisation a travers I'avant projet du code de la
Wilayay, in Revue IDARA, N°3, 2005, p p. 237-257, notamment p.244.

34 -Ibid, pp. 244-245.
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35 -MATHLEU Bertrand: « la part de la loi, la part du réglement: de la limitation de la
compétence réglementaire a la limitation de la compétence législativen, in revue pouvoir

N°114, 2005/3, pp.73-87.
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40 -Le constituant frangais a bien déterminé le statut constitutionnelle des collectivités
territoriales par le titre 12 de la constitution frangaise de 1958, op.cit.
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42 -L'article 72/6, de la constitution Frangaise de 58, op. Cite.

43 -La loi n°82-213 du 2 mars 1982 relative au droit et liberté des communes des
départements et des régions, modifi¢ par la loi n°96-142 du 21 février 1996, in site:
www. legefrance.gouv.fr, consulté le 03/03/2011.

44 -commission nationale de la reforme administrative : définition et statut des collectivités

territoriales, document de travail n° 02, mars 2002, Doc.inf.web, in site:
http://haiticci.undg.org , consulté le : 24/06/2012, pp 08-12.
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-JEAN Bernard Auby et autres, droit des collectivités locales, 5° édition, PUF, Paris, 2009 ,
pp 66-81.
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KANOUN Nacira: « Constantes et changement dans la conception algérienne de la
décentralisation », op. Cite, p. 25.
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55 -KANOUN Nacira: «La dualité au sein de la Wilaya: réalité ou fiction?», in Revue
critique de droit et sciences politiques, N° , p p.7-25, notamment pp.15-18.

:000 100007 010D Do 0o tigor =56

000 100 1590 D0O0OT 0O000 042zpar doamr Ay oy -0am o

0000 0O00 0TI 0o OmomD 0o 0o bomon Diooo broor Qroor boog -57
00I00On 000t DOoor Dtoo DO Do hoododo bodeds oor do o Coooodl booo Lo Do
:00 00000 000007 0ooo oo of foorao

.264 (249 [0 U D0OMUOT DOOOT 044mor dor £ drogr -00n o

000 000 O7mon 0 o0 omot 0 000 0o fom; jreon 07000 0oone 0oor -58
.0000 0O0DT 02011 00 000 00 060-57 o0

0iot 0 00 freor 000To 0o Or 0ol 0ot O7ol Ooooo booo oo -59
U0 0000T [202 000 0omm od 057-53 oo 0io o0 teromon

60-L'article L2131-1, du code général des collectivités territoriales, op. Cit, dispose: «Les
actes pris par les autorités communales sont exécutoires de plein doit dés qu'il a été procédé a
leur publication a leur notification intéressés, ainsi qu'a leur transmission au représentant de
I'Etat ».

61La Loi n°82-213 du 2 mars 1982 relative aux droits et libertés des communes, des
départements et des regions, op.cit.
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63 -L'article L3132-1, op.cit, dispose : « Le représentant de 1'Etat dans le département différe
au tribunal administratif les actes mentionnés a I'article L3131-2 qu'il estime contraire a la
1égalité dans les deux mois suivant leur transmission...».
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66 -ALAIN Caillé : « De la démocratie participative expériences, débats », in Revue du
mauss, n° 26, 2005/2, pp. 155-170, notamment, p.166.
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70" L’article 05, de la loi du 01 juillet 1901, relative au contrat d’association, Op.cit.
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73 - Les articles 72/1, 72/4, 73, 76, de la constitution Frangaise de 1958, op.cit.

LUCHAIRE Francgois: Questionnaire sur l'usage du referendum, doc.inf.web, in site:
www.coseil-constitutionnel.fr/articles, consulté le: 12-02-2013.

74-le constitiant frangais a fondé [Dinstitution de défenseur des droit par la loi
constitutionnelle n°® 2008-724, pour veiller au respect des droits et libertés par les
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administrations de 1'état, les collectivités territoriales, les établissements publics, sellon article
71/1, de la constitution francaise de 1958,0p.cit.
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76 -L'article 72/3 de la constitution Frangaise de 1958, modifié et complété, in site:
www.legefrance.fr, consulté le 20/01/2010, dispose: «...ces collectivités s'administrent
librement par des conseils élus et disposent d'un pouvoir réglementaire pour 'exercice de leur
compétence.

77 -JEAN Bertrand Auby et autres, droit des collectivités locales, Op.cit , p.68

GAZIER Anne: « la libre administration des collectivités territoriales », doc, inf web, in site:
www.france-jus.ru, consulté le: 25/05/2012.

.00I07 0000 01996 00000 00 02/125 00000 -78

79 -JEAN Bernard Auby : « réflexion sur la territorialisation de droit », article publi¢ dans un
livre sous le titre : la profondeur du droit local, par jean-claude douence, dalloz, paris, 2006,
pp 02-44,notamment p 08.
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L’action de I’autorité de régulation est indissociable du jugement que le juge
administratif ou judiciaire peuvent porter sur ses décisions. Il est vrai que la
complémentarité entre le travail du juge et celui du régulateur dans [’analyse de
la doctrine a permis a certains a penser que le régulateur et le juge était sur le
méme terrain.’
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Les garanties du proceés équitable
devant les autorités administratives indépendantes

Par Rachid ZOUAIMIA
Professeur a la Faculté de Droit
et des Sciences Politiques
Université A. Mira de Béjaia

Introduction

Dans la mesure ou les autorités administratives indépendantes héritent de
compétences traditionnellement réservées au juge, les sanctions qu'elles
prononcent relévent d'un régime a la frontiére du droit pénal et appellent dés lors
le respect de certaines garanties attachées a la "matie¢re pénale", telles que le
respect des droits de la défense, les principes du contradictoire et de I'égalité des
armes. En France, dans ses conclusions sur I'affaire Didier, le commissaire du
gouvernement Alain Seban, se réclamant d'une jurisprudence bien établie,
estimait que les sanctions financiéres infligées par le Conseil des marchés
financiers relévent de la matiére pénale : "Il s'agit d'amendes, technique
caractéristique de la matiére pénale et, au surplus, d'amendes qui peuvent (...)
atteindre des montants substantiels. En outre et au regard du second critére',
I'amende présente bien un caractere répressif - sanctionner une irrégularité - et
préventif - dissuader l'intéressé de recommencer - par opposition a une
indemnité qui réparerait un préjudice. Enfin, l'amende peut étre fortement
modulée, voire écartée, en fonction d'une appréciation du comportement de
l'intéressé"”.

Ainsi, en matiére de répression économique, I'Etat de droit exige que la
procédure devant les autorités administratives indépendantes se déroule selon un
processus de type juridictionnel, quand bien méme de telles autorités sont de
nature administrative et ne peuvent étre rangées dans la catégorie des organes
juridictionnels. La soumission des régulateurs a un ensemble de régles, qui
constituent autant de garanties pour les entreprises poursuivies, n'est pas
simplement une clause de style, ce qui signifie que le respect de telles régles de
procédure n'est pas une fin en soi. Il constitue, au contraire, I'une des exigences
de I'Etat de droit qui s'imposent aux autorités et remplit a ce titre une fonction
protectrice des droits et intéréts des personnes soumises au pouvoir de controle

' s'agit de la nature de l'infraction, du caractére général de la norme et du but, a la fois
préventif et répressif, de la sanction.
2 C.E., Ass. Plén., 3 décembre 1999, Didier, RFDA, 2000, p- 584, concl. A. Seban.



des régulateurs comme il permet "de garantir la qualité de la décision prise a
l'issue de la procédure ou, du moins, de tendre vers une qualité optimale"’.

La plupart des autorités administratives indépendantes exercent des
compétences répressives. Lorsqu'elles sont amenées a prononcer des sanctions,
on est en droit de s'interroger sur 1'étendue des garanties dont bénéficient les
personnes concernées tout au long de la procédure contentieuse. La question se
pose notamment a propos de l'impartialité des organes et du respect de 1'égalité
des parties.

I - Le principe d'impartialité

La notion d'impartialité peut étre définie comme I’indépendance par rapport
aux parties au proces. Le principe d’impartialité est un principe général du droit
qui a vocation a s’appliquer dans toutes les maticres, aussi bien en matiére civile
qu'en matiére pénale. "Il a pour but de garantir aux parties qu’aucune d’entre
elles ne sera avantagée par rapport & 1’autre de fagon injustifiée"*. Si le principe
s'impose de maniére spécifique aux organes juridictionnels, il constitue
¢galement un devoir pour les autorités administratives : l'article 23 de la
Constitution dispose en effet que "L'impartialité de 1'administration est garantie
par la loi". Au plan pratique, le principe d'impartialité qui s'impose aux autorités
de régulation comporte une double signification : une impartialité subjective et
une impartialité objective’.

A — L'impartialité subjective

L'impartialité subjective ou personnelle tient a la personne de celui qui juge,
elle concerne le fort intérieur de celui qui juge et lui interdit d’avoir un intérét
dans le litige. Les textes régissant les différentes autorités de régulation
prévoient a ce titre deux mécanismes permettant d'assurer l'impartialité des
membres des colleges : un régime d'incompatibilités et une procédure
d'empéchement.

1 - Le régime des incompatibilités

Les autorités de régulation ne peuvent exercer de maniére impartiale les
compétences contentieuses que leur reconnait la loi que si elles sont soumises a
des regles strictes d'incompatibilité qui les mettent a 1'abri des risques de capture
par les intéréts privés. L'incompatibilité peut étre soit totale, soit simplement
partielle. Elle est totale ou absolue dans le cas de figure ou la fonction de
membre des organes dirigeants des autorités administratives indépendantes est
incompatible avec l'exercice de toute autre fonction, qu'elle soit publique ou

3 Pascale Idoux, "Autorités administratives indépendantes et garanties procédurales", RFDA,
2010, p. 920.
* Robert Mettoudi, Les fonctions quasi-juridictionnelles de I'Autorité de régulation des
télécommunications, Thése pour le Doctorat en Droit, Université de Nice-Sophia-Antipolis,
2004, p. 198.

Sur la question en France, voir, Delphine Costa, "Les autorités administratives
indépendantes et le principe d’impartialité”, note sous CE, 28 octobre 2002, M.
Laurent, AJ/DA4, 2002, pp. 1492-1494.



privée, de toute activité professionnelle ainsi qu'avec tout mandat €lectif. Il faut
y ajouter la détention d'intéréts, directement ou par personne interposée,
susceptible d'entacher l'impartialité des personnes concernées. On retrouve un
tel régime d'incompatibilité absolue dans les dispositions de la loi relative a
1'électricité et a la distribution du gaz dont l'article 121 dispose que "la fonction
de membre du comité de direction est incompatible avec toute activité
professionnelle, tout mandat électif national ou local, tout emploi public et toute
détention, directe ou indirecte, d'intéréts dans une entreprise du secteur de
I'énergie ou dans une entreprise ayant la qualité de client éligible"®. Le méme
article ajoute que lorsque I'un des membres du comité de direction ne remplit
plus une telle condition d'incompatibilité, il est déclaré démissionnaire d'office
et il est pourvu a son remplacement par le Président de la République sur
proposition du ministre chargé de I'énergie.

On reléve les mémes incompatibilités dans le domaine de la poste et des
télécommunications, sauf que dans ce dernier cas, la loi ne vise pas les mandats
¢lectifs. L'article 18 de la loi du 5 aott 2000 prévoit en effet que "La fonction de
membre du conseil est incompatible avec toute activité professionnelle, tout
autre emploi public et toute détention directe ou indirecte d'intéréts dans une
entreprise du secteur de la poste, des télécommunications, de l'audiovisuel et de
l'informatique"”’.

Dans le cas de 1'Autorité de régulation de la presse écrite, 'article 57 de la loi
organique relative a l'information prévoit que "Les membres de I'Autorité de
régulation de la presse écrite ainsi que les membres de leurs familles,
ascendants, descendants au premier degré, ne peuvent ni directement, ni
indirectement exercer des responsabilités, ni détenir une participation dans une
entreprise liée au secteur de 'information".

Dans d'autres cas, le 1égislateur se contente d'interdire aux membres des
organes concernés l'exercice de toute autre activité professionnelle. Tel est le cas
de I'ordonnance relative a la concurrence dont l'article 29 in fine dispose que "la
fonction de membre du Conseil de la concurrence est incompatible avec toute
autre activité professionnelle". Ainsi, sont exclus du régime des
incompatibilités tant les mandats électifs que la détention d'intéréts dans une
entreprise quelconque.

® Loi n° 02-01 du 5 février 2002 relative a l'électricité et a la distribution du gaz par
canalisations, JORA n° 08 du 6 février 2002.

" Loi n° 2000-03 du 5 aodt 2000 fixant les régles générales relatives a la poste et aux
télécommunications, JORA n° 48 du 06 aotit 2000, modifiée par loi n°® 06-24 du 26 décembre
2006 portant loi de finances pour 2007, JORA n° 85 du 27 décembre 2006.

¥ Ordonnance n°® 03-03 du 19 juillet 2003 relative a la concurrence, JORA n° 43 du 20 juillet
2003, modifiée et complétée par loi n° 08-12 du 25 juin 2008, JORA n° 36 du 2 juillet 2008 ;
modifiée et complétée par loi n° 10-05 du 15 aott 2010, JORA n° 46 du 18 aout 2010.



En outre et dans le cas des deux Agences en charge du secteur minier, le
1égislateur se contente d'établir un régime d'incompatibilité partiel en ce qu'il
exclut le cumul de la fonction de membre des conseils d'administration des deux
autorités indépendantes "avec la possession d'intérét direct ou indirect dans toute
entreprise du secteur minier", ce qui signifie qu'ils sont habilités a exercer
d'autres activités comme ils peuvent détenir des intéréts dans une quelconque
entreprise, pourvu qu'elle ne reléve pas du secteur minier.

Enfin, dans des cas extrémes, la loi reste muette sur la question du cumul de
fonctions et charges et donc sur le régime des incompatibilités. Tel est le cas
s'agissant de certains membres de la Commission bancaire. Celle-ci est en effet
présidée par le gouverneur de la Banque d'Algérie dont la fonction "est
incompatible avec tout mandat électif, toute charge gouvernementale et toute
fonction publique" et ce, en vertu des dispositions de I'article 14 de 1'ordonnance
relative a la monnaie et au crédit. Le méme article ajoute qu'il ne peut, durant
son mandat, "exercer aucune activité, profession ou fonction". La Commission
bancaire comprend également deux (2) magistrats détachés pour I’un de la Cour
supréme, choisi par le premier président de cette Cour et pour I’autre du Conseil
d’Etat choisi par le président de ce Conseil, apres avis du Conseil supérieur de la
magistrature. En vertu du statut de la magistrature'’, ces derniers ne peuvent
cumuler leur charge avec une quelconque autre activité professionnelle et ce,
aussi bien en position d'activité qu'en position de détachement, comme la loi leur
interdit de détenir des intéréts dans une entreprise quelconque. Elle comprend
¢galement un représentant de la Cour des Comptes choisi par le président de
cette Cour parmi les premiers conseillers ainsi qu’un représentant du ministre
chargé des finances, les deux membres étant soumis pratiquement aux mémes
obligations'".

La Commission bancaire comprend enfin trois (3) membres nommés par le
Président de la République pour une durée de cinq (5) ans et choisis en raison de
leur compétence en matiere bancaire, financiere et comptable. Or, s'agissant de
ces trois membres de la Commission bancaire, aucune disposition en matiére
d'incompatibilités ne leur est applicable, ce qui ne manque pas de rejaillir sur
l'impartialité de 1'organe lorsqu'il est amené a statuer sur les manquements dont
se seraient rendus coupables un établissement financier ou une banque dans
lesquels les membres en question auraient des intéréts.

? Art. 49 de la loi n° 2001-10 du 3 juillet 2001 portant loi miniére, JORA n° 35 du 04 juillet
2001, modifiée et complétée par ordonnance n° 07-02 du 1% mars 2007, JORA n° 16 du 7
mars 2007.

19 Loi organique n° 04-11 du 6 septembre 2004 portant statut de la magistrature, JORA n° 57
du 8 septembre 2004.

'L e représentant de la Cour des comptes est soumis aux dispositions de l'ordonnance n° 95-
23 du 26 aolt 1995 portant statut des magistrats de la Cour des comptes, JORA n° 48 du 3
septembre 1995, tandis que le représentant du ministre des finances est soumis aux regles du
statut général de la fonction publique (ordonnance n° 06-03 du 15 juillet 2006 portant statut
général de la fonction publique, JORA n° 46 du 16 juillet 2006).



Face au désordre qui résulte de la multiplicité des textes qui traitent
différemment des questions d'incompatibilité, le législateur a pris l'initiative
d'unifier le régime de telles obligations applicable aux membres des différentes
autorités administratives indépendantes. En vertu des dispositions d'une
ordonnance du 1% mars 2007, il est interdit aux titulaires d'un ensemble de
fonctions supérieures et d'emplois d'encadrement "de détenir, en cours d'activité,
par eux-mémes ou par personnes interposées, a l'intérieur ou a l'extérieur du
pays, des intéréts aupres d'entreprises ou d'organismes dont ils assurent un
contrdle ou une surveillance ou avec lesquels ils ont conclu un marché ou émis
un avis en vue de la passation d'un marché"?. Ce régime d'incompatibilité
s'applique aux titulaires d'un emploi d'encadrement ou d'une fonction supérieure
de I'Etat "exercant au sein des institutions et administrations publiques, des
¢tablissements publics, des entreprises publiques économiques, y compris les
sociétés mixtes dans lesquelles I'Etat détient 50% au moins du capital ainsi qu'au
niveau des autorités de régulation ou tout autre organisme public assimilé
assurant des missions de régulation, de contrdle ou d'arbitrage". Par ailleurs, les
personnels en cause sont soumis au méme régime d'incompatibilité durant une
période de deux années qui suit leur cessation de fonction. Ils ne peuvent exercer
une activité professionnelle, une activité de consultation ou détenir des intéréts
directs ou indirects dans des entreprises dont ils ont eu a assurer une surveillance
ou un contrdle et, de maniere générale, dans toute entreprise opérant au niveau
du méme secteur d'activité. Le non respect d'une telle obligation est puni d'un
emprisonnement de six (6) mois a un (1) an et d'une amende de 100.000 a
300.000 dinars algériens.

2 - Le procédé de I'empéchement

Contrairement au régime des incompatibilités, celui de I'empéchement ne
vise pas a interdire aux membres des organes de direction des autorités
administratives indépendantes de cumuler leurs charges avec d'autres fonctions
ou de détenir des intéréts dans une entreprise quelconque. Il s'agit d'une
technique qui exclut des délibérations de 1'organe certains membres en raison de
leur situation personnelle vis-a-vis des entreprises poursuivies.

Ainsi, l'article 29 de l'ordonnance de 2003 modifiée et complétée relative a
la concurrence dispose : "aucun membre du Conseil de la concurrence ne peut
délibérer dans une affaire dans laquelle il a un intérét ou s'il a un lien de parenté
jusqu'au quatrieme degré avec 1'une des parties ou, s'il représente ou a représenté
une des parties intéressées". A ce titre, les personnes concernées sont tenues
d'informer le président des intéréts qu'ils posséderaient, le cas échéant, dans une
entreprise justiciable de l'autorité administrative siégeant en matiére répressive.

"2 Ordonnance n° 07-01 du 17 mars 2007 relative aux incompatibilités et obligations
particuliéres attachées a certains emplois et fonctions, JORA n° 16 du 7 mars 2007.



De telles dispositions ne constituent pas une nouveauté en ce qu'elles
figuraient littéralement dans l'ancien texte abrogé de l'ordonnance de 1995
relative & la concurrence’.

Par ailleurs et en application de ce dernier texte législatif, le réglement
intérieur du Conseil de la concurrence consacre le méme principe en ces termes:
"aucun membre du Conseil de la concurrence ne peut délibérer dans une affaire
ou figure une partie qu'il représente, qu'il a représenté ou dans laquelle il a un
intérét personnel. Cet empéchement s'applique également aux affaires dans
lesquelles intervient une partie ayant avec ledit membre un lien de parenté
jusqu'au quatriéme degré. Dans tous ces cas, obligation lui est faite de se
récuser"'.

S'agissant du domaine boursier, le législateur a institué au sein de la
Commission d'organisation et de surveillance des opérations de bourse "une
chambre disciplinaire et arbitrale qui comprend, outre le président :

- deux (2) membres €lus parmi les membres de la Commission pour la durée de
leur mandat ;

- deux (2) magistrats désignés par le ministre de la justice et choisis pour leurs
compétences en mati¢re économique, et financicre.

Le président de la commission assure la présidence de la chambre

Dans la mesure ou les deux magistrats sont soumis a un régime
d'incompatibilités assez rigide, reste la question du président et des deux
membres élus au sein de la Commission'® et auxquels la loi n'interdit pas de
délibérer dans des affaires ou ils auraient un quelconque intérét.

En définitive, en ayant a l'esprit les dispositions du reglement intérieur du
Conseil de la concurrence pris en application de 1'ordonnance de 1995, on peut
supposer que les questions ayant trait a la procédure d'empéchement et a

nls

'3 Ordonnance n° 95-06 du 25 janvier 1995 relative a la concurrence, JORA n° 9 du 22 février
1995 (abrogée).

4 Décret présidentiel n° 96-44 du 17 janvier 1996 fixant le réglement intérieur du Conseil de
la concurrence, JORA n° 05 du 21-01-1996. En vertu de I'art. 15 du décret exécutif n® 11-241
du 10 juillet 2011 fixant 1’organisation et le fonctionnement du conseil de la concurrence,
JORA 1° 39 du 13 juillet 2011, "Le Conseil élabore et adopte son réglement intérieur et le
transmet au ministre chargé du commerce". Le méme texte ajoute que "Le réglement intérieur
est publi¢ au bulletin officiel de la concurrence".

' Art. 51 du décret 1égislatif n° 93-10 du 23 mai 1993 relatif a la bourse des valeurs
mobilieres, JORA n° 34 du 23 mai 1993, modifié et complété par ordonnance n° 96-10 du 10
janvier 1996, JORA n° 03 du 14 janvier 1996 ; modifié et complété par loi n° 03-04 du 17
février 2003, JORA n° 11 du 19 février 2003 (rectificatif in JORA n° 32 du 7 mai 2003).

' Qutre le président, la Commission comprend un magistrat, deux membres proposés
respectivement par le ministre des finances et celui de l'enseignement supérieur, un membre
proposé par le gouverneur de la Banque d'Algérie, un membre choisi par les dirigeants des
personnes morales émettrices des valeurs mobilieres et un membre proposé par l'ordre
national des experts comptables, commissaires aux comptes et comptables agréés (art. 22 du
décret 1égislatif précité tel que modifié par la loi n® 03-04 du 17 février 2003, op. cit.).
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I'obligation de récusation relévent du réglement intérieur de la COSOB'’. Or, ce
dernier ne traite guére d’une telle obligation. Par ailleurs, il reste qu'au vu de
l'importance cardinale du principe d'impartialité, sa consécration par un
réglement intérieur, non publié qui plus est, ne peut se substituer a sa
consécration législative. Au surplus, rien n'empéche l'organe en cause de
s'affranchir purement et simplement d'une telle obligation'®.

B — L'impartialité objective

L’impartialité objective ou structurelle fait référence a I’organisation de
I’institution qui va juger et interdit que la position de la personne ou de
I’organisation crée une situation de préjugé. Tandis que l'impartialité subjective
est liée aux personnes, l'impartialit¢ objective s’attache a l'organe et aux
fonctions.

Envisagé sous cet angle, le principe d'impartialité risque d'étre méconnu
dans deux hypotheses : dans le cas de la saisine d'office d'une part, en raison de
la participation du rapporteur au délibéré d'autre part.

1 - Le droit d’action

Le droit d'action vise le pouvoir d’auto-saisine, ou de saisine d'office,
reconnu par les textes juridiques au profit de plusieurs autorités de régulation. Si
I’auto-saisine se décline comme un outil essentiel pour permettre aux autorités
administratives indépendantes d’avoir une action continue, il reste qu'elle
comporte en elle-méme des risques au regard du principe de I’impartialité'.

Dans le cas du Conseil de la concurrence, de la Commission bancaire et,
dans une moindre mesure, de la Commission d'organisation et de surveillance
des opérations de bourse, l'organe est juge et partie : il cumule en effet les
fonctions d'accusation, qui se traduisent par la faculté de saisir l'organe investi
du pouvoir de sanction, et les fonctions de jugement.

En France, le Conseil d'Etat a eu I'occasion de juger dans un premier temps
que la saisine d'office ne porte pas atteinte au principe d'impartialité qui
gouverne la procédure de sanction a condition que la décision d'auto-saisine "ne
donne pas a penser que les faits visés sont d'ores et déja établis ou que leur
caractere répréhensible au regard des régles ou principes a appliquer est d'ores et
déja reconnu"®. A la suite d'un revirement remarqué, la Haute juridiction décide
que "eu égard a l'insuffisance des garanties dont la procédure était entource, la
circonstance que les mémes personnes se prononcent sur la décision de

7 Réglement intérieur de la Commission d'organisation et de surveillance des opérations de
bourse, 28 février 1999, inédit.

'8 Jean-Frangois Brisson, "Les pouvoirs de sanction des autorités de régulation : les voies
d'une juridictionnalisation", www.gip-recherche-justice.fr/

1 Marie-Anne Frison-Roche, "QPC, Autorités de concurrence, Autorités de régulation
économique et financiére : perspectives institutionnelles", LPA, n° 194, 29 septembre 2011,
p. 25.

2% CE, 20 oct. 2000, n° 180122, Sté Habib Bank Limited, 4JDA, 2000, p- 1071, note Pierre
Subra de Bieusses.
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poursuivre, d'une part, et sur la sanction, d'autre part, était de nature a faire
naitre un doute objectivement justifié sur l'impartialité" de l'organe®.

Enfin, le Conseil constitutionnel a tranché la question dans une importante
décision du 2 décembre 2011 ou le juge constitutionnel estime que "les
dispositions contestées, en organisant la Commission bancaire sans séparer en
son sein, d'une part, les fonctions de poursuite des éventuels manquements des
¢tablissements de crédit aux dispositions législatives et réglementaires qui les
régissent et, d'autre part, les fonctions de jugement des mémes manquements,
qui peuvent faire 1'objet de sanctions disciplinaires, méconnaissent le principe
d'impartialité des juridictions et, par suite, doivent étre déclarées contraires a la
Constitution"”. La doctrine s'attache a souligner que "cette exigence de
séparation entre les fonctions de poursuite et de sanction ne vaut pas seulement
pour les juridictions au sens organique, mais s'applique a toutes les institutions
indépendantes dotées de semblables pouvoirs de sanction, dans une conception
matérielle de « I'exercice de fonctions juridictionnelles » qui ne peut que valoir
aujourd'’hui pour 1'Autorité de contrdle prudentiel comme pour la Commission
bancaire hier". On en arrive ainsi a une conception matérielle du tribunal qui
permet "d'imposer le respect du principe d'impartialité a toutes les autorités de
régulation dotées de pouvoirs répressifs">.

Au vu des nouvelles exigences posées par le Conseil constitutionnel dans
une autre décision du 7 décembre 2012 ou il déclare inconstitutionnelles des
dispositions qui permettent le cumul entre les fonctions d’auto-saisine et de
jugement™, le législateur frangais pourrait étre amené a appliquer le modéle
dualiste distinguant collége et commission des sanctions a l'Autorité¢ de la
concurrence, par exemple, en séparant les fonctions de poursuite, dévolues a un
collége, d'instruction, confiées a un rapporteur qui ne participe pas au délibéré,
et de sanction, exercées par une commission des sanctions et ce, a 1'image de ce
qui existe dans le cas de I'Autorité des marchés financiers ou de I'Autorité de
contrdle prudentiel. En effet, comme l'exprime un auteur, "Les autorités qui
posseédent une structure dualiste réalisent une séparation organique des fonctions
de poursuite, d'instruction et de sanction. Les missions générales de 1'autorité

I CE, 8 nov. 2010, Caisse nationale des caisses d'épargne et de prévoyance, D. 2011. 1643,
obs. D. R. Martin et H. Synvet.

** Cons. const. Décision n° 2011-200 QPC du 2 décembre 2011, Banque populaire Cote
d'Azur, JORF du 3 décembre 2011, p. 20496.

2 Martine Lombard, "Actualité du droit de la concurrence et de la régulation. Pouvoir
répressif des autorités de régulation", AJDA 2012, p. 578. Voir également, Farouk Miloudi,
« L’impartialité des autorités de régulation bancaire remise en cause », LPA, n° 55, 16 mars
2012, pp. 3-6.

24 Cons. const., Décision n° 2012-286 QPC, Société Pyrénées services et autres, JORF du 8
décembre 2012, p.19279. Voir, Marie-Anne Frison —Roche, "Principe d’impartialité et droit
d’auto-saisine de celui qui juge", D., n° 1, 2013, pp. 28-33.
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sont exercées par le college et le pouvoir de sanction est attribué a une
commission indépendante"?.

En Algérie, le 1égislateur pourrait s'inspirer de la solution consacrée par le
texte 1égislatif relatif a la bourse des valeurs mobiliéres qui a institué, aux cotés
du collége de la Commission d'organisation et de surveillance de la bourse des
valeurs mobili¢res, une chambre disciplinaire et arbitrale a laquelle le 1égislateur
confie le pouvoir de sanction. En effet, et en vertu de l'article 51 du texte relatif
a la bourse des valeurs mobiliéres, "Il est institué au sein de la Commission une
chambre disciplinaire et arbitrale comprenant, outre le président :

- Deux membres élus parmi les membres de la commission pour la durée de
leur mandat,

- Deux magistrats désignés par le ministre de la justice et choisis pour leurs
compétences en matiere économique, et financicre.

Le président de la commission assure la présidence de la chambre".

On est tenté de conclure que le 1égislateur algérien s'est inspiré de la solution
francaise de dissociation entre le collége et I'organe de sanction. En réalité, il
n'en est rien dans la mesure ou la chambre disciplinaire comprend trois membres
du collége, soit deux membres élus parmi les membres de la Commission ainsi
que le président de celle-ci. Or, ce dernier préside aussi bien le collége, auquel
¢choient les fonctions de poursuite, que la chambre a laquelle le législateur
confie le pouvoir de sanction. Ainsi, la séparation entre les deux organes reste
incompléte et appelle une refonte du texte juridique relatif & la bourse des
valeurs mobiliéres dans le sens d'une véritable séparation organique.

La facult¢ de s'autosaisir de certaines autorités administratives
indépendantes n'épuise pas tous les effets du principe d'impartialité. La question
de la participation du rapporteur au délibéré peut étre, en effet, également
contestée a I'aune de ce principe.

2 - La participation du rapporteur au délibéré

Dans le secteur bancaire, la référence a la participation du rapporteur peut
étre relevée non dans le texte 1égislatif ayant trait a la monnaie et au crédit, mais
dans la décision de la Commission bancaire fixant les regles d'organisation et de
fonctionnement de l'organe®®. L'article 16 de cette derniére précise en effet que
"Le Président de la Commission bancaire peut désigner, par ordonnance, un ou
deux membres en qualité de rapporteur (s) afin d'assurer la préparation et le
suivi de tout dossier en collaboration avec le Secrétariat Général et ce, en
exécution de l'objet énoncé dans ladite ordonnance.

Le (s) rapporteur (s) présente (ent) a la Commission bancaire des propositions
ou des conclusions sous forme de rapport".

%% Quentin Epron, "Le statut des autorités de régulation et la séparation des pouvoirs", RFDA,
2011, p. 1008.

26 Décision n° 04-2005 du 20 avril 2005 portant régles d'organisation et de fonctionnement de
la Commission bancaire (inédite).
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Quant a l'article 18 de la méme décision, il dispose que le rapporteur chargé
d'un dossier ayant trait aux maticeres prévues a l'article 114 de l'ordonnance n°
03-11 du 26 aout 2003 relative a la monnaie et au crédit, établit un rapport sur
les faits dont il est donné lecture a I'audience de la Commission bancaire. Ledit
rapport reprend les faits consignés dans l'acte de griefs adressé a l'assujetti
concerné ainsi que les moyens développés dans sa réponse. Il mentionne, en
outre, les conclusions de toute expertise ou l'existence de toute procédure
litispendante ou connexe portée a la connaissance de la Commission bancaire.
Enfin l'article 19 énonce que le rapporteur précise les points a trancher sans
donner son avis. Apres lecture de ce rapport a 'audience, des observations orales
peuvent étre présentées par le représentant 1égal de 1'établissement et ou par son
conseil.

Ainsi, le rapporteur, membre a part enticre de la Commission bancaire,
instruit I'affaire et présente un rapport a l'audience ; nul doute que l'intéressé est
appelé a siéger au niveau de la Commission lors de la délibération a huis clos et
a participer au délibéré. En conséquence, le college décide du lancement de la
procédure, de la communication des griefs, autorise le rapporteur a poursuivre
les poursuites et, enfin, doit se prononcer sur la culpabilité et la sanction de la
personne poursuivie en présence du méme rapporteur. On en arrive ainsi a une
véritable confusion des pouvoirs qui n'est pas pour garantir un proces équitable
devant la Commission®’.

Dans le domaine de la concurrence, on reléve une importante lacune dans le
texte de l'ordonnance de 2003 en ce qu'elle passe sous silence la question des
délibérations du Conseil et notamment celle de la participation au délibéré du
rapporteur. Une telle question est importante dans la mesure ou le principe
d'impartialité exige une nette séparation des fonctions d'instruction et de
jugement.

En France, Article L463-7 alinéa 4 du Code de commerce précise que "Le
rapporteur général, ou le rapporteur général adjoint désigné par lui et le
rapporteur assistent au délibéré, sans voix délibérative".

Dans une premicre étape, la Cour de cassation considérait que la
participation du rapporteur et du rapporteur général au délibéré n'entamait pas le
principe d'impartialité. C'est ainsi que dans une décision rendue en 1998, elle
estimait que la simple présence du rapporteur au délibéré ne pouvait constituer
une violation du principe du contradictoire™.

Le Conseil d'Etat ne s'écarte pas de la position de la Cour de cassation et
considere que la présence du rapporteur au délibéré du Conseil des marchés
financiers et de la Commission nationale de l'informatique et des libertés

?7 Samuel Etoa et Jean-Marc Moulin, "L’application de la notion conventionnelle de procés
équitable aux autorités administratives indépendantes dans le domaine économique et
financier", Les Cahiers de la recherche sur les droits fondamentaux, n°® 1, 2002, p. 61.

¥ Cass. com. 27 janv. 1998, n° 96-11.080, D. Affaires, 1998. 836, obs. A. M.
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n'enfreignait pas les dispositions de l'article 6 de la Convention européenne des
droits de 'Homme™.

Toutefois, a la suite d'un revirement, la Cour de cassation a jugé que la
participation du rapporteur et du rapporteur général au délibéré, pourtant prévue
a l'article L. 463-7 du code de commerce, constituait une violation du principe
d'impartialité et des droits de la défense : "La participation du rapporteur au
délibéré, serait-ce sans voix délibérative, dés lors que celui-ci a procédé aux
investigations utiles pour instruction des faits dont le Conseil est saisi est
contraire au principe évoqué; qu’il en est de méme pour la présence a ce
délibéré du rapporteur général, I’instruction du rapporteur étant accomplie sous
son controle".

La Cour de cassation a ainsi étendu au domaine de la concurrence une
position adoptée auparavant a propos de la Commission des opérations de
bourse, dans l'affaire Oury. Pour 1'avocat général Maurice-Antoine Lafortune,
"Le rapporteur, en raison de sa mission d'instruction et de ses moyens d'actions
et d'investigations, participe activement & 1'élaboration et a la réunion de ces
accusations™'. En suivant les conclusions de l'avocat général, la Cour de
cassation présume donc dans tout acte d'instruction la formation d'un préjugé.

Une partie de la doctrine soutient toutefois la position du Conseil d'Etat pour
des raisons de réalisme car, "La solution dégagée par le Conseil d'Etat préserve
en effet la possibilité pour le rapporteur qui est celui qui, en raison méme de son
travail d'instruction, connait le mieux le dossier de participer au délibéré de la
séance au cours de laquelle la sanction est décidée. Cette participation, qui lui
permet, le cas échéant, d'éclairer les autres membres, est souhaitable tant pour
'organe qui sanctionne (au niveau des débats) que pour la personne sanctionnée
(pour laquelle elle assure une garantiec quant a l'exactitude matérielle des
faits)"*.

Toutefois, a la lumiére de la décision du Conseil constitutionnel du 2
décembre 2011 précitée, "il faudra veiller, plus strictement que jamais, a ce
qu'un rapporteur, chargé d'accomplir des actes d'instruction, ne puisse jamais
participer au délibéré">.

¥ Voir, Jean-Denis Combrexelle, "Le principe d'impartialité et les autorités de régulation. Le
cas de la Commission nationale informatique et libertés". Conclusions sur Conseil d'Etat,
Assemblée, 3 décembre 1999, Caisse de crédit mutuel de Bain-Tresboeuf, RFDA, 2000, pp.
574-583 ; Alain Seban, "Le principe d'impartialité et les autorités de régulation : le cas du
Conseil des marchés financiers", Conclusions sur Conseil d'Etat, Assemblée, 3 décembre
1999, Didier, RFDA, 2000, pp. 584-598.

30 Cass. com. 5 oct. 1999, n° 97-15.617, TGV Nord et Pont de Normandie, BOCCRF, n° 2 du
18 février 2000.

31 Cass. plén. 5 février 1999, COB ¢/ Oury, LPA, 10 février 1999, p. 3, note P. M.

32 Mattias Guyomar et Pierre Collin, "Diverses applications du principe d'impartialité", 4JDA,
2000, p. 134.

3 Martine Lombard, "Actualité du droit de la concurrence et de la régulation. Pouvoir
répressif des autorités de régulation", op. cit. p. 578.
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Dans le cas algérien, et dans la mesure ou la question reste en suspens, il
faudra attendre la publication du réglement intérieur du Conseil de la
concurrence pour étre fixé sur une telle garantie.

II - Le principe de I’égalité des armes

Dans la mesure ou le législateur opte pour la répression administrative en
lieu et place de la répression pénale et ou les sanctions administratives
constituent de véritables peines, on est en droit de s'interroger sur le degré
d'encadrement d'un tel pouvoir placé entre les mains d'une autorité
administrative indépendante. En d'autres termes, de quelles garanties bénéficient
les entreprises "justiciables" d'une autorité administrative indépendante ?

Le législateur consacre le principe de 1'égalité des armes en matiére de
répression administrative, au méme titre que pour la répression pénale, mais de
maniére inégale selon les textes. Une telle garantie fondamentale peut é&tre
décomposée en deux éléments essentiels : il s'agit du respect du principe du
contradictoire et de la garantie des droits de la défense.

1 — Le principe du contradictoire

"La contradiction désigne le débat préalable a 1’édiction de certains actes.
L’exigence de contradiction est la régle selon laquelle certaines décisions ne
peuvent intervenir qu’apres que les personnes intéressées ont été mises a méme
de présenter devant un tiers impartial, de fagon égalitaire et utile, leur point de
vue et leurs arguments sur le sens de la décision a prendre"”. La régle de la
contradiction s'est développée de maniére fulgurante et a vu son champ couvrir
les procédures contentieuses devant des autorités non juridictionnelles a 1'image
des autorités administratives indépendantes.

"Plus qu’un principe directeur, le principe du contradictoire est le principe
matriciel de toute procédure. Un débat contradictoire n’est pas obligatoirement
une procédure mais toute procédure engendre, nécessairement, un tel débat :
sans cela il serait méme abusif de dire qu’il y a apparence de procédure puisque
la contradiction révéle la procédure"”.

Si la plupart des textes prévoient que les sanctions ne sont infligées par les
autorités de régulation qu'au terme d’une procédure contradictoire, il reste que
celle-ci n'est pas uniforme :

- Dans un premier cas de figure, certains textes imposent que la sanction soit
précédée d’une mise en demeure ou d’une injonction de se conformer aux
obligations qu’ils instituent. A titre d'exemple, en matiere de
télécommunications, lorsque I'opérateur bénéficiaire d'une autorisation ou
soumis au régime de la simple déclaration ne respecte pas les conditions qui Iui

3* Pascale Idoux, "La contradiction en droit constitutionnel frangais", Actes du VIéme Congrés
de [l'Association frangaise de droit constitutionnel, Montpellier, 9, 10 et 11 juin 2005,
www.droitconstitutionnel.org/

3% Bernard Beignier, préface a l'ouvrage de Lionel Miniato, Le principe du contradictoire en
droit processuel, LGDJ, Paris, 2008, p. 3.
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sont imposées par les textes 1égislatifs et réglementaires, 'autorité de régulation
le met en demeure de s'y conformer dans un délai de trente (30) jours™.

Dans le secteur bancaire, 1'ordonnance relative a la monnaie et au crédit
dispose en son article 112 que "Lorsque la situation d’une banque ou d’un
¢tablissement financier le justifie, la commission peut lui enjoindre de prendre,
dans un délai déterminé, toutes mesures de nature a rétablir ou a renforcer son
équilibre financier ou a corriger ses méthodes de gestion"’.

De la méme maniére, I'ordonnance relative a la concurrence précise en son
article 45 que "le Conseil de la concurrence fait des injonctions motivées visant
a mettre fin aux pratiques restrictives de concurrence constatées".

Quant a la loi organique relative a l'information, elle impose aux
publications périodiques la publication annuelle du bilan comptable certifi¢ de
I'exercice écoulé. En cas de violation de telles dispositions, I'Autorité¢ de
régulation de la presse écrite adresse une mise en demeure a la publication
périodique afin de publier son bilan comptable dans un délai de trente (30)
jours™.

Enfin, s'agissant du secteur des assurances, le texte législatif ne prévoit de
mise en demeure que dans le cas de retrait partiel ou total d'agrément qui releve
de la compétence du ministre chargé des finances®. Ainsi, les sanctions
prononcées par la Commission de supervision des assurances ne sont pas
soumises a la procédure préalable de la mise en demeure. A titre comparatif, en
droit frangais, la procédure préalable de mise en demeure a été considérée par le
Conseil constitutionnel comme indispensable a 1’exercice du pouvoir de
sanction. Dans une importante décision, il estime en effet que cette phase
procédurale constitue une condition nécessaire a 1’attribution d’un pouvoir de
sanction au profit d'une autorité administrative indépendante™®.

- Dans d'autres cas, les textes garantissent aux parties qu’elles ne seront jugées
qu'apres avoir €té sinon entendues, du moins appelées. Ils garantissent en outre a
chaque partie le droit de prendre connaissance des arguments de fait, de droit et
de preuve a partir desquels elle sera jugée. Le respect du contradictoire doit se

3% Art. 39 et 40 de la loi n°® 2000-03 du 5 aodt 2000 modifiée fixant les régles générales
relatives a la poste et aux télécommunications.

37 Ordonnance n° 03-11 du 26 aoft 2003 relative 4 la monnaie et au crédit, JORA n° 52 du 27
aout 2003, modifiée et complétée par ordonnance n°® 09-01 du 22 juillet 2009 portant loi de
finances complémentaire pour 2009, JORA n° 44 du 26 juillet 2009 ; modifiée et complétée
par ordonnance n° 10-04 du 26 aofit 2010, JORA n° 50 du 1*" septembre 2010.

*% Art. 30 de la loi organique n° 12-05 du 12 janvier 2012 relative a I’information, JORA n° 02
du 15 janvier 2012.

3% Art. 221 de l'ordonnance n° 95-07 du 25 janvier 1995 relative aux assurances, JORA n° 13
du 8 mars 1995, modifiée et complétée par loi n° 06-04 du 20 février 2006, JORA n° 15 du 12
mars 2006 (rectificatif JORA n°® 27 du 26 avril 2006) ; modifiée et complétée par ordonnance
n° 10-01 du 26 aofit 2010 portant loi de finances complémentaire pour 2010, JORA n° 49 du
29 aotit 2010.

40 Cons. const. Décision n° 88-248 DC du 17 janvier 1989, JORF du 18 janvier 1989, p. 754.
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traduire par la faculté reconnue au profit des personnes poursuivies de présenter
des observations sur les griefs notifiés et sur le rapport établissant les griefs, de
présenter des observations orales en séance.

Dés que la personne mise en cause fait I'objet d'une procédure répressive,
elle doit étre informée des charges et griefs qui pésent sur elle. En outre, elle
doit pouvoir accéder au dossier pour pouvoir organiser sa défense*’. 11 s'agit 1a
de la premiere exigence du principe du contradictoire.

En matiére de concurrence, l'article 30 de 1'ordonnance de 2003 consacre le
principe du contradictoire en termes explicites. Il prévoit que "le Conseil de la
concurrence entend contradictoirement les parties intéressées qui doivent
présenter un mémoire" et dispose en son alinéa 2 que les parties intéressées "ont
droit a ’acces au dossier et a en obtenir copie". Avant l'audience se rapportant a
l'affaire soumise au Conseil de la concurrence, les parties ont droit a la
notification du rapport ayant trait a I'affaire en cause. Elles disposent d'un délai
de deux (2) mois pour présenter leurs observations par €crit. Enfin, ces derniéres
sont mises a la disposition des parties adverses qui peuvent les consulter quinze
(15) jours avant la date de I’audience®.

Toutefois, le l1égislateur apporte des restrictions au principe dans la mesure
ou le texte de l'article 30 précité autorise le président du Conseil de la
concurrence, soit de son propre chef, soit a l'initiative de l'une des parties, a
refuser la communication de documents ou pieces dont la divulgation est
susceptible de mettre en jeu le secret des affaires. Le méme article 30 ajoute que
"dans ce cas, ces pieces ou documents sont retirés du dossier. La décision du
Conseil de la concurrence ne peut étre fondée sur les piéces ou documents
retirés du dossier".

Dans le domaine des télécommunications, les titulaires d'une autorisation
d'exploitation qui manquent a leurs obligations sont passibles de sanctions
multiples allant de la suspension au retrait définitif de l'autorisation, sanctions
qui ne peuvent €tre prononcées par l'autorité de régulation "que lorsque les
griefs retenus contre l'intéressé lui ont été notifiés et qu'il a été a méme de
consulter le dossier et de présenter ses justifications écrites"*.

En outre, et dans le secteur de 1'électricité, les titulaires d'une autorisation
d'exploiter des installations de production de I'énergie électrique sont soumis a
un ensemble d'obligations. En cas de manquements imputables au titulaire, la
Commission de régulation de 1'électricité et du gaz a compétence pour retirer
ladite autorisation a titre de sanction. Toutefois, le retrait de l'autorisation ne
peut étre prononcé que si l'intéressé a regu notification des griefs et a été mis a

*1 Sur la question en droit frangais, voir, Lionel Miniato, Le principe du contradictoire en
droit processuel, préface de Bernard Beignier, LGDJ, Paris, 2008.

2 Art. 55 de I'ordonnance n® 03-03 du 19 juillet 2003 modifiée et complétée relative a la
concurrence.

B Art. 39 in fine de la loi n° 2000-03 du 5 aodt 2000 modifiée fixant les régles générales
relatives a la poste et aux télécommunications.
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méme de consulter le dossier et de présenter ses observations écrites et
verbales™.

En matiére miniére, lorsque le titulaire d'un titre minier ne satisfait pas aux
obligations auxquelles le soumet la loi ou en cas d'infraction diment constatée,
'Agence nationale de la géologie et du contréle minier lui adresse une mise en
demeure "lui fixant un délai d'un (1) mois soit pour satisfaire a ses obligations,
soit pour présenter ses justifications"*. Il s'agit 13, toutefois, d'une procédure qui
précede la phase répressive proprement dite qui, quant a elle, se déroule devant
I'Agence nationale du patrimoine minier qui re¢oit compétence pour prononcer
le retrait du titre minier. Or durant cette phase, les textes juridiques restent muets
s'agissant des garanties qui entourent le prononcé d'une telle sanction et dont
doit bénéficier le titulaire du titre minier.

Dans le secteur bancaire, ce n'est qu'a ’occasion de la seconde modification
de I'ordonnance de 2003 que le Iégislateur a tenté de combler les lacunes
relevées dans le texte de 2003*. L'ordonnance n° 10-04 du 26 aott 2010
précitée introduit 1’article 114 bis dans le texte de 2003, lequel dispose que
"Lorsque la commission bancaire statue, elle porte a la connaissance de 1’entité
concernée, par acte extrajudiciaire ou tout autre moyen adressé a son
représentant légal, les faits qui lui sont reprochés. Elle informe également le
représentant 1égal de 1’entité concernée qu’il peut prendre connaissance, au si¢ge
de la commission, des pieces tendant a établir les infractions constatées". Il
s’agit 1a d’une avancée certaine dans la reconnaissance au profit des personnes
poursuivies du droit & I’accés au dossier qui leur permet de préparer leur défense
dans les meilleures conditions.

Par ailleurs, et au cours de l'audience, le rapporteur énonce les points a
trancher par la Commission. A l'issue de la lecture du rapport, des observations
orales peuvent étre présentées par le représentant 1égal de 1'établissement et ou
par son conseil*’.

Dans le domaine boursier, le principe du contradictoire est consacré par les
textes juridiques de maniére assez laconique. Il y est prévu en effet que dans le
cadre de la mise en ceuvre de la procédure répressive devant la Chambre statuant
en matiére disciplinaire, "aucune sanction ne peut étre prononcée sans que le

* Art. 14 du décret exécutif n° 06-428 du 26 novembre 2006 fixant la procédure d’octroi des
autorisations d’exploiter des installations de production d’électricité, JORA n° 76 du 29
novembre 2006.

43 Art. 39 du décret exéeutif n° 02-65 du 6 février 2002 définissant les modalités et procédures
d'attribution des titres miniers, JORA n° 11 du 13 février 2002.

% Ordonnance n® 10-04 du 26 aott 2010 modifiant et complétant I'ordonnance du 26 aodt
2003 relative a la monnaie et au crédit, JORA n° 50 du 1 septembre 2010.

T Art. 19 de la décision n® 04-2005 du 20 avril 2005 portant régles d'organisation et de
fonctionnement de la Commission bancaire (inédite).
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représentant qualifié du mis en cause n'ait été préalablement entendu ou diiment
appelé a étre entendu"*®.

Dans le secteur des assurances, les textes passent curieusement sous silence
le principe du contradictoire. Ici, on serait tenté¢ de supposer que les garanties en
cause sont consacrées dans le réglement intérieur de la Commission de
supervision des assurances. Toutefois un tel réglement n'est pas publié, ce a quoi
il faut ajouter que le principe du contradictoire mérite d'étre consacré dans le
dispositif 1égislatif en raison de son importance cardinale dans tout proces, y
compris devant une autorité de régulation.

2 - Les droits de la défense

Outre l'acces au dossier, les droits de la défense comprennent également le
droit de se défendre. Au droit de se défendre soi-méme, on assimile le droit de
se faire assister d'un défenseur de son choix. Or, en la matiere, le 1égislateur fait
preuve d'une extréme timidité en ce qu'il ne consacre un tel droit que dans le
domaine de la concurrence et en matiére boursiere tandis que l'on constate une
évolution dans le domaine bancaire.

En matiére de concurrence, le droit a I'assistance d'un défenseur est consacré
aussi bien au niveau de la phase d'instruction qu'au niveau de l'audience se
rapportant a l'affaire devant le Conseil de la concurrence. S'agissant de la
premicre phase, lorsque le Conseil de la concurrence est saisi d'une plainte
relative a des pratiques restrictives, il est procédé a la désignation d'un
rapporteur chargé de l'instruction de l'affaire. Au moment de l'audition, "les
personnes entendues peuvent étre assistées d’un conseil"®. Les personnes mises
en cause bénéficient également des mémes garanties lors de la mise en ceuvre de
la procédure répressive proprement dite, soit a I'audience ou il est statué sur le
bien-fond¢ de la plainte. L'ordonnance de 2003 relative a la concurrence dispose
en effet qu'a ce stade de la procédure, "les parties peuvent se faire représenter ou
se faire assister par leurs avocats ou par toute personne de leur choix"*.

En matiére boursiére, le droit a l'assistance d'un défenseur est reconnu a
toute personne appelée a fournir des informations ayant trait aux affaires dont
est saisie la COSOB dans le cadre de sa mission de surveillance et de contrdle.
A ce titre, "toute personne convoquée a le droit de se faire assister d'un conseil
de son choix"'. La méme disposition est reproduite dans le texte réglementaire
ayant trait au retrait de 1’autorisation d’exploiter des installations de production

8 Art. 56 du décret 1égislatif n° 93-10 du 23 mai 1993 modifi¢ et complété relatif a la bourse
des valeurs mobilieres.

4 Art. 53 al. 2 de l'ordonnance n° 03-03 du 19 juillet 2003 modifiée et complétée relative a la
concurrence.

*0Tbid. Art. 30.

L Art. 38 du décret 1égislatif n° 93-10 du 23 mai 1993 modifié et complété relatif a la bourse
des valeurs mobiliéres.
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de I'énergie électrique qui garantit au titulaire soumis a une procédure répressive
le droit de se faire assister par une personne de son choix’>.

En matiére bancaire, le nouvel article 114 bis de l'ordonnance de 2003
précise en son dernier alinéa que le représentant 1égal de 1’entité concernée "est
convoqué par acte extrajudiciaire ou tout autre moyen pour étre entendu par la
commission. II peut se faire assister par un conseil". Le texte donne ainsi force
légale aux dispositions du réglement intérieur de la Commission bancaire qui
prévoient que les personnes poursuivies ont la latitude de se faire assister par un
conseil diiment constitué™,

Dans le secteur des assurances, on ne manque pas d'étre intrigué par le vide
juridique tout a fait injustifiable en comparaison avec les textes régissant les
autres secteurs. En effet, il n'est fait mention de garantie que dans le cas
spécifique du retrait d'agrément qui ne peut &tre prononcé par le ministre
qu'aprés mise en demeure précisant a la société les manquements relevés a son
encontre et lui demandant de présenter par écrit a la Commission ses
observations dans un délai maximum d'un (1) mois & compter de la réception de
la mise en demeure™. Quant aux sanctions disciplinaires prononcées par la
Commission de supervision des assurances, elles ne semblent entourées
d'aucune garantie.

En second lieu, le droit de se défendre implique nécessairement que la
personne mise en cause puisse bénéficier d'un délai raisonnable pour préparer sa
défense, faute de quoi l'exercice d'un tel droit serait tout simplement illusoire.

Les délais impartis a la personne poursuivie pour se défendre varient d'une
autorité a une autre. A titre d'exemple, dans le domaine bancaire, le représentant
légal de l'entreprise concernée par une procédure disciplinaire bénéficie d'un
délai de huit (8) jours a compter de la date de notification des griefs pour
adresser ses observations au président de la Commission bancaire. Un tel délai
peut sembler insignifiant au regard de la complexité de l'activité des banques et
¢tablissements financiers d'autant plus que le réglement intérieur de la
Commission prévoyait un délai de quinze jours. C'est d'ailleurs le délai de
quinze (15) jours a compter de la notification des griefs qui est accordé a la
personne poursuivie pour présenter ses observations devant la Commission de
régulation de I'électricité et du gaz™.

32 Art. 14 du décret exécutif n° 06-428 du 26 novembre 2006 fixant la procédure d’octroi des
autorisations d’exploiter des installations de production d’¢lectricité, op. cit.

>3 Décision n° 04-2005 du 20 avril 2005 portant régles d'organisation et de fonctionnement de
la Commission bancaire (inédite). A signaler que le législateur s'est réapproprié les
compétences que s'est attribuée la Commission bancaire en vertu de 'ordonnance n°® 10-04 du
26 aolt 2010 modifiant et complétant 1'ordonnance n°® 03-11 du 26 aoht 2003 modifiée et
complétée relative a la monnaie et au crédit, JORA n° 50 du 1¥ septembre 2010.

% Art. 221 de l'ordonnance n° 95-07 du 25 janvier 1995 modifiée et complétée relative aux
assurances.

35 Art. 146 de la loi n® 02-01 du 5 février 2002 relative a 1'électricité et a la distribution du gaz
par canalisations.
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Dans le secteur de la presse écrite, la loi organique relative a 1'information
précise que "En cas de manquement aux obligations prévues par la présente loi
organique, I'Autorité de régulation de la presse écrite adresse ses observations et
recommandations a l'organe de presse concerné et fixe les conditions et délais de
leur prise en charge"™’. Ici, le législateur semble laisser un pouvoir
discrétionnaire a 1'Autorité de régulation qui est appelée a fixer les régles de
procédure en la matiére dans son reglement intérieur.

Dans le domaine minier, le décret exécutif du 6 février 2002 précise en son

article 39 que lorsqu'il est constaté par les agents de la police des mines de
I'Agence nationale de la géologie et du contréle minier que le détenteur d'un titre
minier a commis une ou plusieurs des infractions mentionnées a l'article 91 de la
loi miniére ou ne satisfait pas a une ou plusieurs obligations dont le non respect
peut donner lieu au retrait du titre minier, le président du conseil
d'administration de ladite Agence, apres délibération du conseil, adresse a ce
détenteur une mise en demeure lui fixant un délai d'un (1) mois soit pour
satisfaire a ses obligations, soit pour présenter ses justifications. "A 1'expiration
de ce délai, si les prescriptions consignées dans la mise en demeure n'ont pas été
exécutées, ou si aucune argumentation et justification n'ont été fournies par le
détenteur ou l'amodiataire du titre minier, il sera prononcé, par le président du
conseil d'administration de I'Agence nationale de la géologie et du controle
minier, la suspension de 1'activité miniére pendant une durée de deux (2) mois.
Durant cette période le détenteur prendra toutes les dispositions pour prendre en
charge les prescriptions édictées par la police des mines.
A l'expiration de ce nouveau délai, s'il est diment constaté qu'aucune
argumentation et justification n'a ét¢ fournie ni qu'aucune des dispositions
prescrites n'a été prise en considération par le détenteur ou I'amodiataire du titre
minier, un dossier portant la proposition de retrait dudit titre minier est alors
adressé par 'Agence nationale de la géologie et du contréle minier au président
du conseil d'administration de I'Agence nationale du patrimoine minier"’.

Enfin, divers textes passent sous silence la question du droit a un délai
raisonnable pour préparer sa défense. A titre d'exemple, en matiére boursicre, le
texte 1égislatif se contente de prévoir qu'aucune sanction ne peut tre prononcée
sans que le représentant qualifié du mis en cause n'ait été préalablement entendu
ou diiment appelé a étre entendu et ce, sans préciser les délais dont il bénéficie
pour préparer sa défense®. Dans le domaine de la poste et des
télécommunications, la loi prévoit que les sanctions relevant de la compétence
de I'Autorité de régulation ne sont prononcées que lorsque les griefs retenus
contre l'intéressé lui ont été notifiés et qu'il a été a méme de consulter le dossier

36 Art. 42 de la loi organique n° 12-05 du 12 janvier 2012 relative a I’information.

37 Art. 40 du décret exéeutif n® 02-65 du 6 février 2002 définissant les modalités et procédures
d'attribution des titres miniers.

% Art. 56 du décret législatif n° 93-10 du 23 mai 1993 modifié et complété relatif a la bourse
des valeurs mobiliéres.
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et de présenter ses justifications écrites, sans s'attarder sur les délais dont dispose
. r r ’ 59 A I .
l'intéressé pour défendre sa cause™ . De la méme manicre, les textes relatifs aux
‘N . . 60
assurances passent entierement sous silence une telle question’".

Conclusion

En somme, on remarque le caractere rudimentaire de la protection
qu'accorde la loi au profit des personnes poursuivies devant les autorités
administratives indépendantes lorsqu'elles statuent en mettant en ceuvre leur
pouvoir répressif. On remarque également I'hétérogénéité des régles applicables
en la matiére dans la mesure ou les conditions de mise en ceuvre d'un tel pouvoir
répressif varient d'un texte a un autre, ce qui n'est pas de nature a garantir le
méme traitement pour les personnes poursuivies devant des autorités
administratives indépendantes différentes. S'il est vrai que la nouveauté des
institutions peut expliquer les lacunes de la loi, il n'en demeure pas moins que la
multiplication des autorités administratives indépendantes dans le domaine
économique et financier et l'identité des fonctions répressives qui leur sont
imparties commandent l'unification des régles de procédure en maticere de
répression administrative dans le sens d'une protection effective des droits de la
défense.

Certes, lefficacité de l'action des autorités de régulation ne peut
s'accommoder de la lourdeur des procédures juridictionnelles. Pour paraphraser
Guy Canivet, "une régulation efficace impose une réduction des garanties"
tandis que "I’introduction de garanties par la jurisprudence réduit 1’efficacité de
la régulation"®'. Si une telle affirmation prend tout son sens dans le cas algérien,
il reste que I'efficacité ne peut étre envisagée comme une fin en soi comme elle
ne peut étre poursuivie au détriment des garanties fondamentales dont doivent
pouvoir se prévaloir les personnes mises en cause et ce, au nom des exigences
de I'Etat de droit. Dans le cas contraire, c'est tout simplement le régne de
l'arbitraire.

%% Art. 37 de la loi n° 2000-03 du 5 aoiit 2000 modifiée fixant les régles générales relatives a
la poste et aux télécommunications.

5 Ordonnance n° 95-07 du 25 janvier 1995 modifiée et complétée relative aux assurances et
décret exécutif n® 08-113 du 9 avril 2008 précisant les missions de la commission de
supervision des assurances, JORA n° 20 du 13 avril 2008.

1 Guy Canivet, "Propos généraux sur les régulateurs et les juges”, in Marie-Anne Frison-
Roche (dir.), Les régulations économiques : légitimité et efficacité, Presses de Sciences Po et
Dalloz, Paris, 2004, p. 188.
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Le nouveau modele de justice :
LES JURIDICTIONS PENALES INTERNATIONALISEES

Par Sandra Benabid Bouchemal
Maitre assistante a la faculté de Droit
et des Sciences Politiques

Université de Bejaia

Introduction

On a vu apparaitre récemment une nouvelle catégorie ou type de
juridictions pénales dites : les juridictions pénales internationalisées, mixtes
ou hybrides, ce sont des juridictions mi-internes, mi-internationales a plusieurs
niveaux de constitution, compétence, droit applicable... cette qualification les
placent dans un Panorama juridictionnel déja fourni”: la cour pénale
internationale, les tribunaux pénaux internationaux et méme les tribunaux
internes a travers la compétence universelle.

Plusieurs juridictions Hybrides ont été mise en place par rapport a des
situations précises et donc avaient une mission et une période déterminée, citons
les chambres extraordinaires du Cambodge, les chambres pour crimes graves du
Timor oriental, les chambres 64 du Kosovo, le tribunal spécial pour la Sierra
Léone, la chambre pour crimes de guerre de Bosnie-Herzégovine et le tribunal
spécial pour le Liban...

Qualifiés de « justice de proximité », ’ONU cherchait en instaurant cette
justice a tirer profit des avantages d’une répression nationale peu couteuse et
plus légitime aux yeux des citoyens tout en 1’assortissant d’un controle
international , donc le but recherché derricre la création de ce genre de
juridictions n’était pas de créer un nouveau modele de justice internationale,
mais plutdt de répondre a un besoin urgent ou la rapidité et I’efficacité étaient
primordiales @.

Toutes ces juridictions ont le méme cadre de répression pénale : juger les
graves violations du droit international humanitaire (mais aussi du droit pénal
interne) : les violations dont on ne peut les laisser impunis. Et de peur que ces
crimes odieux restent impunis, une seule voie restait pour le conseil de sécurité
qui n’a pas voulu renouveler la formule TPIY et TPIR pour des raisons
politiques et financiéres: c’est la création d’une juridiction pénale non
permanente et autonome des Nations Unis. Mais ces juridictions offrent aussi a
coté¢ de cette lute contre I’impunité, un soutien de la réconciliation nationale
dans 1’état ou elles ont été créées.

Issues soit d’un accord ou d’un acte unilatéral, toutes ces juridictions ont
un trait commun qui est le lien avec I’ONU qui a joué un role trés important
dans leurs création et qui « sans son intervention aucun tribunal n’aurai pu voir

le jour »°.
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Ces juridictions ont un caractére international qui varie d’un tribunal a un
autre, mais aussi un cachet national. Cette hybridation qui les qualifient et les
distinguent des tribunaux pénaux internationaux, les distinguent aussi entre
eux, car chaque juridiction a son propre degré d’internationalisation.

Ces organes, et par leurs caractére hybride et non permanent, constituent
une nouvelle « espece » de justice, qualifié encore d’espéces hétérogénes et
particuliéres”, dont on hésite jusqu’a présent a les regrouper dans une seule
catégorie, vue les différences flagrantes entre chacune d’entre elles. Leurs
caractéristiques sont tellement variantes — puisqu’elles évoluent dans des
situations différentes — qu’elles forment « un ensemble hétéroclite d’institutions
qui se différencient plus qu’elles ne se ressemblent »°. Pourtant au-dela de
toutes ces différences, ces juridictions partagent plusieurs points communs dont
le plus important est I’hétérogénéité.

Cette étude, permet donc a travers 1’étude des différentes juridictions
internationalisées de répondre a certaines questions : quelles sont les modalités
d’établissement de ces juridictions et constituent- elles vraiment un nouveau
model de justice ?

Pour cela, et dans un premier temps, on analysera 1’apparition de ces
tribunaux hybrides sous 1’égide des Nations Unis dans les systémes internes, et
leurs méthodes de création qui est variée et « sur mesure » par rapport aux
diverses situations et circonstances.

Dans un deuxiéme temps, on abordera la nature juridique de ces
juridictions a travers le degré d’internationalisation de chaque juridiction et leur
intégration au sein des systémes internes.

Notre champ d’étude se limite a quatre juridictions internationalisées : les
chambres extraordinaires du Cambodge, les chambres pour crimes graves du
Timor oriental, les chambres 64 du Kosovo, le tribunal spécial pour la Sierra
Léone. La chambre pour crimes de guerre de Bosnie-Herzégovine et le tribunal
spécial pour le Liban seront exclus de cette recherche.

On n’inclue pas aussi dans cette recherche, le tribunal spécial irakien
chargé de juger Saddam Hussein et son régime, car ce tribunal n’est
généralement pas considéré comme un tribunal hybride, il a été établi par une
décision unilatérale du commandant américain et n’a pas été approuvée par
I’ONU.

Chapitre premier : Les modalités d’établissement des Juridictions pénales
internationalisées

Chaque juridiction a sa propre histoire, elle a été crée suivant les
événements qui ont marqué ’état ou elle a €t¢ instaurée. Les actes constitutifs de
ces juridictions sont aussi différents, que se soit par négociation ou par autorité,
le choix de tel ou tel instrument est dicté par les circonstances :
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- Par accord entre ’ONU et I’Etat en question : Le cas des Etats souverains :
la Sierra Léone et le Cambodge, ou la charge de la répression est partagée entre
I’ONU et ces Etats, et ou les autorités nationales - de ces pays - n’ont jamais
cessé d’exister.

- Par réglement (décret) unilatéral : édicté par le représentant spécial du
secrétaire général des Nations Unis en vertu des pouvoirs internationaux qui lui
ont été conférés : Le cas des pays placés sous ’administration de 'ONU : le
Timor oriental et le Kosovo, et o ’ONU a pour charge de restaurer et d’assurer
le fonctionnement des juridictions.

Donc on va essayer d’éclaircir les modes de création de ces juridictions
selon le contexte historique qui a poussé a les établir.

Section I — Les Juridictions établies par un traité bilatéral

L’ONU a négoci¢ un accord bilatéral avec la Sierra Léone et le
Cambodge, cet accord fut initi¢ par ces deux Etats qui ont demandé I’assistance
de I’ONU pour mettre en ceuvre la répression pénale. Tout de méme, ces deux
processus restent différent vu les circonstances différentes des deux pays.

A- Le Tribunal spécial pour la Sierra Léone : (le TSSL)

Au cours des années 90, la Sierra Léone a connu une guerre civile qui a
entrainé de grandes et graves violations du droit international humanitaire, le
conseil de sécurité a considéré que la situation au Sierra Léone constitue une
menace pour la paix et la sécurité internationale dans la région et c¢’est pour cela
que le Président Sierra Léonais a demandé a I’ONU d’établir un tribunal.

1 - Historique du conflit au Sierra Léone®

A partir de Mars 1991, des opérations armées ont été entreprises au Sierra
Léone contre les Forces gouvernementales Sierra Léonaises par le groupe armé
RUF (Revolutionary United Front) fondé dans les années 1988-1989 sous le
commandement de Foday Sankoh.

Une premiére tentative de régler ce probléme fut la signature d’un accord
de paix a Abidjan le 30/11/1996 entre le commandant des rebelles et le président
Sierra Léonais Ahmed Tejan Kabbah.

Cet accord a été suivi d’une tréve de courte durée, car le 25 Mai 1997,
Johnny Paul Koroma dirigeant de la AFRC (Armed Forces Revolutionary
Concil), armée fondée par des membres de I’armée du Sierra Léone, a pris le
pouvoir apres un coup d’état, et décida de s’unir peu de temps apres avec 1’autre
groupe armé, et le pays est alors dirigé des le 25/5/1997 par une junte composée
de leaders des deux groupes (RUF/AFRC), qui entrent aussi en conflit avec une
armée composée de chasseurs de plusieurs ethnies du Sierra Léone, les CDF
(Civil Defence Forces), sous la coordination de Hinga Norman.

Cette junte fut écartée du pouvoir le 14/02/1998 par des forces de 1’ancien
président Kabbah qui sera rétabli officiellement dans ses fonctions en Mars
1998, mais le conflit persiste, car Les RUF/AFRC reviennent a la fin de I’année
1998 et lancent une offensive contre la capitale Freetown pendant trois semaines
en Janvier 1999, et ou la population civile subit alors d’énormes préjudices,
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Un traité de paix est signé a Lomé (Togo) le 7/7/1999 entre Sankoh et
Kabbabh, il fait cesser les hostilités pendant une courte durée, et prévoit une
amnistie compléte pour tout les crimes antérieurs a la date du traité et instaure
une « commission vérité et réconciliation». Cet accord n’a été qu’un simple
cessez-le-feu et donc les hostilités ont repris en Mai 2000 et ont continués
jusqu’en Novembre date d’un nouveau cessez-le-feu.

Apreés ’arrestation des dirigeants du RUF et le retour du calme, le
président Kabbah a écrit au conseil de sécurité pour demander la création d’un
tribunal, aprés que le gouvernement Sierra Léonais ai changé d’avis a propos de
I’amnistie accordée dans I’accord de Lomé"”.

Le 18/1/2002 le conflit armé en Sierra Léone est déclaré officiellement
terminé, 1’état d’urgence dans le pays fut levé le 28/2/2002.

2 - La création du Tribunal spécial pour la Sierre Léone ( le TSSL)

Le conseil de sécurité a répondu positivement a la requéte du président
le 14/8/2000 par sa résolution 1315/2000 et a demandé au secrétaire général des
Nations Unis de signer un accord avec le gouvernement Sierra Léonais qui porte
sur la création d’un tribunal pour juger les auteurs des crimes commis.

Le préambule de cette résolution contenait une déclaration du représentant
spécial du secrétaire Général qui stipule que pour ’ONU, toutes les dispositions
concernant ’amnistie ne s’appliquent pas aux crimes internationaux : crimes de
guerre, crimes contre I’humanité et génocide.

Lors des négociations entre le secrétaire général de I’ONU et le
gouvernement sierra Léonais®, au début du mois d’Octobre 2000, le secrétaire
Général a proposé un projet de statut pour le tribunal spécial, qui fut accepté, et
un accord a été signé 1le16/1/2002 entre les deux partis. Cet accord - qui contient
aussi le statut du tribunal - a pour objet principal la poursuite des responsables
de crimes graves depuis le 30/11/1996.

Le TSSL est une organisation internationale créée par un traité bilatéral
entre le gouvernement Sierre léonais et ’ONU®, pris conformément a une
résolution du conseil de sécurité. Et selon le rapport du secrétaire général du
4/10/2000, le TSSL est « a treaty-based sui generis court ».

Il est financé par les contributions volontaires de donateurs internationaux
(article 6 de I’accord). Il a son si¢ge en Sierre Léone et peut se réunir ailleurs s’il
estime cela nécessaire au bon fonctionnement du tribunal, comme il peut étre
transféré hors de la Sierre Léone, si les circonstances 1’exigent, apres conclusion
d’un accord de si¢ge avec le gouvernement de 1’état du nouveau siege (article 10
de I’accord).

B — Les Chambres extraordinaires pour le Cambodge (CEC)

L’assemblée générale et par sa résolution 52/135 du 16/3/1999, a créée un
groupe d’experts pour étudier les diverses possibilités de faire juger les
dirigeants des Khmers rouges par une juridiction pénale internationale ou
nationale.
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L’idée d’instaurer des chambres a été choisie parmi les propositions du
rapport d’experts constitué par le secrétaire général '? et les chambres
extraordinaires ont €té créées par une loi nationale adoptée conformément a un
accord bilatéral.

1 - Contexte de création des chambres :

Le Cambodge a été dirigé entre le 17 Avril 1975 et le 9 Janvier 1979, par
un régime communiste dit Kampuchéa démocratique ou les Khmers rouges.

Les Khmers rouge dirigés par Pol Pot ont instauré un régime de
terreur, qui avait pour but d’établir une utopie agraire et de détruire 1’ancien
ordre par I’élimination des élites du pays"". Ce régime a pratiqué une politique
de terreur a grande échelle: des exécutions massives, des tortures, des
traitements inhumains, des internements arbitraires dans des camps de
travail..."?

Suite a I’invasion Vietnamienne du Cambodge le 7 Janvier 1979, les
dirigeants cambodgiens Khmers rouge disparurent, et le pays est dirigé par un
nouveau gouvernement Cambodgien pro- Vietnamien”, ce dernier qui fut
remplacé apres les élections démocratiques de 1993 par un nouveau
gouvernement et 1’idée de juger les Khmers rouge revient aprés qu’elle fut
enterrée pendant la guerre froide.

Le gouvernement cambodgien a affirmé, a partir de 1997, sa volonté de
juger les principaux dirigeants des Khmers rouges, et pour cela, il demanda
I’aide de ’ONU pour 1égitimer ses tribunaux"?. Le gouvernement cambodgien
par contre refuse 1’idée du groupe d’experts constitué par le secrétaire général de
I’ONU qui préconise la création d’un tribunal ad hoc (comme le TPIR et le
TPIY) et opte pour des chambres au sein des juridictions cambodgiennes.

2 — La création des chambres extraordinaires Cambodgiennes :

Les chambres extraordinaires sont des juridictions internes, créée au sein
de I’appareil judiciaire du Cambodge, par la loi du 10/08/2001, pour poursuivre
les crimes commis pendant la période du Kampuchéa démocratique.

Pour avoir une aide financicre et juridique, et aussi apporter une certaine
légitimité, le gouvernement cambodgien établit le 17 Mars 2003 un accord avec
le représentant des Nations Unis. Cet accord fut approuvé par la résolution
55/228B de I’assemblé générale le 13 Mai 2003.

La loi du 10/08/2001, Suite a cela, a été modifiée par la loi du 27 Octobre
2004 pour I’adapter a I’accord conclu avec ’ONU en 2003.

Section II - Les juridictions établies par une administration internationale

Au moment ou les juridictions internationalisées du Kosovo et du Timor
oriental furent créées, ces deus pays étaient placés sous administration
temporaire de I’ONU sur la base d’une résolution du conseil de sécurité.

Ces actes de création sont — et contrairement a la premiére méthode de
création - des actes contraignants relevant du chapitre VII de la charte de
I’ONU.
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A- Les chambres spéciales créées au Timor oriental

Devant la ferme opposition du gouvernement indonésien'”, le conseil de
sécurité a éliminé I’idée de créer par un acte unilatéral, un tribunal international
ad hoc et a adopté I’idée de mettre en place des chambres ou des panels de juges
au sein des juridictions nationales avec compétence exclusive pour la répression
des crimes internationaux.

1 - Contexte de la création des chambres

Le Timor Oriental, est une ancienne colonie portugaise qui a déclarée son
indépendance le 28/11/1975 apres la « Révolution des ceillets ». Elle a été
envahie apres par ’armée indonésienne (au mois de décembre 1975) aprés sa
propagande - qui était destinée a justifier ’intervention de ses forces armées au
Timor- comme quoi des armes soviétiques, chinoises et vietnamiennes avaient
¢té introduites clandestinement au Timor.

L’armée indonésienne envahissait le territoire le 7 décembre 1975 pour
combattre le communisme — soit disons dans sa version officielle — et annexa le
Timor oriental formellement a son territoire comme 27°™ province du pays
le 17/7/1976"7. Cette province devenait trés rentable pour I’économic de
I’'Indonésie car le Timor possédait de vastes réserves de pétrole et de gaz
naturel"®.

(16) ,

Pour mater les «forces rebelles» Timoraises'” — qui était mieux

organisées qu’elle croyait - I’armée d’occupation a eu recours a des méthodes
barbares : se servir des Timorais comme boucliers humains, parquer la
population dans des camps de concentration, briler tout le couvert végétal de
I’ile, les arrestations arbitraires, les tortures, les déportations, les
emprisonnements et les exécutions extrajudiciaires... Les opérations militaires
se sont poursuivies jusqu’en 1978, puis ont repris de 1983 a 1989, et les
massacres contre les timorais ont causés des pertes de vies considérables®”.

La rébellion Timoraise s’est déroulée dans 1’indifférence totale. Pendant
plus de 20 ans, le conflit Timorais est demeuré oublié par la communauté
internationale, et 1’'Indonésie a pu pratiquer impunément sa politique
d’assimilation®”. La résistance timoraise a tenté pendant longtemps, en vain,
d'attirer l'attention de la communauté internationale sur le véritable génocide
perpétré par les forces armées indonésiennes. L’ONU qui a déploré
I’intervention de I’armée Indonésienne en adoptant & I'unanimité la résolution
384 du 22 décembre 1975, laissa tomber la question timoraise devant les
communiqués indonésiens qui se montraient rassurants dans la lutte
anticommuniste et devant la pression des Etats-Unis qui ne voulait pas qu’on
condamne trop fermement I’agression indonésienne.

Aprés la destitution du Président Suharto, les événements se sont
accélérés. En juin 1999, le Président Habibie a annoncé soudainement qu’un
référendum d’autodétermination se tiendrait deux mois plus tard au Timor
oriental.
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Le 30 aofit 1999 — le jour du vote - et sous les auspices des Nations Unies
les Timorais choisirent le processus de transition vers l'indépendance, mais apres
I'annonce du résultat, des milices favorables a l'intégration, soutenues par des
¢léments des forces de sécurité¢ Indonésiennes, ont lancé une campagne d'actes
de violence, de pillages et d'incendies sur I'ensemble du territoire. Les autorités
Indonésiennes n'ont pas réagi face aux actes qui ont entrainés plusieurs
massacres et déplacements forcés de la population.

Apres la flambée de violence, les forces armées et la police Indonésiennes
ainsi que les fonctionnaires de I'administration Indonésienne ont commencé a se
retirer du territoire.

Le 19 octobre 1999, 1'Assemblée consultative du peuple Indonésien a pris
officiellement acte du résultat de la consultation, et le 25 octobre, le Conseil de
sécurit¢ des Nations Unies, par sa résolution 1272 (1999), a créé
I'Administration transitoire des Nations Unies au Timor oriental (ATNUTO).
Des ¢lections Iégislatives se sont tenues en aolit 2001, et ont été largement
remportées par 1’ancien mouvement de libération FRETILIN. Son chef, Xanana
Gusmaio, a été ¢lu président en avril 2002.

Le 20 mai 2002, le nouveau pays a accédé a I’indépendance, sous le nom
de Timor oriental, et le 27 septembre 2002, la République démocratique du
Timor oriental est entrée aux Nations Unies, comme 191éme Etat membre et les
forces de maintien de la paix des Nations unies ont quitté le pays le 20 mai
2005.

Plus tard, entre le mois de février et mai 2006, des violences ont éclaté
dans le pays entre les rebelles et les forces gouvernementales et ont fait environ
37 morts et ont provoqué le déplacement de 155.000 personnes'®”.

Le 20 juin 2006, le Conseil de sécurité a adopté la résolution 1690, qui
apporte son soutien a la force de maintien de la paix et prolonge jusqu’au 20
aout le mandat du Bureau des Nations Unies au Timor oriental.

Le 25 aott 2006, le Conseil de sécurité adopte la résolution 1704 qui crée
la Mission intégrée des Nations Unies au Timor oriental (MINUT), pour aider le
gouvernement a consolider la stabilité, promouvoir une culture de gouvernance
démocratique et faciliter le dialogue politique entre les parties et lancer un
processus de réconciliation nationale .

2 - La création des chambres spéciales pour les crimes graves :

Le conseil de sécurité et par sa résolution 1272/99, a placé le pays sous
I’administration des Nations Unis, qui était pleinement responsable de
I’administration Timoraise pendant sa transition vers I’indépendance, et qui ¢tait
apte a exercé tout les pouvoirs y compris la justice.

Faute de systéme judiciaire qui pourrait juger les auteurs de crimes
odieux, I’administration a créée des chambres spéciales pour les crimes graves
associant le systéme judiciaire Timorais aux institutions onusiennes.
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L’idée d’installer des panels ou des chambres spéciales a succédé au désir
d’installer un tribunal pénal international unilatéralement par le conseil de
sécurité, et ce devant la forte opposition du gouvernement indonésien®.

Les chambres spéciales ont été créées par le reglement 2000/11 du
6/3/2000 et 2000/15 du 6/6/2000, qui a organis¢ 1’administration judiciaire au
Timor oriental. Ce réglement a ¢été¢ adopté par M. Sergio Viera De Mello le
représentant du secrétaire général au Timor oriental®.

Le fonctionnement de ces chambres est assuré par le budget des Nations Unis.
B : Les magistrats internationaux nommés dans les juridictions du Kosovo :

Le Kosovo est un territoire qui faisait parti de 1’ancienne république
fédérale de Yougoslavie, il jouissait d’un statut autonome mais dés le début des
années 90, la Serbie voulait reprendre son administration, et a fait subir a sa
population un régime répressif discriminatoire.

Le conseil de sécurité a chargé la MINUK (la Mission d’administration
intérimaire des Nations Unis au Kosovo) d’assurer une administration
transitoire, et d’installer les institutions nécessaires, dont 1’administration de la
justice.

1 - Le contexte de création des juridictions

Le conflit au Kosovo prend de I’ampleur vers la fin des années 80, avec
I’¢lection de Slobodan Milosevic qui annonce la suppression de 1’autonomie du
Kosovo, ce territoire sera placé sous le contrdle direct de la Serbie en mars 1989.

Devant I’indifférence de la communauté internationale et a l'inefficacité
de la résistance passive, les dirigeants Kosovars (Albanais) forment I’Armée de
Libération du Kosovo (UCK) en 1996, et lancent plusieurs attaques contre
'armée et la police Serbe. Les autorités Serbes répondent par de séveres contre -
attaques policicres et militaires.

Ces opérations deviennent un conflit armé ou les civils sont les premiers
touchés. La population civile est victime de purification ethnique menée par les
Serbes, elle entraine massacres et déplacement important, et de peur que le
conflit s’étendent aux pays voisins, les pays occidentaux, décident d’intervenir.

L’intervention de ’OTAN a partir du 24/03/1999 — qui devait durée 3 a 4
jours juste pour obliger Belgrade a négocier — durera jusqu’au 10 juin
1999, mais aboutit a un accord qui prévoit le retrait des forces Serbes du
Kosovo.

Le conseil de sécurité a décidé d’établir une présence internationale par
sa résolution 1244 du 10 juin 1999 et établit la Mission d’administration
intérimaire des Nations Unis au Kosovo (MINUK), et a crée la KFOR — kosovo
force — force multinationale de maintien de la paix sous le commandement de
I’OTAN, chargée d’assurer la sécurité des populations et 1’ordre public.

Alors que I’ONU commencait a assumer le controle de la région, le conflit
continu notamment apres les représailles d’Albanais a I’encontre de Serbes et
d’Albanais soupgonnés de collaborer avec 1I’ennemi.

(25).

31



La violence continue, mais arrive a son apogée en Mars 2004, quand la
région connait la pire violence interethnique depuis 1999, et révéla de profondes
divisions ethniques. Déclenchés par des rumeurs stipulant que des Serbes
avaient caus¢ la noyade de trois jeunes enfants albanais, les émeutes avaient
pour but d’extirper la communauté Serbe®.

2 - La mise en place des tribunaux mixtes :

L’appareil judiciaire local ne possédant pas les capacités nécessaires
pour juger les serbes, le représentant spécial du secrétaire générale des Nations
Unis (M. Bernard Kouchner), a établi des réglements organisant notamment la
nomination des juges et des procureurs internationaux, pour assurer
I’impartialité et ’indépendance de cette justice.

La MINUK propose au début la création d’une Cour Kosovare pour les
Crimes de Guerre et les Crimes Ethniques (KWECC) congue comme un tribunal
ad-hoc sur le modele du TPIY, qui sera compétente pour poursuivre les
personnes ayant commis des crimes de guerre ou des crimes a motivation
ethnique depuis le 1¥ janvier 1998. Elle serait compétente de fagon concurrente
et principale avec les juridictions internes du Kosovo pour les violations graves
du droit international humanitaire et autres crimes graves.

Cette idée a été¢ finalement abandonnée en septembre 2000, et fut
remplacée par le programme de la MINUK qui met en place des juges et des
procureurs internationaux pour renforcer la justice pénale interne. Cette
collaboration avec le personnel étranger et expérimenté, permettra de remettre
sur pied la justice nationale Kosovare et comblera ses lacunes.

Le 15 février 2000, ’ONU ¢émit le Reéglement 2000/6 de Ia
MINUK, stipulant la nomination d’un juge international et d’un procureur
international a coté des juges locaux®”, pour travailler au sein de 1’appareil
judiciaire existant. Dans un premier temps, cet arrangement ne visait que le
Tribunal de premiére instance de Mitrovica® et les tribunaux relevant de sa
compétence territoriale.

La MINUK se rend compte apres que le probléme de partialité des juges
kosovars Albanais était généralisé ; donnant lieu a des verdicts d’un coté ; de
culpabilit¢é non justifié¢e a [D’encontre des Serbes et de 1autre;
I’acquittement douteux des Albanaise. Les procureurs kosovars Albanais
ouvraient des enquétes criminelles et détenaient les Serbes sur la base de
preuves insuffisantes, alors qu’ils abandonnaient ou refusaient 1’investigation
d’Albanais.

Ce programme fut étendu, a tous les tribunaux du Kosovo, y compris la
Cour supréme, en vertu du Reglement 2000/34 du 27 mai 2000.

Deés I’été 2000, six Juges Internationaux et deux procureurs internationaux
avaient ét¢ nommés aupres des « panels » mixtes des tribunaux de Mitrovica,
Pristina, Gnjilane et Prizren.

A la fin de I’année 2000, I’ONU révise encore ces réglements apres les
critiques des ONG qui selon eux ces panels n’assuraient qu’une certaine

32



impartialité —pas suffisante -  car ils n’assuraient pas une majorité
internationale : un juge international dans un panel de trois juges; et donc
I’impartialité n’était pas assurée surtout dans des proces qui jugeaient les crimes
de guerre les plus graves®”.

Pour éliminer tout doute a propos de cette impartialité, I’ONU
promulgue le réglement 2000/64 qui donne autorité au représentant spécial du
secrétaire général de nommer un panel spécial dit le «panel 64», composé de
trois juges a majorité internationale et d’un procureur international.

Deuxiéme chapitre: La nature juridique des juridictions pénales
internationalisées

La création de juridictions pénales internationalisées avait pour but
d’offrir « une justice de proximité » associé¢ a des garanties internationales®”, et
donc le but recherché est de poursuivre les crimes internationaux dans un
systéme judiciaire interne déficient et lacunaire.

Le fait d’associer donc, des éléments internationaux et d’autres
nationaux est la caractéristique la plus frappante de ce genre de juridictions,
toute fois la classification de ces dernicres s’avere tres difficile, et c’est pour
cela qu’on va procéder dans ce chapitre a décortiquer ces organes pour mieux
comprendre leur fonctionnement.

Section I: le degré d’internationalisation des juridictions pénales
internationalisées

La particularité de ce genre de juridictions est leur caractére mi-interne
mi-international, qui juxtapose des éléments de deux ordres juridiques différents
et qui change selon le cas et le tribunal. Et donc on va essayer de déterminer le
degré d’internationalisation de chaque juridiction et de les positionner dans leur
cadre a travers I’étude de leur composition ainsi que leur intégration au sein des
systemes internes des pays ou ils ont ét¢ installés.

A- L’insertion des juridictions pénales internationalisées dans les
systémes internes

La plupart des juridictions créées sont insérées dans les systemes
internes des différents pays, ce qui permet la répression pénale sans le
bouleversement de la structure juridictionnelle interne ©V.

Le degré de l’inclusion de la juridiction internationalisée dans les
systémes internes des pays concernés influe sur le degré d’internationalisation;
et donc plus la juridiction est externe par rapport au systéme interne plus son
degré d’internationalisation est supérieur.

Au Cambodge, les chambres extraordinaires sont créées au sein de
I’appareil judiciaire cambodgien et a plusieurs niveaux juridictionnels, deux
chambres sont installées au niveau des juridictions de Phnom Penh, a savoir le
Tribunal de premicre instance et la Cour supréme (article 2 de la loi du
27/10/2004)%% : une chambre de premiére instance et une chambre de la cour
supréme, compétente en appel et en derniére instance”.
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Au Timor oriental, le réglement 2000/15de la MANUTO prévoit la
création de deux chambres spéciales a la cour de premiere instance de Dili, et
une troisieme a la cour d’appel de Dili (article 22 du réglement 2000/15).

Pour les deux autres juridictions: le TSSL et les chambres 64 du

Kosovo, on peut souligner une certaine particularité: dans le premier cas des
chambres 64 du Kosovo, méme si ces chambres évoluent dans un systéme
interne, elles sont ad hoc : elles ne sont pas stationnaire mais flottantes®® car le
recours a ces chambres est décidé soit par le représentant spécial du secrétaire
général, ce dernier peut transférer un dossier d’une juridiction ordinaire aux
chambres mixtes, a tout stade de la procédure sauf si les débats ont été entamés
en premiere instance ou en appel. Le recours a ces chambres peut étre aussi
décidé a la demande du procureur ou de 1’accusé.
Dans le deuxiéme cas, le TSSL fait exception a la régle car il n’évolue pas dans
le systéme interne de la Sierra Léone, cette position externe augmente son degré
d’internationalisation. Le TSSL est donc le seul tribunal & fonctionner en dehors
du systéme judiciaire interne, et pour exercer son activité il a du conclure un
accord de si¢ge avec les autorités nationales le 21/10/2003.

Le TSSL est composé d’une chambre de premicre instance et aussi d’une
chambre d’appel, une deuxiéme chambre de premiére instance sera créée apres
au moins 6 mois du début du fonctionnement du tribunal a la demande du
secrétaire général de I’ONU ou le président du tribunal (Particle 2.1 de
I’accord).

B-La composition des juridictions internationalisées

Un autre élément qui permet de déterminer le degré d’internationalisation
de ces juridictions est 1’étude de leurs composition qui -a priori- est a
prédominance internationale.

Contrairement aux autres juridictions internationales, les juridictions
internationalisées comportent des éléments internes ainsi qu’externes ou
internationales, cette composition varie entre chaque juridiction, et cela permet
de mesurer son degré d’internationalisation.

Au Cambodge, les chambres extraordinaires sont les seules juridictions
internationalisées ou les juges nationaux sont majoritaires par rapport aux juges
internationaux : La chambre de premiére instance est composée de cing juges :
trois cambodgiens dont un assure la présidence, et deux internationaux. Et pour
la chambre de la cour supréme, elle se compose de sept juges: quatre
cambodgiens dont le président de la chambre, et trois internationaux (article 9 de
la loi du 27/10/2004).

Les juges cambodgiens sont nommés par le conseil supérieur de la
magistrature du Cambodge, ce dernier choisit aussi les juges internationaux
parmi une liste proposée par le secrétaire général des Nations Unis (article 11).
Sont nommés aussi deux procureurs (un cambodgien et un international) et deux
juges d’instructions (un cambodgien et un international). (Articles 16, 18, 23,
25, 26).
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Au Timor oriental, chaque juridiction est composée de deux juges
internationaux et d’un juge du Timor oriental (article 22-1 du reéglement), et
pour les affaires d’une certaine importance ou gravité, la composition de la
chambre d’appel peut s’élargir a trois juges internationaux et deux juges locaux
(article 22-2 du reglement 2000/15).

L’accusation est assurée par un procureur général adjoint : le procureur
général pour les violations graves placé sous la direction du procureur général
pour le Timor-Leste.

Pour les chambres 64 du Kosovo, elles sont composées de trois juges dont
au moins deux internationaux, I’un d’entre eux assure la présidence (article 2-c
du reglement 2000/64). Cette composition internationalisée s’est accentué au fil
du temps vue le refus des juges Kosovars de siéger a coté des juges
internationaux.

En ce qui concerne la Sierra Léone, le TSSL qui est considéré comme
juridiction  internationale®”, et contrairement aux autres tribunaux
internationaux qui sont composés uniquement de juges internationaux et aucun
d’entre eux qui porte la nationalit¢ du pays du conflit, le TSSL a une
composition mixte tout comme les autres juridictions internationalisées, la
chambre de premiére instance comporte trois juges : un nommé par la Sierra
Léone, et deux par le secrétaire général de ’ONU (article 2.2-a de 1’accord).
Pour la chambre d’appel, elle comporte cing juges : deux nommés par la Sierra
Léone et trois par le secrétaire général de ’ONU (article 2.2-c de I’accord).

Ces juges sont nommeés pour un mandat de trois ans rééligible.

Le procureur est nommé par le secrétaire général pour un mandat de trois ans
rééligible, aprés consultation du gouvernement Sierra Léonais, ce dernier
nomme 1’adjoint du procureur aprés consultation du secrétaire général et le
procureur (article 3 de 1’accord).

Cette composition mixte des juridictions internationalisées, permet
de différencier ces derniéres avec les autres juridictions: nationales ou
internationales. Les éléments nationaux permettent une 1égitimité nationale et
une justice non transitoire, et les ¢éléments internationaux assurent
I’indépendance et I’impartialité.

Section II : la primauté des juridictions pénales internationales

L’un des traits qui distingue les juridictions internationalisées est leur
prééminence sur les autres juridictions existantes, leur création révele un
caractere ad hoc, car elles ont été crée pour une mission prédéterminée qui varie
selon le cas de chaque juridiction®®. Et donc, on va d’abord déterminer leur
compétence puis on abordera la question de la primauté des juridictions
internationalisées.
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A-  La compétence des juridictions internationalisées

Les juridictions internationalisées sont des juridictions créées sur mesures,
elles répondent aux particularités de chaque situation. Chaque juridiction a une
compétence limitée qui correspond au conflit du pays ou elle a été instaurée ;
néanmoins, elles partagent toutes le méme but qui est la répression pénale des
crimes internationaux et le refus de I’impunité.

Les chambres extraordinaires cambodgiennes ont été crées pour traduire
en justice les anciens dirigeants du Kampuchéa démocratique, qui ont occupé
des fonctions dans le gouvernement ou le parti.

Larticle 2 de la loi du 27/10/2004 stipule queles chambres ont
compétence a 1’égard des « hauts dirigeants du Kampuchéa démocratique
et les principaux responsables des crimes et graves violations du droit pénal
cambodgien, des régles et coutumes du droit international humanitaire,
ainsi que des conventions internationales reconnues par le Cambodge,
commis durant la période du 17 avril 1975 au 6 janvier 1979».

Les chambres extraordinaires, et selon la loi du 27 octobre 2004, sont
compétentes pour juger: le crime de génocide (I’article 4), le crime contre
I’humanité (I’article 5), les crimes de guerre et les graves violations des quatre
conventions de Geneve de 1949 (I’article 6), les crimes et délits de destructions
de biens culturels durant un conflit armé (I’article 7), les crimes contre les
personnes internationalement protégées(’article 8), et les crimes relevant du
droit commun cambodgien: homicide, torture et persécutions religieuses
(I’article 3).

La compétence de ces chambres est limitée dans le temps, elle s’étend sur
les crimes commis par les Khmers rouges quand ils étaient au pouvoir et donc
du 17 Avril 1975 au 6 Janvier 1979.

Ces chambres exercent leurs pouvoirs sur tout le territoire du Cambodge,
mais la loi du 27 octobre 2004 reste muette en ce qui concerne la poursuite des
responsables des Khmers rouges, s’ils ont commis leurs crimes hors du territoire
du Cambodge.

Pour le Timor oriental, les chambres spéciales pour les crimes graves ont
une compétence pour juger les plus graves violations du droit international
humanitaire (article 1-3 du réglement 2000/15), la compétence de ces chambres
est universelle , car elle s’étend au criminels quelle que soit sa nationalité ou la
nationalité de la victime (article 2-2-b du réglement 2000/15).

Ces chambres ont une compétence pour juger les crimes suivant: le
génocide (article 4 du réglement 2000/15), le crime contre 1’humanité (article 5
du reglement 2000/15), les crimes de guerre (article 6 du réglement 2000/15), la
torture (article 7 du réglement 2000/15), le meurtre (article 8 du réglement
2000/15) et les violences sexuelles (article 9 du réglement 2000/15).

Pour le génocide, le crime contre I’humanité et les crimes de guerre, les
définitions adoptées dans le réglement sont des définitions internationales de
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ces crimes. Par contre pour le meurtre et les violences sexuelles c’est les regles
de droit commun qui s’appliquent (le droit pénal timorais).

Pour la compétence ratione temporis, les chambres sont compétentes pour
juger les meurtres et les violences sexuelles commis entre le 1 Janvier1999 et
le 25 Octobre1999 (article 10-2 du réglement 2000/11et article 2-3 du réglement
2000/15). Mais pour les crimes internationaux la compétence n’est pas limitée
dans le temps.

Les chambres spéciales exercent leurs juridictions sur 1’ensemble du
territoire timorais (article 2-5 du réglement 2000/15). Mais pour les crimes
internationaux leur compétence est universelle, et donc ces chambres sont
compétentes peu importe 1’endroit ou ces crimes ont été commis (article 2-2-a
du réglement 2000/15).

La compétence des panels 64- et a la différence des autres chambres
mixtes - n’est pas limitée a certaines catégories de crimes, mais elle s’étend a
tous les crimes qui peuvent suscités 1’impartialité des juges locaux.

Le TSSL est compétent pour juger tous les crimes commis sur le territoire
Sierra Léonais depuis le 30/11/1996 (date de I’accord d’ Abidjan).

Il est habilit¢ a juger les personnes qui portent la plus lourde
responsabilité des violations graves du droit international humanitaire, et du
droit Sierra Léonais (article 1.1du statut). Aussi les infractions commises par un
membre du personnel de maintien de la paix ou le personnel assimilé présent en
Sierra Léone, si son pays d’origine ne veut ou ne peut pas mener une enquéte ou
des poursuites, avec ’autorisation du conseil de sécurité (article 1.1,2,3 du
statut). Aussi les dirigeants qui en commettant ce type de crimes, ont menace
I’instauration et la mise en ceuvre du processus de paix en Sierra Léone (article
1.1du statut).

La compétence matérielle du TSSL s’étend aux crimes internationaux :
crimes contre I’humanité, crimes de guerre applicable dans un conflit armé non-
international, et d’autres violations graves du droit international humanitaire, le
génocide n’était pas en cause dans le conflit Sierra Léonais (article 2-3-4 du
statut). La compétence du tribunal s’étend aussi aux crimes au regard du droit
Sierra Léonais tel que les sévices a I’encontre des fillettes et la destruction des
bien, notamment par incendie (article 5 du statut).

B — I’exclusivité de compétence des juridictions internationalisées

C’est la pluralité¢ des juridictions qui statuent en matiére pénale qui
causent souvent des conflits de compétence entre les juridictions
internationalisées ou autres. Cherchant a imiter les tribunaux pénaux
internationaux (TPIY et TPIR), les juridictions internationalisées ont une
primauté sur les autres juridictions mais seulement les juridictions internes du
pays concerné et ne s’étend pas aux autres états tiers®”,

Cette primauté des juridictions internationalisées sur les juridictions
internes est dépassée parfois pour devenir carrément une exclusivité de
compétence, on retrouve cela nettement au Timor oriental ou les chambres

37



spéciales ont une compétence exclusive en ce qui concerne les crimes les plus
graves, et peuvent dans le cadre de leur compétence, reprendre ou se saisir de
toute affaire pendante devant une autre juridiction timoraise (article 1-4 du
réglement 2000/15).

On retrouve cela aussi dans le statut du TSSL, ou il a une primauté sur les
juridictions Sierra Léonaise qui lui permet de demander aux autres juridictions
nationales de se dessaisir de toute affaire entrant dans sa compétence (article 8
du statut).

Pour les deux autres juridictions internationalisées, les choses ne sont pas
aussi claires, cette primauté n’est pas mentionnée d’une maniére explicite, mais
elle existe tout de méme. Dans le cas des chambres extraordinaires
Cambodgiennes, la primauté des chambres n’est pas mentionnée dans 1’accord
ni la loi Cambodgienne certes, mais elle est évidente car les chambres ont
compétence sur les crimes qui ont été commis il ya longtemps et donc sont
prescris devant les juridictions nationales.

Au Kosovo, la situation différe car le but derriére la création des panels 64
est de dessaisir les tribunaux internes dans les affaires pergues délicates ou les
juges pouvaient étre partiaux et donc leurs décisions pouvaient &tre arbitraires :
donc la primauté est évidente, seulement cette primauté n’est pas systématique
car la création déja des panels est liée a I’approbation du représentant spécial de
I’ONU (article 1-1,1-2 et 1-3 du réglement 2000/64 de la MINUK) en plus elle
est limitée par le stade de la procédure car le dessaisissement n’est plus autorisé
une fois que les audiences sont en cours (article 2-4 du réglement 2000/64 de la
MINUK).

L’articulation entre les juridictions internationalisées et les juridictions
internes est donc basée sur la primauté des premicres juridictions sur les
secondes voir I’exclusivité de compétence, sauf dans le cas dernier des panels 64
- qui ont une particularité par rapport aux autres juridictions internationalisées —
ou leur primauté est liée a 1’acceptation du représentant de I’ONU, fort
heureusement, ce dernier n’a jamais entravé cette création, bien au contraire, ces
panels ont été constitués a chaque fois ou un dossier comporte des crimes
internationaux.

Conclusion :

Les juridictions pénales internationalisées sont un nouveau modele de
juridictions pénales qui ont pour but de juger les graves violations du droit
international humanitaire, elles ont été créées récemment pour se substituer aux
tribunaux pénaux internationaux qui ont été qualifiés de lents et couteux. Tout
de méme, ces juridictions sont ad hoc — comme les TPI — elles sont créées pour
faire face a des situations ou des conflits bien précis.

Malgré leurs grandes différences, un point réunit toutes ces juridictions
c’est leur nature hybride qui juxtapose des éléments nationaux et internationaux
a la fois, cette hybridation varie selon chaque juridiction et permet donc un
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degré d’internationalisation différent. Parmi ces juridictions, seul le TSSL est
considéré comme une juridiction internationale et toutes les autres sont des
juridictions internes a degrés différents : les panels de Dili puis les panels 64 et
enfin en dernier les chambres Cambodgiennes.

Ces juridictions avaient pour mission la répression des crimes horribles

commis, la lutte contre I’impunité mais aussi permettre la réconciliation
nationale, mais apparemment ces juridictions n’ont pu aboutir a leurs fins.

Peut étre qu’ils leur ont donné comme missions plus qu’il n’en faut ?
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Ainsi la colonisation a augmenté de par ces «transmigrants» (selon la terminologie
officielle) qui se sont installés au Timor oriental afin d’exploiter les richesses du sous-

sol, notamment le pétrole et le gaz naturel. depuis 1980, on estime a quelque 200 000
ou 250 000 le nombre de colons et de fonctionnaires indonésiens qui se sont installés,
des originaires des iles indonésiennes prétendument surpeuplées de Sulawesi, de Java,
de Mandura et de Bali, ce sont surtout des Javanais qui se sont implantés au Timor. Et
évidemment, les bénéfices du développement économique ont toujours échappé aux
Timorais au profit des Indonésiens (commergants javanais, militaires et représentants
gouvernementaux).

Le président indonésien Suharto demanda aux derniers combattants de la résistance
timoraise de se rendre en leur promettant un armistice.

Depuis 1975, les zones occupées se sont vidées de quelque 250 000 habitants (et
probablement 300 000, selon I’Eglise catholique du Timor). D’une population estimée
par ’ONU a environ 700 000 en 1975, presque 200 000 Timorais auraient trouvé la
mort sous 1’effet direct de 1’occupation indonésienne. http://www.trial-
ch.org/fr/international/chambres-spéciales-pour-les-crimes-graves-timor-leste.htlm,
consulté en Janvier 2013.
Depuis D’annexion de 1975, I’'Indonésie a pratiqué une véritable politique
d’assimilation qui se double d’un génocide. Afin de réussir, cette politique
d’assimilation devait porter sur plusieurs aspects: I’imposition de la nationalité
indonésienne, le repeuplement (politique appelée officiellement "transmigration") et le
controle des naissances, l’interdiction et 1’imposition linguistique (et religieuse),
I’acculturation par 1’éducation, la discrimination... etc. Toute cette politique
d’assimilation est a la fois ethnique, linguistique, culturelle, religicuse et social).

15% de la population du pays. http://www.trial-ch.org/fr/international/chambres-
spéciales-pour-les-crimes-graves-timor-leste.htlm, consulté en Janvier 2013.

Qui avait du soutien au sein du conseil de sécurité.
Mandat selon la résolution du conseil de sécurité 1272/99.
H-D Boslyer D Vandermeersch, op. cit, p144-145.

L’émeute avait pour but d’extirper les communautés serbes de rom et askhali de
Mitrovica. La violence colta la vie a 21 victimes (réparties presque également entre
les communautés serbes et albanaise) ; plus de 900 blessés (dont plus de 20
grievement), ’endommagement ou la destruction de plus de 700 demeures serbes,
ainsi que d’une dizaine d’édifices publics, de 30 églises serbes et de deux monasteres,
et le déplacement de 4500 Kosovars serbes. www.operationpaix.net.

Dés le 17 février 2000, les premiers Juges Internationaux et procureurs internationaux
étaient en place.
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Une vague de violence survenue a Mitrovica en février 2000, en réponse au
bombardement d’un café local et d’une attaque a la roquette contre un bus de ’'UNHC
transportant des Serbes.

La police de la MINUK avait arrété plusieurs Kosovars albanais soupgonnés d’avoir
pris les armes, mais un juge de la méme ethnie les avait libérés ; le RSSG apres a
réévaluer la situation judiciaire. et ’ONU a reconnue la nécessité de juges et de
procureurs ethniquement neutres.

Anne-Charlotte Martineau, op.cit, p 130.

Ibid, p 70.

L’article 2 de la loi de 2001 prévoyait la création de chambres a plusieurs niveaux :
une en premiére instance, une en appel et la derniére a la cour supréme, cela a été
modifié en 2004 parce que I’'ONU a voulu réduire le cout et la durée des proces.

Une chambre préliminaire composée de cinq juges: trois cambodgiens dont le
président de la chambre, et deux internationaux, a pour mission de résoudre les
conflits et les désaccords entre les juges d’instructions et les procureurs (articles
20,23).

Anne-Charlotte Martineau, op.cit, p 71.

La chambre d’appel du TSSL a reconnu la nature internationale du tribunal dans sa
décision du 31/5/2004 dans I’affaire de 1’ancien président Charles Taylor.

. Anne-Charlotte Martineau, op.cit, p 69.

. Ibid, p 72.
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La régulation des télécommunications en Algérie :
Essai sur une concurrence en demi-teinte !

Noureddine Berri
Maitre assistant- Faculté de Droit et
des sc. Politiques-Université de Béjaia

Introduction :

Le démantélement du monopole sur les télécommunications en 2000
a été suivi par I’introduction des activités du secteur a la concurrence. En
dépit de la maladresse du Iégislateur quant a la qualification des
télécommunications (réseau ou activités)’, les textes régissant le secteur,
indiquent clairement que, les télécommunications sont ouvertes a la
concurrence. L’existence d’un certain nombre d’opérateurs sur certains
segments du marché en témoigne.

Force est de constater toutefois, que le secteur vit en vase clos en ce
sens qu’il demeure sous monopole étatique d’une autre couleur. En effet,
I’opérateur historique détient [D’essentiel des télécommunications
algériennes -le réseau-, et ce, en 1’absence de I’introduction de ce dernier a
la concurrence.

L’entrée des opérateurs sur le marché est certes, un vecteur important
de concurrence, mais cette concurrence porte sur les prix et non sur les
capacités, par les services et non par les infrastructures ; une concurrence
mais incompléte’.

11 est pertinent en effet, de constater qu’a apres dix ans de régulation et
donc d’introduction a la concurrence, les télécommunications restent sous
monopole public, du fait notamment, de I’hésitation des pouvoirs publics a
faire développer une concurrence par les infrastructures. Car, le point de
départ d’'une concurrence effective, dans les industries de réseaux, réside
dans I’introduction de ces derniers (/es réseaux) a la concurrence, ce qui est
appelé en droit comparé "la facilité essentielle".

! - Ordonnance n°® 75-89 du 30-12-1975 portant code des postes et télécommunications,
JORA 1° 29 du 09 Avril 1976, p. 338, abrogée par la loi n° 2000/03 fixant les régles
générales relatives a la poste et aux télécommunications, JORA n° 48 du 06 Aot 2000.
* - L’article 17 de la constitution de 1996 fait des télécommunications, une propriété
publique alors que la loi sur les télécommunications en fait d’elles une exception a la
domanialité publique (art. 3).

3 - Le titre du présent article est en effet, révélateur d’une relative concurrence dans le
secteur. Le nom féminin « demi-teinte » signifie selon le Larousse, (Valeur moyenne
entre [’ombre et la pleine lumiére). L’ombre correspondrait aux segments du marché
qui reste entiérement sous monopole public; la pleine lumiére quant a elle,
correspondrait & la mise en concurrence effective du marché (par services et
infrastructures).
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In fine, il est ais¢ d’affirmer, a la lumicére des mod¢les étrangers en
matiere de libéralisation et d’introduction des télécommunications a la
concurrence que, le modéle algérien se démarque de ces derniers, en ce que
I’Etat détient le principal des télécommunications (II). Quoiqu’il en soit,
I’entrée sur ce marché se fait a travers un procédé nouveau dans le jargon
juridique algérien, celui de la "régulation sectorielle " (I).

I/ L’introduction du secteur a la concurrence par la régulation
sectorielle

L’ouverture a la concurrence de certains services publics a fait surgir
en droit algérien les notions de régulation et de régulateur. Cette
libéralisation a en effet, donnée lieu a la création d’autorités sectorielles
verticales de régulation dans des domaines jusque 1a réservés a des
opérateurs économiques en position de monopole naturel.

Il en est ainsi dans le domaine de la télécommunication. En la matiére,
c’est la loi n°® 2000-03 du 05-08-2000 fixant les régles générales relatives a
la poste et aux télécommunications, qui a ouvert en Algérie I’activité a la
concurrence. Cependant, cette libéralisation au moyen d’un concept
nouveau dans le jargon juridique Algérien qui est « la régulation » (A), ne
s’est faite qu’en s’inspirant d’une coutume fort répondue au niveau
international du fait notamment, de 1’évolution technologique. Ce concept
d’essence libéral doit répondre a quelques objectifs fondamentaux (B),
notamment, celui de I’organisation équitable du marché et 1’objectif de la
préservation des missions de service public dans un environnement
concurrentiel.

A/ La notion de régulation

On étudiera successivement, 1’origine et la polysémie de la notion de
régulation puis, l’inspiration du législateur Algérien d’une coutume
internationale en matiére de libéralisation des télécommunications, qui a
fortement contribué a 1’émergence de la notion de régulation des services
publics en réseaux, en Algérie.

1- Origine et définition de la notion

Le théme de régulation est désormais indissociable de la perspective
néolibérale. L’Etat se charge d’assurer le maintien des grands équilibres
économiques, en intégrant des contraintes de nature diverse’. L’évolution
de I’économie de marché rendrait cette intervention indispensable : la
mondialisation des échanges économiques, les mutations technologiques, la
sophistication des produits financiers..., imposent la mise en place
d’instances capables de fixer certaines régles du jeu et de protéger certains
intéréts.

* - M. Grozier, « Le probléme de la régulation dans les sociétés complexes modernes »,
in Normes juridiques et régulation sociale, s/dir. De F. Chazel & J. Commaille,
L.G.D.J, Paris, 1991, p. 131.
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On passe en effet des mécanismes de contrdle social a de nouvelles formes
d'intervention que 1'on résume sous le vocable de régulation.

Le mot est apparu en frangais dés 1460 ; il a depuis la fin du 19°
siecle, un sens assez proche de celui sous-entendu lorsqu’il est question
d’autorités de régulation. Le terme régulation se trouve obscurci par la
référence au méme mot anglais dont la traduction exacte est
« réglementation ». La réglementation peut méme étre regardée comme une
des formes de la régulation, « celle qui consiste a produire des normes
destinées a discipliner un secteur déterminé »°.

Au sens fonctionnel, la régulation est d’origine économique et s’est
développée dans les pays anglo-saxons. L’usage Américain a voulu que le
terme soit employé pour désigner I’intervention des autorités publiques,
notamment fédérales, dans le contrdle de certaines activités économiques.
Cette fonction économique tente de corriger diverses formes de déficiences
du marché, telles que le pouvoir des monopoles, le déficit d’information ou
une fourniture insuffisante des biens collectifs’. Cette utilisation
économique du terme régulation a été reprise dans la littérature anglo-
saxonne contemporaine au moment de la mise en ceuvre du programme de
privatisation du Gouvernement Thatcher et de I’ouverture a la concurrence
des grands services publics au Royaume-Uni’.

Dans sa définition la plus générale, celle liée au modéele dit de 1’Etat
régulateur, déchargé des taches d’opérateur, la régulation désigne en fait,
les formes diverses d’intervention par lesquelles I’Etat « garantit pour le
présent et pour 1’avenir, le projet social, économique et culturel dont une
communauté humaine est dotée »*, tout en déléguant au maximum les
taches opérationnelles a d’autres acteurs.

Le concept de régulation est considéré par certains auteurs, comme
«une alternative a l'intervention directe d'un Etat entrepreneur ; elle vise la
correction des déficiences du marché par 1'édiction de reégles ou par
l'institution d'autorités de supervision»’.

Pour d’autres, la régulation signifie que l'intervention de 1'Etat est
nécessaire dans la sphére économique, il reste toutefois qu'une telle

>-La régulation est considérée par Yves Gaudemet comme, « un nouveau pavillon de
normativité », « La concurrence des modes et des niveaux de régulation », RFAP,
n°109- 1, 2004, p. 13-16

% - G. Majone, La communauté européenne: un Etat régulateur, Montchrestien, Paris,
1997, p. 13422

7 . A. Laget-Annamayer, La régulation des services publics en réseaux :
Télécommunications et électricité, L.G.D.J, Paris, 2003, p. 3 et s.

¥ _ J-L Silicani,«Demain : ’Etat régulateur »,Les échos, 16.02.2000, cité dans le rapport
public du Conseil d’Etat Frangais sur les Autorité Administratives Indépendantes, études
& documents n° 52, 2001, p. 280.

°- J.Ch. Jobart, "Essai de définition du concept de régulation : de I'histoire des sciences
aux usages du droit", Droit Prospectif, n° 1, 2004, p. 54.
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intervention change de nature : son rdle consiste a superviser le jeu
économique, en ¢tablissant certaines regles, assurer le maintien d’un
équilibre d’ensemble, régler les conflits; par la régulation, I’Etat se pose
comme arbitre du jeu économique et non comme acteur ; tout en se bornant
a poser les régles aux opérateurs et en s’efforcant d’harmoniser leurs
actions'”.
- La plupart des analystes lient la régulation a 1’existence d’autorités de
régulation. Et effectivement, la régulation appelle des autorités nouvelles,
c’est a partir de leur existence que I’on s’est mis & parler de régulation'".
Dans le domaine concurrentiel, plusieurs définitions, recevables sont
retenues ; parmi lesquelles on note celles proposées par le professeur
Marie-Anne Frison-Roche. Dans une premiére acception du terme, la
régulation signifierait « une technique d’intervention de nature politique
dans un secteur qui le requiert parce que les intéréts de la nation sont en
Jjeu »". Dans une autre définition, la régulation correspondrait au moyen
dynamique de passage sectoriel d’un systéme monopolistique a un systéme
concurrentiel”. Enfin, la régulation devrait étre considérée comme étant
« un moyen dynamique de maintenir les grands équilibres » d’un secteur'*.
L’auteur propose au total cinq définitions qui ne peuvent étre écartées, car
il est certain que I’action des pouvoirs publics sur 1’économie, le passage a
un état concurrentiel comme le maintien des équilibres entre différents
impératifs appellent un nouveau systeme vu que "/’interventionnisme"
classique apparait mal adapté et tant le jeu "naturel" du marché est
clairement indésirable. En somme, la question qui se pose est bien de

19 _J. Chevallier, « L’Etat régulateur », op.cit., d’autres encore définissent la régulation
comme étant « Une fonction de la puissance publique qui tend a établir un compromis
entre des objectifs et des valeurs économiques et non économiques, pouvant étre
antinomiques, dans le cadre d'un marché concurrentiel. La régulation impose ce
compromis aux opérateurs sur le marché par des moyens juridiques. En d'autres termes,
il s'agit de la fonction de la puissance publique visant a la satisfaction de besoins
collectifs par des activités de nature économique sous un régime concurrentiel », G.
Marcou, « La notion juridique de régulation », 4.J.D.A4, 2006, p.347

"' _G. Farjat, Pour un droit économique, Puf, Paris, 2004, p.115, Un auteur &crit a
propos de la création des autorités de régulation qu’ “ On voit naitre des institutions
dont la structure est un défi aux conceptions juridiques contemporaines (...), Si elles
durent, il faut bien que la doctrine révise ses idées générales et intégre 1'existence de ces
monstres dans une nouvelle explication de l'ordre social », B. Chenot, Organisation
économique de I'Etat, Dalloz, 2e éd., 1965, p. 101.

2. M-A. Frison-Roche, « Les différentes définitions du droit de la régulation », in
Colloque DGCCREF sur : La régulation : monisme ou pluralisme ?, LPA, n° 83, 1998,
p.5

. Ibid.

Y Ibid, p. 6
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savoir si toutes ces définitions et fonctions caractérisent une « nouvelle
branche du droit », qui serait le droit de la régulation '>?

En droit algérien, le 1égislateur adopte par effet de mimétisme les mémes
structures administratives de régulation que celles des pays occidentaux,
tout en les vidant de toute leur substance originelle'® et, a fini par définir le
terme régulation a Darticle 3 de I’ordonnance relative a la concurrence'’.

2. L’émergence de la notion de régulation en droit Algérien : entre
mimétisme et créativité

Certains  auteurs soutiennent que, la  libéralisation des
télécommunications et de I’ensemble des services publics de réseaux en
Afrique, se fait en adoptant une coutume internationale en matiere de
libéralisation'®. En effet, la bonne gouvernance' passe, a en croire la
doctrine des institutions internationales, par 1’adoption, voire 1’adaptation,
pour les pays du tiers-monde, des standards internationaux de nature a
assurer le passage d’une économie administrée a une ¢conomie libérale.

La coutume fait partie du droit international général, c’est-a-dire du
droit composé de normes applicables a I’ensemble des sujets de 1’ordre
juridique international. Au-dela des courants qui convergent pourtant sur
les composantes de la coutume®, nous nous retiendrons que celle qui

. Cf. M-A. Frison-Roche, « Le droit de la régulation », op.cit ; « Définition du droit de
la régulation », op.cit ; s’opposant a une telle supposition, Cf. L.Boy, « Réflexion sur le
droit de la régulation. (A propos du texte de M-A Frison-Roche)», D, 2001, 3031.

' _ Voir, R. Zouaimia, Les autorités administratives indépendantes et la régulation
économique en Algérie, éd. Houma, Alger, 2005, p. 7.

7 _ Le législateur Algérien a consacré pour la premiére fois de fagon solennelle la
notion de régulation, en définissant le terme, a I’article 3 de 1’ordonnance 03-03 du 19
juillet 2003 relative a la concurrence, JORA n° 43 du 20 juillet 2003, modifiée et
complétée par loi n° 08-12 du 25 juin 2008, JORA n° 36 du 2 juillet 2008, modifiée et
complétée par loi n° 10-05 du 15 aoflit 2010, JORA n° 46 du 18 aofit 2010, comme
étant : « toute mesure quelle que soit sa nature, prise par toute institution publique et
visant notamment a renforcer et a garantir l’équilibre des forces du marché et le jeu de
la libre concurrence, a lever les obstacles pouvant entraver son accés et son bon
fonctionnement ainsi qu’a permettre I’allocation économique optimale des ressources
du marché entre ses différents acteurs conformément aux dispositions de la présente
ordonnance ».

8. V. par exemple, I. Koumba, Les télécommunications en Afrique : du sous
développement a la libéralisation économique, Thése, Paris 1, 1998, p. 201 et s.

1% _ Selon le professeur ZOUAIMIA Rachid, « Nouveaux modes de régulation et bonne
gouvernance », Publication de 1’équipe de recherche sur « la régulation a I’épreuve des
impératifs de bonne gouvernance », Université de Bejaia, 2010., trois indicateurs
essentiels permettent de mesurer le degré de bonne gouvernance : le processus de
désignation des gouvernants; la capacité de ces derniers a initier des politiques
gouvernementales ayant trait a la qualit¢ du service public et a la qualit¢ de la
réglementation et enfin, 1’effectivité du respect que portent I’Etat et les citoyens aux
institutions.

2_pM Dupuy, Droit international public, 2° éd. Dalloz, Paris, 2006, p.323

46



résulte d’une prise de conscience, non pas unanime, mais largement
majoritaire des membres de la collectivité (élément psychologique). Elle
est également, 1’expression d’une nécessité sociale ressentie par les
membres de la communauté internationale qui les incite a agir d’une
certaine maniére (élément matériel).

Le droit des télécommunications en Algérie a certainement beaucoup
appris des modeles étrangers de régulation qui ont été plus que des signes,
des expériences, voire des étapes incontournables d’enseignement et
d’organisation de véritables marchés concurrentiels des
télécommunications.

Sous I’influence de la dimension institutionnelle, le rythme auquel se
généralise habituellement la pratique coutumiére, connait une accélération
sans précédent, fréquente et répétitive. L’exemple américain, de par le
temps qu’il a pris, s’opposera a celui britannique, ou méme a celui
Francais, bien que tous historique, ils sont riches d’enseignements.

L’introduction de la concurrence dans les années 60 aux Etats-Unis, en
commengant par le segment des liaisons longue distance et des réseaux de
données, finira par le démantelement définitif d’AT&T en 1982. La loi du
1 février 1996 autorisera le décloisonnement entre les trois principaux
marchés de la communication : téléphonie, vidéocommunication et les
services de télécommunications longue distance®'.

La libéralisation des télécommunications britannique commenga en
1981 par le British Telecommunications act qui procéda a la séparation
entre British Telecom et le Post office en méme temps que le premier perdit
I’exclusivité de la fourniture des terminaux. Il pausa également le principe
de la concurrence entre opérateurs qui débutera avec ’entrée sur le marché
de MERCURY. L’opérateur naturel ne sera privatisé qu’en 1984 apres la
vente de 50,2% de son capital. L’acte de 1984 mettra en place un
organisme public indépendant : office of telecommunications (OFTEL) et
ouvrira la téléphonie cellulaire a la concurrence de méme qu’aux services
a valeur ajoutée et la transmission par satellite.

Au niveau Européen, bien que les réformes du secteur ont commencés
en 19877, a partir de 1996, le mouvement s’accélére avec I’adoption de la

' . La Federal Communication Commission (FCC), agence administrative

indépendante, est chargée d'assurer la régulation tant de l'audiovisuel que des
télécommunications. Suite a l'ouverture de ce secteur, dans les années quatre-vingt et
quatre-vingt-dix : le monopole public éclate inévitablement ; le service public doit étre
défini et trouver sa place, 1'Etat, abandonnant sa fonction d'exploitant, doit préciser son
role de régulateur. Voir, H. Maisl, «La régulation des télécommunications,
changements et perspectives », RFDA 1995 p. 449 ; voir également sur ce sujet, E.
Zoller, « Les agences fédérales américaines, la régulation et la démocratie », RFDA, n°
4, Juillet-Aout 2004, p.757.

* _ Les réformes en Europe ont commencés en 1987 avec le livre Vert des
télécommunications de la commission. C’est a ’initiative de la commission des
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directive 96/19/CE* qui étend le domaine de la libéralisation aux services
et infrastructures nécessaires, avec le réglement du 18 décembre 2000
relatif au dégroupage de la boucle locale®® et avec la vaste réforme
encadrée dans une série de directives prises en 2002 formant ce qui a été
nommé le « paquet télécom »>.

Dans cette perspective, la France - pris dans notre étude comme
exemple privilégié dans le mesure ou le législateur Algérien y puise la
totalité des dispositions Iégislatives et réglementaires régissant les
télécommunications-, a opéré un spectaculaire bouleversement dans le
systeme des télécommunications, d’une part en ouvrant a la concurrence
I'ensemble des activités du secteur, téléphonie vocale comprise, d'autre part
en transformant France Télécom (opérateur historique) en société de droit
privé, dont le capital doit cependant étre détenu en majorité par 'Etat’®. Et
enfin, en créant une autorité de régulation des télécommunications.

Le législateur Algérien reprend, presque a la lettre, les dispositions du
code de la poste et des télécommunications frangais pour libéraliser, réguler
et développer le secteur. Le méme constat peut étre fait a propos de
beaucoup de textes en matiere économique. En effet, Si le droit
administratif constitue 1’un des principaux supports au phénomeéne du
mimétisme juridique, le droit économique en offre 1’image, le prototype de
réalisation dans la mesure ou sa projection —isolée des autres composantes
de la personnalité d’une société- est un terrain propice pour concevoir le

communautés européennes et dans un contexte international particulierement favorable,
notamment marqué par 1’abandon des théories économiques traditionnelles du
monopole naturel, que les activités de télécommunications ont été progressivement
ouvertes a la concurrence.

2 _ Directive 96-19/CE de la commission européenne, du 13 mars 1996 relative a la
réalisation de la pleine concurrence sur le marché des télécommunications, JOCE, n°
L.74, du 22 mars 1996.

# _ Réglement CE n° 288-2000 du Parlement européen et du Conseil du 18 décembre
2000, relatif au dégroupage de la boucle locale, JOCE, n° L.336 du 30 décembre 2000.
¥ _ L’expression « paquet télécom » désigne un ensemble de sept textes européens
destinés a poser des régles communes pour la réglementation et la régulation des
réseaux dits de « communications ¢lectroniques », a savoir les réseaux des
télécommunications et les réseaux audiovisuels. Pour les télécommunications plus
précisément, cinq directives ont été adoptées : une directive cadre (2002-21/CE) et
quatre directives spécifiques : « autorisation » (2002-20/CE), « accés » (2002-19/CE),
« service universel » (2002-21/CE) et « concurrence » (2002-77/CE), JOCE, n° L.108,
24 avril 2002, p.37

% _ L .Rapp, « France Télécom entre service public et secteur privé ou la tentation de
Madrid », AJDA, 2004, p. 579; J. Chevallier, «La nouvelle réforme des
télécommunications : ruptures et continuités », RFDA, n° 5, 1996, p. 909 et s ; H. Maisl
« La nouvelle réglementation des télécommunications », 4J/DA, n° 10, 1996, p. 762 et s
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modele de développement sans les conditions sociales qui 1’entourent”’.
Néanmoins, la reproduction, par le 1égislateur, des standards internationaux
en matiere de libéralisation et de régulation économique, est a forte raison
justifiée par [D’internationalisation des échanges ¢conomiques et le
développement des technologies de communications et de 1’information®.
Le professeur Rachid ZOUAIMIA écris, a propos du mimétisme des AAI
«on assiste a la réception de ’ordre libéral au moyen de l'importation de
technologies juridiques ‘‘clé en mains’’. Les pouvoirs publics ne s arrétent
pas aux regles matérielles ; [’ordre juridique interne est également envahi
par les organes et institutions chargées d’en assurer [’application. Ainsi,
les AAIl sont nées en Algérie par suite d’un phénomeéne de macro-
mimétisme »*°, a savoir le recours a I’adoption chez soi d’un modéle
étranger complet, du cadre d’un systéme (...) choisi a cet effet, ainsi que
son contenu (fonctionnement réel), c’est-a-dire d’un tout distinct et
fermé »*°. Toutefois, le législateur opére un mimétisme sélectif’’ dans la
mesure ou, tant6t il vide une institution imitée, de toute sa substance
originelle®” ; tant6t il compléte un régime imité par des dispositions
conduisant a des situations illogiques™.

27 _ 11 est indéniable que le cadre juridique et institutionnel Algérien est marqué par de
nombreuses ressemblances et similitudes avec le régime francais. Au lieu d’y voir une
spécificité de 1’ Algérie, le mimétisme, ou ce que 1’on qualifie de tel, est ou est devenu a
cette époque de mondialisation un aspect d’un phénomene d’une plus grande ampleur et
complexité avec lequel on I’a confondu, celui de la standardisation politique et
institutionnelle. Voir, J-D-B Du goudusson, « Le mimétisme postcolonial, et apres ? »,
Rev. Pouvoirs, n°129, 2009, p. 45.

* _ Sur la question du mimétisme en droit Algérien, voir A. Hamrouchi, Le droit
Algérien : entre mimétisme et créativité, Thése, Nice, 1990.

¥ _ R. Zouaimia, Les autorités administratives indépendantes et la régulation
économique en Algérie, éd. Houma, Alger, 2005, p. 17

30_ G. Langrod, « Genése et conséquence du mimétisme en Afrique », RISA, 1973, p.21,
cité par R. Zouaimia, Ibidem.

31 _ Les autorités imitées sont bien des autorités administratives indépendantes, mais que
le 1égislateur Algérien, semble répugner ce qualificatif ; pour les différentes AAI crées
en Algérie, plusieurs qualificatifs ont pu étre utilisés : il s’agit des notions d’organisme
indépendant, d’institution, d’autorit¢ administrative, d’autorité de régulation
indépendante ou encore d’autorité administrative autonome.

2. Par exemple, le Conseil de la concurrence est, d’une part qualifié par la loi d’autorité
administrative autonome et, d’autre part, placé auprés du ministére chargé du
commerce. Art. 23de 1’ordonnance n° 03-03 relative a la concurrence, tel que modifié
par loi n® 08-12, op.cit. Alors qu’en France, I’autorité de Concurrence est qualifiée
expressément ‘‘d’autorité Administrative indépendante’’

3. OQutre la transgression du principe constitutionnel de la hiérarchie des normes
juridiques, la transposition mécanique du droit frangais dans 1’ordonnancement
juridique interne comporte des risques démesurés.
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En somme, si le législateur consacre la notion d’autorités
administratives indépendantes et, par la-méme, la notion de régulation®, le
doute est permis quant a 1’ancrage de ces notions dans un Etat professant
une culture administrative centralisatrice.

En tout état de cause, la notion de régulation existe bien en droit
algérien. Faudrait-il encore qu’elle réponde a certains objectifs.

B/ Les objectifs de la régulation sectorielle dans les télécommunications

La régulation sectorielle répond a deux objectifs essentiels ;
I’organisation concurrentielle et équitable du marché(1), et la préservation
des missions de services public dans un environnement concurrentiel (2).

1/ L’organisation équitable du marché

Le role de cette régulation sectorielle dans le domaine des
télécommunications est complémentaire de celui de 1’exercice du droit
général de la concurrence : alors que celui-ci veille ex-post a la bonne
marche de la concurrence™, la régulation est 13 pour créer ex-ante les
conditions de son émergence, notamment en procédant a ’attribution de
licence aux opérateurs, en contrdlant les accords d’interconnexion, en
assurant le maintien et le financement des missions de service public®.
Dans ce cadre, le législateur a procédé a la modification des modes d’acces
au service des télécommunications en abandonnant le monopole au profit
du marché et a la libre concurrence.

Les licences de téléphonie mobile et fixe attribuées aux opérateurs
privés, en constituent le mode le plus libéral, dans la mesure ou une
procédure d’enchére est organisée par les pouvoirs publics, et a I’issue de
laquelle, une convention d’investissement dans le domaine des
télécommunications est signée entre I’Etat et 1’investisseur’ . Ensuite, un
cahier des charges, fixant ’ensemble des conditions techniques ainsi que

3. Art. 3 de ’ordonnance 03-03 relative a la concurrence telle que modifiée en 2008,
op.cit,

3> _ Ordonnance n°03-03 du 19-07-2003 relative a la concurrence, JORA n°43 du 20-07-
2003, modifiée et complétée par la loi n°08-12 du 25-06-2008, JORA n° 36 du 02-07-
2008

3% _ Voir, R. Zouaimia, « De Darticulation des rapports entre le conseil de la concurrence
et les autorités de régulation sectorielles en droit Algérien », Communication au
colloque national sur les autorités de régulation en matiére économique et financiére,
Université de Bejaia, les 23 et 24 mai 2007, Recueil des actes, Université de Bejaia ;
Voir également, N.CURIEN, « Libéralisation des télécommunications en Europe », in,
Concurrence et service public, Textes des conférences Jules Dupuit, L’Harmattan,
Paris, 2003, pp. 353-366.

7~ Voir par exemple, Convention d’investissement du 5 aodt 2001 entre I’Etat Algérien
et Orascom Télécom Holding SAE agissant au nom et pour le compte de Orascom
Télécom Algérie., la convention est annexée au décret exécutif n° 01-416 du 20
décembre 2001 portant approbation de la convention d’investissement signée entre
I’agence de promotion, de soutien et de suivi des investissements ‘*‘APSI’’ et Orascom
Télécom Algérie, JORA n° 80 du 26 décembre 2001.
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les obligations que I’investisseur doit respecter, est annexé au décret
attribuant la licence®.

En outre, un régime d’autorisation® est institué pour I’établissement et
I’exploitation de réseaux privés empruntant le domaine public, y compris
hertzien ; les réseaux utilisant les capacités louées a des opérateurs
titulaires de licences et enfin, les services de fourniture d’acces a Internet y
compris le transfert de la voix sur Internet™.

Poursuivant le méme objectif - I’ouverture des services des télécom a
I’initiative privée-, le 1égislateur use de techniques encore plus libérales que
les précédentes. Le régime de la simple déclaration - censée apporter un
surcroit de dynamisme au marché-, repris du droit frangais*', pour favoriser
I’accés aux services soumis a cette technique®.

Enfin, il subsiste encore un régime fort ancien dans la pratique
administrative, reconduit par le 1égislateur dans le secteur des télécoms,
c’est celui de I’agrément™. L’agrément est ici, juste un instrument destiné
pour agréer les équipements terminaux et les installations radioélectriques.
L’autorité de régulation n’est pas la seule habilitée a délivrer I’agrément ;

¥ V. Art. 2 du décret exécutif n° 01-123 du 9 mai 2001, relatif au régime
d’exploitation applicable a chaque type de réseaux, y compris radioélectriques et aux
différents services de télécommunications, JORA n° 27 du 13 mai 2001, modifié et
complété par le décret exécutif n® 04-157 du 31 mais 2004, JORA n°35 du 2 juin 2004 ;
Voir, le cahier des charges de la licence attribuée a Algérie-Télécom, annexé au décret
exécutif n° 02-186 du 26 mai 2002 portant approbation, a titre de régularisation, de
licence d’établissement et d’exploitation d’un réseau public de télécommunications
cellulaires de norme GSM et de fourniture de services de télécommunications au public,
JORA 1° 38 du 29 mai 2002.

39 _ Art. 39/1 de la loi 2000-03, op.cit ; voir également ’article 3 Décret exécutif n® 01-
123 du 9 mai 2001, relatif au régime d’exploitation applicable a chaque type de réseaux,
y compris radioélectriques et aux différents services de télécommunications, (modifié et
complété), op.cit.

40 _ Les autorisations sont attribuées par I’autorité de régulation de la poste et des
télécommunications.

*! _ En France, le régime des autorisations est remplacé par la simple déclaration.
L’expression ‘ autorisation’’ est remplacée par I’expression *“ déclaration’’, modifiant
la rédaction de I’article L.32. 1 du code de la poste et de communications électroniques,
aux termes duquel, les activités de télécommunications s’exerceront désormais
librement dans le respect des déclarations prévues au nouveau CPCE. Une solution plus
libérale qui devait apporter un surcroit de dynamisme au marché. V. Rapport annuel
d’activité de I’ARCEP pour 2007, www.arcep.fr/

2 _ Les services soumis a la simple déclaration sont énumérés limitativement par le
décret exécutif n° 01-123 cité ci-haut ; il s’agit : des services a valeur ajoutée comme la
messagerie vocale ; le télex ainsi que la mise en place de transmission de signaux de
télécommunications.

B _ Art. 28 in fine et Iarticle 41 de la loi 2000-03, op.cit.
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elle est concurrencée par des laboratoires d’essais et mesure diment agrées
par PARPT*,

La régulation sectorielle répond a un autre objectif fondamental, celui
de la préservation des missions de service public dans un environnement
concurrentiel.

2/ La préservation des missions de service public dans un
environnement concurrentiel

La loi sur les télécommunications ne comporte pas de définition de
service public des télécommunications, en revanche 1’article 8§18 de cette
loi qui a trait au service universel, pose les critéres de définition du service
public communément admis par la doctrine. Le texte prévoit que « Service
universel des télécommunications : la mise a la position de tous d’'un
service minimum (...) et ce, dans le respect des principes d’égalité, de
continuité, d’universalité et d’adaptabilité .

Toutefois, les deux concepts ‘‘service universel et service public’’,
sont largement différents. Le service public se préoccupe des
discriminations tarifaires entre usagers, il les provoque éventuellement dans
un but de péréquation, pour favoriser 1’accés du plus grand nombre au
service et compenser les inégalités de fond. Alors que le service universel
vise 1’acces de tous en s’effor¢ant d’obtenir un prix de service accessible a
tous, quelle qu’en soient les ressources de chacun®®. On remarque donc, le
passage du service public au service universel, qui doit &tre satisfait
désormais par des opérateurs privés, dans un climat de concurrence.

Le service universel est un moyen de protection de I’intérét général, il
n’en demeure pas moins I’instrument du marché. Le financement de ce
service ne dépend plus de I’Etat ; il est tout d’abord financé par le prix payé
par les wusagers. A ce prix, s’ajoute toutefois un financement
complémentaire, prévu par le décret exécutif fixant le contenu du service
universel, les tarifs qui lui sont appliqués et son mode de financement ; par
les opérateurs du marché et ce, pour compenser le surcolit qui pése sur
I’opérateur chargé de gérer ce service® .

#_ Art. 41 § 3 de la loi 2000-03, op.cit

* _ Voir pour les définitions de ces critéres, A-S. Mescheriakoff, Droit des services
publics, PUF, Paris, 1991, C. Martinand & J-H. Lorenzi, La régulation des services
publics- concilier équité et efficacité, Rapport officiel, éd. ESKA, Coll. Rapports
officiels, 1995.

% A, Laget-Annamayer, La régulation des services publics en réseaux :
Télécommunications et électricité, L.G.D.J, Paris, 2002, p.249

47 _ Décret exéeutif n° 03-232 du 24 juin 2003, fixant le contenu du service universel
des postes et des télécommunications et les tarifs qui lui sont appliqués et son mode de
financement, JORA n° 36 du 29 juin 2003, modifié et complété par décret exécutif n°
09-310 du 23 septembre 2009, JORA n°55 du 27-09-2009. Le montant du service
universel est proposé par I’ARPT, Voir, ’article 13 de la loi 2000-03, op.cit ; en outre,
cette loi, prévoit la création d’un fond de financement ‘“de service universel’’ ; ce fond

52



Dans tous les secteurs, la libéralisation a consisté a restreindre le
champ du monopole en premier lieu, et I’introduction de la concurrence
ensuite. Le pilotage de la concurrence est donc un trait commun a toutes les
régulations, mais les modalités en sont diverses.

L’introduction de la concurrence se traduit bien par la mise en place de
nouvelles réglementations, de nature différente de celles qui préexistaient.
On a affaire a2 une modification profonde des modalités d’intervention d’
I’Etat, ou en d’autres termes a la mise en place de nouvelles formes de
régulation publique.

Lorsque le réseau des télécommunications €tait organisé en monopole,
I’Etat agissait comme tuteur de ce monopole. Il veillait a ce que son prix ne
ft pas excessif, a ce que sa performance économique fiit satisfaisante et a
ce que les missions de service public fussent correctement assurées (égalite,
continuité et adaptabilité aux changements).

Lorsque la concurrence est introduite, le mode d’intervention de 1’Etat
se complique nécessairement. Certes les pouvoirs publics continuent a
remplir certaines missions qui existaient déja : en particulier, ils doivent
toujours exercer un controle sur les segments d’activité qui reste en
monopole. Mais surtout, ils doivent remplir des fonctions nouvelles. L’Etat
doit garantir en méme temps que le marché concurrentiel nouvellement
crée, est équitablement organisé et que les missions de services public sont
bien assurées™. C’est ce point qui concentre les principaux enjeux de la
régulation des services publics en réseaux. L’article 4 de la loi 2000/03
fixant les régles générales relatives a la poste et aux télécommunications
prévoit cette fonctions nouvelles de 1’Etat en disposant que « Dans le cadre
des prérogatives attachées a ses missions générales, I’Etat veille,
notamment :

-(...)

- A la continuité et a la régularité des services offerts au public

- Au respect des régles d’une concurrence loyale entre les opérateurs et a
I’égard des usagers (...) ».

Cet article indique clairement que 1’Etat s’attache aux anciennes missions
de service public, mais dans un climat concurrentiel.

En outre, dans son rapport annuel pour 2003, 1'autorité de régulation
de la poste et des télécommunications explique que "I’Etat a du partager le
marché postal avec des opérateurs privés sans renoncer a sa mission de
service public qui est définie dans le nouveau concept de service universel"”

a le double mérite de favoriser la concurrence dans la mesure ou il rend possible une
pluralité d’opérateurs sur le marché et de confier la gestion des mécanismes
compensatoires a un organisme indépendant et non a un opérateur impliqué lui-méme
dans la concurrence.

8 _J. Bergounoux, Rapport public : Services publics en réseaux : perspectives de
concurrence et nouvelles régulations, Avril 2000, p. 206 et s.
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ou encore que "le processus de libéralisation du secteur postal ne devrait en
aucun cas négliger I’aspect de service public qu’il revét et son importance
pour la société". Enfin, "dans toutes les activités de I’ARPT, les besoins
spécifiques des consommateurs vont de pair avec la notion de service
public dans le secteur de la poste et des télécommunications"®.

L’introduction de la concurrence entraine des remises en cause du
service public des télécommunications : celle de la position de I’Etat -
actionnaire et celle de I’Etat —opérateur.
- Dans la premicre, le role de I’Etat voit ses prérogatives de puissance
publique considérablement limitées, car dorénavant exercées par une
entreprise publique (Algérie Telecom: SPA). Ceci se traduit par la
réduction de son engagement financier -surtout si cette entreprise ouvre
prochainement ses capitaux aux privés-, ce qui par conséquent change, de
fait ou de droit, le statut juridique de cet opérateur. Du fait d’une éventuelle
ouverture du capital d’Algérie Télécoms, I’Etat perdra un pouvoir dans la
gestion qui  va relever prioritairement des impératifs du marché
concurrentiel, et accessoirement de ceux de service public™.
- La deuxi¢me remise en cause, est celle qui consiste en la séparation des
activités d’exploitation et de régulation de I’Etat —opérateur. Désormais les
missions de 1’ancienne entreprise publique monopolistique sont limitées a
I’exploitation alors que les missions de régulation sont confiées a I’ARPT
sur la base d’une critique de la régulation classique. La justification de cette
séparation confirme cette logique. Elle constitue non seulement un gage
d’efficacité mais aussi une garantie, en particulier pour les nouveaux
opérateurs afin que le marché concurrentiel ne soit pas biaisé par un Etat
qui serait enclin a favoriser I’opérateur historique qui lui est encore lié, en
respectant des criteres d’objectivité, de transparence et de non
discrimination. Celui-ci ne pourrait étre a la fois « juge et partie » : « [’Etat
ne saurait demeurer [’actionnaire majoritaire du service de
télécommunications et prétendre en méme temps faire respecter la loi du
marché avec toute I'impartialité requise »°' ; pour assurer la crédibilité de
la fonction de régulation et donner confiance aux investisseurs, il était utile
de séparer les deux roles.

Au-dela des missions de service public stricto sensu, I’Etat doit veiller
aux intéréts des consommateurs qui, en cas, de réformes importantes,
doivent bénéficier des gains d’efficacité obtenus et se voir garantir une

4_ ARPT, Rapport 2003, www.arpt.dz/

30 _ Algérie Télécom, est une entreprise publique économique ; soumise aux régles de
droit commercial. Elle reste toutefois soumise aux régles publiques s’agissant des ses
biens, ses marchés et la moitié de son personnel. V. www.algerietelecom.dz

31 _ F-F. Lissouck, « La régulation des services publics en réseau : réflexion sur la
recherche d’un équilibre entre 1’ouverture a la concurrence et I’exigence de service
public », RRJ, n°2, 2005, pp. 840-865.
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prestation de qualité. Les interventions publiques nécessaires lorsque la
concurrence est introduite, peuvent se classer en grande catégories :
harmoniser, promouvoir une concurrence équitable en garantissant les
missions de service public, défendre les intéréts des consommateurs®. Les
taches concrétes que recouvrent ces caractérisations trés générales, sont en
pratique nombreuses et variées : création de normes, attribution de licences
et autorisations a des opérateurs, attributions de biens rares telles que les
fréquences de télécommunications, controle des tarifs finals et de tarifs
d’interconnexion, gestion de fonds ou de dispositifs tarifaires li€s aux
missions de service public™. C’est bien un ensemble complexe et cohérent
de régles du jeu qu’il est nécessaire de définir et de mettre en ceuvre.

11 est toutefois pertinent d’affirmer que, la concurrence pratiquée dans
le secteur est a ses balbutiements dans la mesure ou, les infrastructures
essentielles du secteur demeurent propriétés de I’Etat par le biais de
I’opérateur historique, freinant ainsi I’acceés des opérateurs alternatifs a la
boucle locale.

II- De DPinexistence d’une concurrence effective sur les
télécommunications ?

Apres dix ans de régulation du secteur, il est aisé d’affirmer que les
pouvoirs publics freinent 1’essor d’une véritable concurrence dans le
secteur des télécommunications et, en conséquence, privent le
consommateur des derniéres évolutions technologiques réalisées dans le
domaine. Cette affirmation est appuyée par le constat d’une forte
dépendance de I’ARPT du pouvoir exécutif*® ; dépendance qui 1’empéche
de se développer et en conséquence, d’innover, en donnant avis ou
proposition au gouvernement au sujet d’une véritable ouverture du secteur
a la concurrence. En effet, ’hésitation de I’Etat a dégrouper la boucle
locale de I’opérateur historique (A), facilitant encore le processus de
I’interconnexion (C) éloigne tout discours sur 1’acces des opérateurs
alternatifs aux infrastructures essenticlles (B).

A- La problématique de la boucle locale : 2 quand son dégroupage ?
Sur le plan technique, «la boucle locale peut se définir comme la
composante locale d’un réseau de télécommunications qui relie I’abonné
au commutateur auquel il est rattaché. De facon plus concrete, elle
représente [’ensemble des infrastructures techniques (fils de cuivre, cdbles

32 _ I. Bergounoux, Rapport public : Services publics en réseaux..., op.cit, p. 210.

33 _ Voir, les articles 5, 6 et 7 de la loi fixant les régles générales relatives a la poste et
aux télécommunications, op.cit

54 _ Sur cette question, voir, N. BERRI, « Le réglement des différents devant I’ARPT »,
Actes du Colloque national sur les ARI dans le domaine économique et financier,
Béjaia, 2007, p. 34; «La régulation des services publics en réseaux : le cas des
télécommunications », Revue académique de recherche juridique, Université de Béjaia,
n°® 02,2010, p. 13
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coaxial, liaison radio, fibres optiques etc.) qui permettent aux opérateurs
de raccorder I'abonné a leur propre réseau ».

La boucle locale constitue un enjeu économique majeur au moment ou
I’Internet, le commerce électronique et les services avancés sont en pleine
expansion et ou la technologie des systtmes ADSL suscite un regain
d’intérét pour la boucle locale « cuivre »™°.

A T’heure actuelle, aucune disposition législative et réglementaire ne
fait référence a la boucle locale. Toutefois, I’ouverture de la boucle locale
par la technique du dégroupage’’, si I’on croit les propos du Ministre de la
poste et des technologies de I’information et de communications, est prévue
dans un nouveau texte complétant la loi 2000-03, actuellement au niveau
du Conseil du Gouvernement™. En effet, Algérie Télécom ne peut pas tout
prendre en charge. A terme, elle doit se spécialiser dans sa mission d’étre
I’opérateur des opérateurs. Qu’elle se décharge de la prise en charge des
besoins des citoyens a travers des ISP ou d’autres intervenants, comme elle

\

doit développer son réseau haut débit et assurer la connexion a ces

35 _ Définition de I’ ART (France), Télécoms : mode d’emploi, Janvier 1999, citée par C.
Estryn & C. Guerrier, « La boucle locale de télécommunications : un enjeu pour le droit
de la concurrence », LPA n° 236, 2000, p.4.

% _ La boucle locale a été entiérement réalisée par les PTT et elle est la propriété
d’Algérie Télécom. Elle est essentielle aux opérateurs cherchant a s’implanter soit sur le
marché des communications local (services bas débit), soit sur le marché de 1’Internet
(services haut débit).

7 . Le dégroupage de la boucle locale consiste pour un opérateur de réseau a
désolidariser les différentes parties de la composante du réseau pour qu’elles puissent
utilisées séparément par les autres opérateurs concurrents en vue d’offrir a leurs clients
une gamme de service. L’opérateur demandeur pourra installer ses propres équipements
dans les locaux techniques de I’opérateur historique et utiliser les lignes du réseau de ce
dernier pour raccorder ses propres clients. L’accés peut se traduire par la mise a
disposition de la totalité de la ligne ou par un partage de la ligne en haut et bas débit. Le
dégroupage permet aux opérateurs alternatifs de bénéficier d’un acceés « directe » a
I’utilisateur final par I’intermédiaire du réseau déja existant (propriété de 1’opérateur
historique) Voir, M. Lombard, « L’acces dégroupé a la boucle locale », in, Les
entretiens de I’autorité (ART France) du 23 mars 1999, p. 7. L’ intérét de 1’opération de
dégroupage est d’éviter la duplication des infrastructures téléphoniques tout en
permettant le développement effectif de la concurrence. Voir, E. Prada-Bordenave,
« L’annulation d’une décision de I’autorité de régulation des télécommunications en
matiére de tarifs de dégroupage de la boucle locale, et ses conséquences », RFDA,
Juillet-Aott 2005, p.802.

%% _ Le ministre affirme que le nouveau texte prévoit le dégroupage de la boucle locale
pour des impératifs de promotion de la concurrence et dans la perspective de donner la
possibilité a d’autres acteurs pour investir sur la boucle locale pour offrir des services a
haute valeur ajoutée. Voir, les propos du Ministre, « La nouvelle loi va soulager Algérie
Télécom dans la couverture du pays en services TIC », Le quotidien d’Oran, 18 janvier
2012

56



opérateurs™. L’intérét pour ces derniers étant de ne pas devoir déployer
tout un réseau téléphonique dans le pays ce qui représente un
investissement gigantesque®.

Au niveau européen, un réglement communautaire du 18 décembre
2000 relatif au dégroupage de I’acceés a la boucle locale reconnait aux
opérateurs entrants le droit d’utiliser, de manicre exclusive ou partagée, le
dernier trongon du réseau de télécommunications des opérateurs historiques
et ce, afin de fournir des services aux clients locaux®'. Ce réglement, qui
fait suite au premier train de mesures de libéralisation des réseaux de
télécommunications, constitue une mesure ambitieuse ; I’enjeu n’est plus
d’autoriser les opérateurs alternatifs a construire et exploiter leurs propres
infrastructures de télécommunications, mais de leur reconnaitre le droit
d’utiliser de maniere exclusive ou partagée la boucle locale de cuivre de
I’opérateur historique.

Au niveau international, ’OMC joue un rdle prééminent. La boucle
locale est en phase avec 1’annexe au G.A.T.S sur les télécommunications
de base. C’est d’abord aux Etats-Unis que la boucle locale est devenue un
enjeu dans le cadre de la concentration entre entreprises de
télécommunications. Le dégroupage est rendu obligatoire par le
Telecommunications Act de 1996. Mais dans les faits, la mise en ceuvre de
ces dispositions a donné lieu & de nombreux contentieux a tous les niveaux
des juridictions américaines®.

L’accés des opérateurs alternatifs a la boucle locale suppose, d’une
part, la conclusion d’un contrat avec 1’opérateur historique et, d’autre part,
la possibilité d’implanter leurs équipements a proximité d’un répartiteur
principal de I’opérateur.

Bien entendu, I’accés a la boucle locale, comme dans le cas de
I’interconnexion®, est subordonné a la conclusion d’une convention entre

% _ L’un des grands intéréts du dégroupage, n’est pas la fourniture d’Internet en soit,
mais tous les services qui viennent avec I’Internet. On parle alors d’offres triple-paly
alliant I’Internet, téléphonie et télévision numérique au méme temps.

% _ La duplication du réseau fixe d’Algérie Télécom ne peut sérieusement étre
envisagée par les opérateurs concurrents en raison du cotit d’investissement initial élevé
du fait de la nécessité de travaux importants de génie civil ; colts essentiellement
supportés par les pouvoirs publics et donc par les contribuables, ainsi qu’en raison de
colt unitaires par ligne trop ¢élevé par rapport a ceux de 1’opérateur historique.

61 _ Réglement CE n° 2887/2000 du Parlement et du Conseil du 18 décembre 2000
relatif au dégroupage de I’acces a la boucle locale JOCE du 30 décembre 2000, entré en
vigueur le 2 janvier 2001, cité par, C. Nzaloussou, « Les vicissitudes de 1’accés
dégroupé a la boucle locale en Europe : le cas de la France, de 1I’Espagne et de la
Belgique », LPA n° 201, 2001, p. 4.

2~ Voir, A. Laget-Annamayer, La régulation des services publics en réseaux :
téléecommunications et électricité, op.cit, p. 185.

BV, supra.
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I’opérateur historique et le nouvel entrant dont les clauses essentielles
doivent figurer dans une offre de référence. Cette offre de référence, qui
sera élaborée par I’opérateur historique, sous le contréle de 1’autorité de
régulation, doit préciser, entre autre, la tarification de 1’accés a la boucle
locale en prenant en compte les principes de la transparence, la non —
discrimination et 1’objectivité, en d’autres termes, 1’orientation des tarifs
vers les cofits. Cela suppose préalablement 1’élaboration de principes et
modalité d’évaluation des colts d’acces a la boucle locale. La pertinence
des colits, c’est-a-dire la forme de causalité directe ou indirecte a I’acces a
la boucle locale, doit ainsi participer a la promotion de la concurrence entre
opérateurs, sans décourager leurs investissements dans les infrastructures
locales.

Une fois la boucle locale dégroupée, faudrait-il encore reconnaitre a
I’autorité de régulation le droit d’imposer les modifications de I’offre de
référence d’acces a la boucle locale ainsi que la sanction de la violation du
droit applicable en la matiére®™.

Le dégroupage est justifié notamment par les avantages maximaux pour
les utilisateurs finaux tels que, la baisse des prix des communications et par
leur accés aux services avancés de télécommunications. Ainsi, le retard
observé contribue incontestablement a freiner I’économie des nouvelles
technologies ; le marché du haut débit en souffre.

L’échec de I’introduction de la 3G devant servir d’exemple ; il convient
d’éviter le retrait des opérateurs du marché®. L autorité de régulation et, en
cas de carence, le gouvernement doivent veiller a I’ouverture effective de la
boucle locale de maniere équitable. C’est certainement dans ces conditions
que les utilisateurs finaux pourront effectivement profiter de cette
technologie et des potentialités offertes en maticre de haut débit,
notamment pour le développement du commerce €lectronique.

Enfin, le développement du marché algérien n’étant pas acquis, les
nouveaux opérateurs auront intérét a développer des stratégies
commerciales afin de se positionner sur ce marché face a 1’opérateur
historique. Mais il convient dés a présent d’éviter 1’éviction de la
concurrence et le maintien d’un monopole de fait sur ce marché porteur.

6 _ Aussi, il faudrait nommer au sein de Dautorité de régulation des experts

indépendants en la matiére vu la complexité technique du domaine. L expertise dans ce
domaine permettra a I’autorité d’étre audacieuse dans la prise de décision et le courage,
en tant que gardien de I’ordre concurrentiel dans le domaine, de s’impliquer aux cotés
des opérateurs, a la promotion de cet ordre. Ainsi, le régulateur doit pouvoir assurer
I’accés des nouveaux opérateurs sans toutefois fragiliser la situation de 1’opérateur
historique.

85 _ Voir par exemple, décision de I’ARPT concernant le retrait collectif d’autorisations
de la fourniture des services Internet au public. Décision n°® 06, 2010, www.arpt.dz
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Une fois la boucle locale est dégroupée ; il sera certainement pertinent
d’évoquer la question des infrastructures essentielles® avec 1’appui
desquelles, la concurrence atteindra un niveau suffisant. La boucle locale
représente une de ces infrastructures essentielles a laquelle, 1’opérateur
historique interdit tout accés. Pour comprendre cette affirmation, nous
avons jugé pertinent d’étudier la notion des d’infrastructures essentielles,
appelée également facilités essentielles, qui est, a ’heure actuelle inconnue
du droit algérien
B- La Théorie des infrastructures essentielles : I’inconnue du droit
sectoriel algérien

Au carrefour du droit et de I’économie, la théorie des infrastructures
essentielles’’, a été une réponse originale et paradoxale permettant
d’atteindre des objectifs d’ouverture de marchés a la concurrence ou de
partage bénéfique de ressources limitées. Née dans les industries de réseaux
aux Etats-Unis, la théorie des infrastructures essentielles est fondée sur le
Sherman Act américain de 1890 condamnant les pratiques concertées et les
monopoles restreignant le libre commerce entre Etats®. Elle a ensuite été
consacrée en droit communautaire sur le fondement de D’article 82 du
Traité des Communautés Européennes proscrivant 1’exploitation abusive
d’une position dominante sur un marché. Elle repose sur le principe selon
lequel «le détenteur d’une infrastructure commet un abus de position
dominante s’il refuse l’accés a cette infrastructure lorsque (cette derniére)
conditionne I’accés au marché »%.

6 _ En I’état actuel des choses, la boucle locale peut étre qualifiée d’infrastructure
essentielle.

87 _ Issue du droit de la concurrence Américain, la notion d’essential facilities se trouve
traduite en frangais par les expressions de facilités, d’infrastructures ou encore de
ressources essentielles.

58 _ Appliquée pour la premiére fois dans I’arrét de la Cour supréme des Etats-Unis
« Terminal Railroad » de 1912. Le consortium du méme nom contrdlait un nceud
ferroviaire a Saint-Louis et par 1a méme les entrées et sorties de la ville. Il a été jugé
qu’il fallait admettre des tiers concurrents au consortium, ou bien le dissoudre. Voir sur
cette question, « La notion d’infrastructure essentielle dans la régulation sectorielle »,
La lettre de I’ARCEP, Janvier/ février 2008, p. 21.

8 _ Pour I’application de la théorie, la CJCE énonce trois conditions principales a
savoir ; I’utilisation de la facilité essentielle doit étre indispensable pour permettre aux
tiers d’exercer leur activité sur le marché dérivé ; le détenteur de la facilité essentielle
doit ensuite avoir refusé sans raison valable cette utilisation aux entreprises opérant sur
le marché dérivé et, enfin, le refus doit étre de nature a éliminer toute concurrence sur le
marché dérivé. V. CJCE, 6 avril 1995 (affaire Magill), cité par, M. Bazex, « Entre
concurrence et régulation, ‘‘la théorie des facilités essentielles’ », Revue de la
concurrence et de la consommation, n° 119, 2001, p. 37. La cour ajoute deux conditions
nouvelles sur I’application de la théorie en droit de propriété intellectuelle qui sont, la
condition d’absence de substitut réel ou potentiel pour 1’exercice de 1’activité sur la
marché car, en droit de la concurrence général, on est en présence d’une facilité
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La théorie a ensuite été reprise en droit frangais en 1997, par un arrét
de la Cour d’appel de Paris, a propos d’un Héliport™.

Dans le domaine des télécommunications, la Cour d’appel de Paris a
jugé, dans son arrét rendu le 1° septembre 1998, « SFR contre France
Télécom », que "le fichier des abonnés au service public de téléphone
constitue pour France télécom une facilités essentielles”, elle a en outre, -
dans une autre affaire, ordonné a France Télécom de communiquer
I’intégralité de ses listes d’abonnés (considérées comme facilité essentielle)
a un concurrents, en estimant qu’aucune raison tirée de la protection du
service public ne s’y opposait’".

En somme, faut-il le rappeler, que la facilit¢ en question soit
indispensable a ’activité de 1’opérateur qui en réclame 1’acces, et qu’il
serait impossible de la reproduire par des moyens raisonnables, du fait de
contraintes techniques, juridiques et financiére’”.

essentielle lorsqu’il y a impossibilité ou quasi-impossibilité de reproduire de maniere
raisonnable 1’infrastructure, c’est la condition d’absence d’alternative., la deuxieéme
conditions nouvelle est celle de I’interdiction de 1’apparition sur le marché dérivé d’un
produit nouveau correspondant a une demande virtuelle du consommateur. V. B.
Edelman, « L’arrét Magill : une révolution ? », D. 1996, p. 19 ; J-B. Blaise, « L’arrét
Magill : un autre point de vue. Une illustration de la théorie des °‘installation
essentielles’” », Dalloz affaires, 1996, p. 859. Voir également sur ’application de la
théorie en droit de la propriété intellectuelle, M. Ranouil, La théorie des facilités
essentielles et le droit de la propriété intellectuelle, Mémoire de DESS de propriété
industrielle, Université Paris 2, 2004.

" _ Dans I’affaire soumise a son jugement, la Cour d’appel de Paris considére que
« Les ressources essentielles désignent des installations et équipements indispensables
pour assurer la liaison avec les clients et/ou permettre a des concurrents d’exercer
leurs activités et qu’il serait impossible de reproduire par des moyens raisonnables ».
CA de Paris, Héli-inter assistance, 9 septembre 1997. Globalement, les infrastructures
peuvent étre trés diverses et trés différentes et ce, en fonction du secteur considéré. 11
peut ainsi s’agir d’un port, d’un héliport ou d’un tunnel (ex. tunnel sous la manche en
France), il peu s’agir également de réseau de distribution, de droit de propriété
intellectuelle voire industrielle ou encore, dans le domaine des télécommunications,
d’équipements corporels (une ligne téléphonique, filaire ou hertzienne) ; ou une zone de
stockage de gaz dans le domaine gazier. Il peut donc s’agir d’une infrastructure
immobiliére, d’un équipement, d’un produit ou d’un service. De surcroit, ces mémes
infrastructures peuvent, selon une casuistique bien déterminée, étre ou ne pas étre
qualifiées d’essentielles. Car ce qui importe ici, ce n’est pas la nature ou la qualification
juridique de I’infrastructure concernée (meuble, immeuble, produit, service etc.), mais
bien davantage I’utilisation qu’en fait son propriétaire sur le marché. Voir, S. Martin &
F. Levilain, « L’application de la théorie des « facilités » essentielles dans le secteur des
télécoms, de ’électricité et du gaz », Gaz. Pal. n° 297, 2002, p. 4.

_cA Paris, CMS ¢/ France Télécom, Rev. Europe, Avril 1994, p. 13.

2 . CA Paris, 29 juin 1998, Suez-Lyonnaise des eaux, B.O.C.C.R.F. 16 juillet 1998,
p-393, dans cette affaire, quatre communes d’lle-de-France sont alimentées en eau
potable par la société SLE sur la base de contrats d’affermage arrivant tous a échéance
en 1997. L’eau fournie aux habitants provient d’installations de production, de transport

60



La notion des infrastructures essentielles est donc essentiellement
d’origine jurisprudentielle. En droit algérien, il n’y est fait référence a cette
notion que de facon illusoire quand les textes évoquent le partage des
infrastructures de télécommunications mais, aucunement de 1’accés a ces
derniéres”. Pourtant, pour développer une concurrence loyale sur le
marché, I’Etat doit veiller a I’accés équitable a 1’infrastructure essentielle
qui constitue la base ou le point de départ du processus concurrentiel dans
le secteur.

Cependant, la question prédominante reste de savoir pour qui
I’infrastructure est essentielle. Il ne s’agit pas de déterminer si un avantage
possédé par un concurrent est nécessaire aux autres concurrents, mais si
I’entrée de nouveaux concurrents sur le marché grace a I’acceés a une
infrastructure est profitable aux consommateurs’. L’actualité de la boucle
locale s’inscrit parfaitement dans cette problématique.

A T’heure actuelle, la question se focalise essentiellement sur la boucle
locale de I’opérateur historique. On peut nettement, & la lumiére des
expériences étrangeres, considérer que cette boucle constitue une

et de stockage appartenant a la société SLE et exploitées par I’une de ses filiales. Lors
de la mise en concurrence par ces communes pour 1’obtention de nouveaux contrats de
délégation du service public de distribution d’eau potable, des concurrents de la SLE
ont relevé le refus du délégataire initial de communiquer ses conditions de vente en gros
de I’eau potable. Or, du fait de I’impossibilité pour ces concurrents d’utiliser un moyen
de production alternative, la Cour d’appel de Paris, considérant que la SLE détenait
I’'unique moyen de production d’un bien indispensable & l’accés au marché de la
délégation du service public de la distribution de 1’eau, a imposé a ladite société de
communiquer a tout candidat potentiel le prix de vente en gros de 1’eau potable, établi
de maniére objective, transparente et non discriminatoire. Il apparait en effet, sans
discuter le bien-fondé de cette décision, que les installations de productions, de
transport et de stockage, n’étaient pas substituables, tant pour des raisons financiéres
évidentes que pour des contraintes techniques, environnementales et juridiques. La
construction de telles installations nécessitent en effet du temps, des terrains disponibles
(des expropriations €tant parfois nécessaires), et des autorisations administratives. Pour
plus de détails sur 1’application de la théorie sur les industries de réseaux, voir,
RODRIGUE (L), La théorie des infrastructures essentielles appliquée aux industries de
réseaux, Mémoire de DEA en droit public de I’économie, Université Paris II Panthéon-
Assas, 2000.

. Larticle 13§2 de la loi 2000-03 prévoit que « L autorité de régulation a pour
mission : (...) — de veiller a fournir, dans le respect du droit de propriété, le partage
d’infrastructures de télécommunications ». Voir également, le cahier des charges des
opérateurs de la téléphonie fixe (article 12.2), op.cit.

™ _ Par exemple, ’annuaire des abonnés est mis en vente en Algérie dans les agences
d’Algérie Télécom ; cette pratique (anticoncurrentielle) peut Etre justifiée par
I’existence d’un seul opérateur de téléphonie fixe sur le marché algérien du fait,
notamment du manque d’attractivité de ce marché aprés le retrait de la deuxi¢me licence
attribuée a 1’opérateur Lacom. Dans I’affaire Lacom, I’ARPT a soutenu 1’opérateur
historique malgré la constatation d’une pratique anticoncurrentielle.
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infrastructure essentielle en ce sens que 1’acces a cette boucle est interdit
aux opérateurs alternatifs.

En outre, la réalité économique qu’est I’infrastructure essentielle se
traduit juridiquement en termes de droit d’accés”. L’interconnexion en est
I’instrument complémentaire en ce sens qu’elle tend a garantir
I’interopérabilité des normes pour assurer I’unité du systéme’®.

Cette notion technique et économique a désormais fait son entrée dans
les disciplines juridiques. L’étude de cette notion confronte le juriste aux
difficultés de 1’appréhension juridique d’éléments qui sont aussi bien
techniques qu’économiques et politiques. Un élément clé de la régulation
sectorielle.

C- La juridisation de I’interconnexion

L’encadrement libéral des télécommunications est subordonné avant
tout a la régulation de I’interconnexion, socle de cette industrie de réseau.
En effet, sans interconnexion, il est tout a fait inutile de parler de réseau.
Elle est définit par le texte initial d’ouverture du secteur comme étant « les
prestations réciproques offertes par deux opérateurs de réseaux publics ou
les prestations offertes par un opérateur de réseau public a un prestataire
de service téléphonique au public qui permettent a [’ensemble des
utilisateurs de communiquer librement entre eux, quels que soient les
réseaux auxquels ils sont raccordés ou les services qu'ils utilisent »'.

L’interconnexion entre différents réseaux doit étre faite par des
contrats librement négociés entre les différents exploitants de réseaux de

" . V. A. Laget-Annamayer, La régulation des services publics en réseaux :

télécommunications et électricité, op.cit, p. 173. Les nouveaux entrants sur le marché
des télécommunications disposeront alors de deux moyens pour concurrencer
I’opérateur historique. La concurrence par les services et par les infrastructures. La
concurrence par les services est, lorsque les nouveaux entrants s’appuient sur les
infrastructures de D’opérateur historique pour développer leurs services et les
commercialiser aux consommateurs finaux ; la concurrence par les infrastructures est,
lorsque les nouveaux entrants installent pour cela leurs propres infrastructures,
concurrentes de celles de 1’opérateur en place. Ces deux procédés appellent bien
évidemment a parler de I’interconnexion et de ’accés. Cf. I. COUMBA, Libéralisation
des télécommunications africaines...., p. 278.

" _ L’accés aux infrastructures et I’interconnexion sont devenus une des questions
critiques de la concurrence dans le marché des télécommunications, et a moins d’y
répondre trés rapidement, elles pourraient devenir un barrage a la concurrence.

""" Voir, I’article Art. 8§4 de la loi 2000-03, op.cit; ’opérateur auquel est demandée
une interconnexion, doit mettre a la disposition des opérateurs interconnectés des
emplacements dans ses locaux techniques aux points d’interconnexion afin de permettre
a ces opérateurs d’installer leurs équipements d’interface avec son réseau., voir ’article
10.1 du cahier des charges des opérateurs de téléphonie mobile.

62



télécommunications’. Une sorte de conventions décrivant les conditions
techniques et financieres des prestations de services d’interconnexion. Ces
conventions sont la traduction contractuelle de I’obligation posée par la loi
faite aux exploitants de réseaux ouverts au public, de faire droit aux
demandes d’interconnexion raisonnables’’.

En application de la loi sectorielle, le décret sur I’interconnexion
prévoit que les opérateurs sont tenus de donner suite aux demandes
d’interconnexion formulées par d’autres opérateurs et les prestataires de
service, dans des conditions objectives, transparentes et non
discriminatoires ; le refus de la demande devant étre motivé par des raisons
objectives d’impossibilité techniques majeure™. Le tarif d’interconnexion
doit, lui-méme étre assis sur des bases objectives, tendre vers les cofits que
supporte I’opérateur qui offre I’interconnexion demandée®’.

Les opérateurs de réseaux publics®® sont tenus, du reste, de publier,
dans les conditions déterminées par leur cahier des charges, un catalogue
d’interconnexion de références qui contient une offre technique et tarifaire
d’interconnexion et ce, aprés son approbation par ’ARPT® qui vérifie a
cette occasion le caractere objectif des tarifs offerts et qui peut en
conséquence, demander a ’opérateur d’introduire des amendements a cet
égard.

Toutefois, le dispositif 1égislatif et réglementaire des
télécommunications reste largement incomplet dans la mesure ou, la
concurrence est limitée. En effet, les hésitations des pouvoirs publics a
dégrouper 1’accés des opérateurs alternatifs, a la boucle locale de

8_ Voir I’article 10.3 du cahier des charges des opérateurs de téléphonie mobile ; en cas
de désaccord dans la conclusion du contrat, il sera fait recours a ’arbitrage de 1’autorité
de régulation.

" _Le droit sectoriel oblige les opérateurs a la mise en place de conventions
d’interconnexion. Ce sont des conventions de droit privé dénommées sous les
appellations de « contrats, conventions ou accords d’interconnexion ». Leur objet est de
déterminer, dans le respect de la réglementation des télécommunications, les conditions
techniques et financiére de I’interconnexion entre les exploitants concernés ; comme
elle sanctionne les rapports de chaque opérateur avec chacun des autres. Ces
conventions sont soumises a I’approbation de 1’autorité de régulation qui vérifie si les
conditions techniques de I’interconnexion sont réunies et si les principes tarifaires du
catalogue d’interconnexion ont été respectes.

80_v. Décret exécutif n° 02-156 du 9 mais 2002, fixant les conditions d’interconnexion
des réseaux et services de télécommunications

81 _ BESSAID (M-T), « De quelques aspects juridiques saillants de la réformes des
télécommunications », op.cit

82 _ Le droit a4 Dinterconnexion n’est accessible qu’a un petit nombre d’opérateurs
autorisés et 1’obligation qu’il fait naitre ne concerne que les exploitants de réseaux
ouverts au public.

8 _ Voir par exemple, catalogue d’interconnexion d’Algérie Telecom, année 2011
(valable du 1° juillet 2011 au 30 juin 2012). www.arpt.dz
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I’opérateur historique, ne contribue qu’a la limitation de la concurrence
dans le secteur en sachant que la demande sociale pour les services Internet
ne cesse d’augmenter.

En somme, il est impératif, pour les pouvoir public de dégrouper
I’acces a la boucle locale de I’opérateur historique afin de promouvoir la
concurrence dans le secteur et de prendre en compte la demande sociale™.

Conclusion :

La question de la concurrence dans le secteur des télécommunications
n’est plus une hypothése d’école. Toutefois, cette concurrence concerne
uniquement les services et non les infrastructures. Pour développer une
concurrence par les infrastructures, il est essentiel que les pouvoirs publics
procédent au démantclement du monopole sur la boucle locale de
I’opérateur historique. C’est certainement a partir de I’acces a la boucle
locale que 1’on pourrait évoquer une véritable concurrence dans le secteur.
Car, les opérateurs alternatifs ne pourront servir le consommateur des
derniéres technologies de I’information que s’ils auront acces, au méme
titre que l’opérateur historique, a cette infrastructure de base. Un
compromis (politique) doit cependant étre trouvé entre 1’exécutif et
I’opérateur historique si I’on sait d’avance que, la régulation sectorielle
indépendante dans notre pays, est davantage le fruit d’un compromis
politique que d’un édifice juridique logique®. Le degré de dépendance du
régulateur vis-a-vis de 1’exécutif et de 1’opérateur historique est a cet égard
trés frappant.

Une fois le compromis trouvé, faudrait-il encore doter le régulateur de
vrais pouvoirs ‘‘régulatoires” tel que le pouvoir de sanction détenu en

84 _ De fagon paradoxale, I’article 13§1 de la loi 2000-03 prévoit que lautorité de
régulation veille a I’existence d’une concurrence effective et loyale sur le marché des
télécoms et prend toutes les mesures nécessaires pour promouvoir et rétablir la
concurrence sur ce marché. La question qui se pose alors est de savoir, pourquoi
I’ARPT, dans une démarche de promotion de la concurrence et de favoriser
I’investissement dans les services de télécommunications, notamment 1’accés a Internet,
n’arrive pas a pousser l’opérateur historique a dégrouper ? Pourquoi I’opérateur
historique n’est pas prét a dégrouper la boucle locale ? Dans un rapport réalisé par des
experts algériens dans le domaine intitulé « Etat des lieux de ’ADSL en Algérie », et
parmi les recommandations qui y figurent on cite, le dégroupage de la boucle locale et
I’acces équitable aux infrastructures essentielles afin d’encourager une concurrence
loyale entre opérateurs.

%5 _ La désignation des membres des 447 qui devait répondre a un critére d’expertise, se
fait généralement par le critére d’appartenance a une famille politique. En outre,
I’absence de la notion de mandat pour ces membres, facilite la capture du régulateur.
Voir sur cette question, N. Grim, L’économie algérienne : otage de la politique, éd.
Casbah, Alger, 2006, R. ZOUAIMIA, Les autorités de régulation indépendantes dans le
secteur financier en Algérie, éd. Houma, Alger, 2005, p. 16 et ss.
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majorité par le ministre chargé des technologies de I’information et de
communications.

En attendant que cela soit réalisé, I’état de la concurrence actuelle sur
le secteur est contraire aux objectifs tracés par la loi 2000-03, notamment
celui, du développement et de la fourniture des télécommunications de
qualité¢ assuré dans des conditions objectives, transparentes et non
discriminatoires dans un environnement concurrentiel®.

En définitive, pour réussir une régulation sectorielle indépendante,
I’action d’autres institutions est nécessaire a coté de celle du régulateur
spécialisé ; I’action du Conseil de la concurrence comme gardien de 1’ordre
public concurrentiel et celle du juge®” ne sont pas a exclure dans le jeu
régulatoire.

86_ Art. Premier § 1 de la loi 2000-03 fixant les régles générales relatives a la poste et
aux télécommunications, op.cit

87 _ Dans la plupart des cas, en matiére de régulation, c¢’est le juge administratif qui est
chargé du controle de 1égalité des actes des autorités administratives indépendantes.
Cependant, a ce propos, aucune décision n’est prise par le Conseil d’Etat jusqu’a
maintenant. Les seules décisions qu’il a rendues a I’occasion de deux recours contre
deux décisions rendues par I’ARPT dans le cadre de sa compétence arbitrale, étaient
rejetés pour vice de forme. V. Revue Conseil d’Etat n® 3, 2009. Se pose alors, la
question de I’expertise du juge en matiére de régulation technique.
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