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Aspects institutionnels du droit des télécommunications en
Belgique ou ’automobile a treize volants

Institutional aspects of telecommunications law in Belgium or the
automobile with thirteen steering wheels

Quentin COPPIETERS ‘T WALLANT®@

As the paper is drafted in French, an English summary is provided:

This article aims to present the institutional aspects that are specific to the regulation of the
telecommunications sector in Belgium. There are many of these specific institutions and they
cover a great deal of a rule’s life cycle: its creation, its implementation by the executive power and
its litigation. The precise partition of the different institutions’ roles is seldom obvious. We hope
however that showing the muddle contributes to clarifying the situation.

As a start, we need to examine what does the concept telecommunications mean in Belgium and
note that the constitutional division of competences in Federal Belgium is not up to date with the
sector’s evolution. This situation has institutional consequences that cannot be ignored
(Section 2). After a short glance at the ministry in charge of telecommunications legislation
(Section 3), we detail the sector’s watchdog, the BIPT, as well as the ways in which its activities
are controlled (Section 4).

The watchdog and its controls take up the bulk of the institutional landscape, but it is not the end
of the horizon yet. We also address various other institutions. Their roles are more modest but
sometimes very real: the Competition council (Section 5), the Consultative committee (Section 6),
the Mediation service (Section 7) and the Ethics’ commission (Section 8).

We conclude that convergence makes the Belgian intermingling of competences in the area of
electronic communications literally overtaken by facts. The cooperation set up is neither
complete, nor, according to us, deep enough for a coherent approach of the whole market.

The BIPT can ever less be ignored. It has much power but under supervised independence. The
Court of appeals of Brussels is without doubt the most remarkable control body of the BIPT.
Besides, the Court of appeals of Brussels also deals with appeals against decisions of the
Competition council and decisions of Brussels’ Tribunal of commerce. As a consequence, this
court’s role is key. However, BIPT’s power to conciliate and to take provisional measures in
mind, that makes a lot of potential interveners for one and only dispute, even without mentioning
the Council of ministers. Moreover, the Council of State is competent for the control of
decisions concerning electronic communications (broadcasting) of three Community regulators.
This so specific area is thus still characterised by a dispersion of for:.

In other words, we count thirteen steering wheels so far. As with Tintin’s Soviet car, the machine
would probably work also — or even better — with a few elements, here steering wheels, less. In
any case, the lines would be clearer.

@ The author is teaching assistant at the Law Faculty and researcher at the Research Centre on IT and Law
(CRID) of the University of Namur (Académie universitaire ‘Louvain’). The subject matter of this article was
last revised on 1 June 2010.
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Aspects institutionnels du droit des télécommunications en
Belgique ou ’automobile a 13 volants
Quentin COPPIETERS ‘T WALLANT®@

Introduction

L’ambition de cet article est de présenter les aspects institutionnels propres' a la
réglementation du secteur des télécommunications? en Belgiques. Ces institutions
particulieres sont nombreuses et couvrent une grande part du cycle de vie d’'une norme : sa
création, sa mise en ceuvre par le pouvoir exécutif* et sa vie contentieuse. Le partage exact des
roles des différentes institutions est rarement évident. Nous escomptons cependant que
montrer ’embrouillamini contribue 2 clarifier la situation.

Dés I'abord il faudra se demander ce que recouvre le concept de télécommunications en
Belgique et constater que la répartition constitutionnelle des compétences en Belgique
tédérale n’est pas en phase avec I’évolution du secteur. Cette situation a des conséquences
institutionnelles incontournables (Section 2). Aprés un coup d’ceil sur le ministére en charge
de la réglementation des télécommunications (Section 3), nous examinerons en détail le
gendarme du secteur, PIBPT, ainsi que les controles de ses activités (Section 4).

Le gendarme et ces controles occupent I'essentiel du paysage institutionnel sectoriel, mais ce
n’est pas encore le bout de 'horizon. Nous abordons également diverses autres institutions.
Celles-ci interviennent avec des roles certes plus modestes mais parfois bien réels. Il s’agit du
Conseil de la concurrence (Section 5), du Comité consultatif (Section 6), du Service de
médiation (Section 7) et de la Commission d’éthique (Section 8)5.

®

L’auteur est assistant a la Faculté de Droit et chercheur au Centre de Recherches Informatique et Droit (CRID)
des FUNDP, Namur. Il tient 2 remercier Robett QUECK, maitre de conférences a la Faculté de Droit et
directeur-adjoint du CRID, pour sa patience et ses précieuses remarques. Toute erreur est le fait du seul auteur
et toute opinion n’engage que lui, tant qu’il ne se sera pas convaincu de meilleures. L.a matiere de cet article est
arrétée au 1¢f juin 2010.

11 va de soi que des branches du droit plus transversales, telles le droit administratif et le droit de la concurrence,
trouvent également a s’appliquer dans le domaine étudié. Elles se situent néanmoins volontairement hors du
présent propos. De méme, c’est a dessein que nous ciblons les télécommunications. Pour les matieres
institutionnelles ‘sceurs et cousines’ issues principalement des industries de réseau, voy. notamment P.
BOUCQUEY, et P.-O. DE BROUX, « Les recours juridictionnels contre les décisions des autorités de régulation »,
in X., La protection juridictionnelle du citoyen face a I'administration, Bruges, La Charte, 2007 ; D. STEVENS, Toezicht in de
elektronische-communicatiesector — Constitutionele en institutionele aspecten van de wijzigende rol van de overbeid, Gent, Larcier,
2010 ; X. TATON, Les recours juridictionnels en matiére de régnlation - Energie, communications électroniques, andiovisuel,
transports, finance et concurrence, Bruxelles, Larcier, 2010.

L’on vise par la, la transmission de contenus, et non les contenus eux-mémes. De méme, ainsi que nous le
verrons par la suite, les transmissions de contenus de radiodiffusion n’y sont pas incluses (a 'exception des
communications du gouvernement fédéral).

Cette réglementation belge constitue une transposition de directives européennes, dont la plupart ont été
amendées en décembre 2009. Pour un examen récent et approfondi, voy. R. QUECK, A. DE STREEL, L. HOU, J.
Jost, E. KostA, « The EU Regulatory Framework Applicable to Electronic Communications », in L.
GARZANITL, M. O'REGAN (eds.) Telecommunications, Broadcasting and the Internet : EU Competition Law and Regulation,
3rd. Ed, London, Sweet & Maxwell, 2010, pp. 3-262.

Donc « régulation », c’est-a-dire (la surveillance de) la mise en ceuvre de la réglementation et non son adoption.

L’on peut aussi mentionner la Commission mixte des télécommunications (« Comixtelec ») qui est un organe de
préparation et de coordination des mesures a prendre en matiere de télécommunications en cas de crise civile ou
militaire. Dans I’état actuel de la réglementation, il comprend des représentants de la défense nationale, du
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2.2

Répartition constitutionnelle des compétences

La Belgique est un état fédéral

La Belgique est un Etat fédéral. Dans le «jeu» de la répartition des compétences que nous
abordons ici il y a trois types d’acteurs - d’autorités compétentes : 'autorité fédérale, les
communautés et les régions. Dans le cadre du systeme fédératif belge, ces trois se trouvent en
principe sur un pied d’égalité. Chacun a ses compétences et peut en principe les exercer
indépendamment de l'action des autres. Chaque acteur a dans ses compétences le pouvoir
d’adopter et d’exécuter sa législation.

Compétences attribuées ou résiduelles en mati¢re de communications
¢électroniques

Selon la Constitution, « [l|es Parlements de la Communanté frangaise et de la Communauté flamande,
chacun pour ce qui le concerne, réglent par décret: 1° les matiéres culturelles »o. La loi spéciale de
réformes institutionnelles du 8 aout 1980 prévoit a son tour que « [l]es matiéres culturelles visées a
[larticle 127 § 1, premier alinéa,| 7° de la Constitution sont : (...) 6° La radiodiffusion et la télévision,
a lexception de [émission de communications du Gouvernement fédéral»’. Cette compétence pour la
radiodiffusion est donc attribuée aux communautéss.

Sur la base de sa compétence résiduaire?, autorité fédérale est compétente pour les formes
autres — résiduelles — de communications électroniques que « /z radiodiffusion et la télévision ». La
« radjodiffusion » est donc un concept clef pour tracer la ligne entre les compétences de
l'autorité fédérale et des communautés. Ces autres formes de communications électroniques
comprennent notamment la téléphonie et le transfert de données et sont dénommées, par
facilité en droit belge, télécommunications.

Il est fondamental de se rendre compte du fait que la répartition des compétences entre
lautorité fédérale et les communautés est donc spécialisée : a chaque autorité sa spécialité,
soit la radiodiffusion, soit les télécommunications. Cette spécialisation juridique se fonde sur
une spécialisation technique et économique aujourd’hui dépassée en raison de la
convergence!?.

Quant aux régions, nous verrons que leurs compétences traditionnelles en matiére
d’urbanisme, d’aménagement du territoire et de voirie peuvent toucher la matiere des
communications électroniques.

10

ministre en charge des télécommunications, de 'IBPT et de Belgacom. Voy. A.R. du 10 décembre 1957 portant
création d’'une Commission mixte des télécommunications, M.B., 21 décembre 1957, modifié par A.R. du 24
septembre 1993, M.B., 18 novembre 1993.

Const., art. 127, § 1.

LSRI, M.B., 15 aout 1980, modifiée ultérieurement, art. 4. Voy. également art. 8 de la LSRI : « Les compétences des
Parlements dans les matieres énumérées aux articles 4, 5, 6 et 7 comprennent le pouvoir d’adopter les dispositions et antres mesures
relatives a l'infrastructure, nécessaire a l'exercice de ces compétences ».

L’équivalent pour la Communauté germanophone se trouve a larticle 4, §1¢ de la loi de réformes
institutionnelles pour la Communauté germanophone du 31 décembre 1983.

Const., art. 35.

Voy. Section 2.4.

CRID - QCW 2



2.3

Concept clef de radiodiffusion

C’est le concept de radiodiffusion qui trace la ligne de répartition des compétences entre
Pautorité fédérale et les communautés. Cependant, ni la Constitution, ni la LSRI ne
définissent ce concept. Cette absence de définition permet notamment une interprétation du
concept ouverte aux évolutions technologiques sans qu’il faille chaque fois modifier la
Constitution ou les lois (spéciale) de réformes institutionnelles!!. Par conséquent, la définition
a été prise en charge par les législateurs communautaires et fédéral mais aussi par le Conseil
d’Etat et surtout par la Cour constitutionnelle’2. Selon le Conseil d’Etat, 'ajout du terme
« télévision » n’apporte rien au concept de radiodiffusion qui comprend en tout cas des
émissions de son aussi bien que d’images’?. Le concept de radiodiffusion comprend donc
celui de « #élévision »**. De plus, la compétence en matiere de radiodiffusion inclut celle en
matiere de radio- et télédistribution!s.

Jusqu’en 1990-1991, la compétence des communautés visait en tout cas les aspects de
contenu de la radiodiffusion, c’est a dire, selon la Cour constitutionnelle!s, principalement les
régles applicables aux organismes de radiodiffusion sonore et télévisuelle et a la
programmation. Par contre, on avait pris « /habitude de considérer que l'antorité fédérale est en
principe compétente pour l'encadrement technigue de la diffusion, notamment en ce qui concerne la gestion des
cables de télédistribution et des fréquences »\7. L autorité fédérale exercait donc la compétence de
régir les aspects techniques de la radiodiffusion, a savoir la compétence pour la transmission
en elle-méme, c’est-a-dire pour I’établissement et I'exploitation des réseaux de radiodiffusion
(v compris I'assignation des fréquences et la réglementation de la transmission des signaux de
radiodiffusion). Ce régime a donné lieu a un systeme de double autorisation. D’une part une
autorisation dite “culturelle”, émanant de la communauté concernée, et d’autre part une
autorisation dite “technique”, délivrée a I’époque par le ministre fédéral ayant les télégraphes
et téléphones dans ses attributions!s.

P. VALCKE, « Kapitel I: Linderbericht Belgien », in P. VALCKE, W. HINS, R. ELLGER, Fernseben im Breithandkabel.
Ein Rechtsvergleich. Die Regulierung in Belgien, Grossbritannien, den Niederlanden und den USA, Schriftenreihe der
Landesmedienanstalten, Band 27, Betlin, Vistas Verlag GMBH, 2003, p. 24.

Voy. C.C., 14 juillet 2004, n°® 132/2004, B.10, tepris par C.C., n° 8 novembre 2006, 163/2006, et C.C.,
22 septembre 2004, n° 155/2004, B.4.1-2.

Projet de loi relatif aux radiocommunications, Avis du C. E., Doc. parl., Ch. repr., sess. extr. 1979, n® 201/1, p. 4.
Voy. a cet égard S. BAZZANELLA, PH. GERARD, Télcommunications et andiovisnel: convergences de vues?, Bruges, La
Charte, 1997, p. 82; P. VALCKE, « Kapitel I: Linderbericht Belgien », in P. VALCKE, W. HINS, R. ELLGER,
Fernsehen im Breitbandkabel. Ein Rechtsvergleich. Die Regulierung in Belgien, Grossbritannien, den Niederlanden und den USA,
Schriftenreihe der Landesmedienanstalten, Band 27, Berlin, Vistas Verlag GMBH, 2003, p. 24.

C.C, n° 155/2004, 22 septembre 2004, B.4.1.

Voy. Proposition de décret relatif aux émissions de radiodiffusion sonore et télévisuelle diffusées par voie du
cable, Avis du C.E., Doc. parl, Cons. Comm. fr., sess. 1982-1983, n® 108/2, pp. 2-3 et Projet de loi relatif aux
réseaux de radiodistribution et de télédistribution et a la publicité commerciale a la radio et a la télévision, Avis
du CE., Doe. parl, Ch. repr., sess. 1984-1985, n° 1222/1, p. 13. Voy. L. MOURLON BEERNAERT, « La
convergence des technologies de I'information et de la communication et la répartition des compétences en
matiére de télécommunications au sens large », Revue Ubiguité, n® 5, 2000, p. 72.

Voy. C.C., n° 109/2000, 31 octobte 2000, M.B., 29 novembte 2000, 2¢m< éd., B.5.2.

CALUWE, COENE, DESMEDT, HOTYAT, Evaluation du fonctionnement des nouvelles structures fédérales,
rapport fait au nom de la Commission des Affaires institutionnelles, Doc. parl, Sén., sess. 1998-1999, n° 1-
1333/1 du 30 mars 1999, p. 460.

Voy. L. MOURLON BEERNAERT, « La convergence des technologies de 'information et de la communication et
la répartition des compétences en matiére de télécommunications au sens large », Revue Ubiguité, n° 5, 2000,
p- 73 ; P. VALCKE, C. UYTTENDAELE, « De kwalificatie van interactieve informatiediensten als omroep: loopt

CRID - QCW 3



10.

11.

Depuis les arréts de la Cour constitutionnelle n® 7/90 (question préjudicielle) et 1/91 (recours
en annulation), on considére que la radiodiffusion a été attribuée dans son enticreté aux
communautés’®. Cette compétence comprend donc, en plus des aspects de contenu, les
aspects techniques de la radiodiffusion?, sous réserve de la police générale des ondes qui
demeure dans le giron de lautorité fédérale?!. Depuis 1990-1991, le systeme de la double
autorisation en maticre de radiodiffusion mentionnée ci-dessus a par conséquent été
abandonné. Par Iinclusion des aspects techniques dans la compétence des communautés en
maticre de radiodiffusion, la « Cour d'arbitrage a vouln éviter (...) que antorité fédérale ne développe
indirectement une politique médiatique par le biais des licences technigues »2, qui empiéterait ainsi sur la
politique des communautés en la maticre. Cet empictement aurait pu résulter du traitement
des autorisations nécessaires pour établir et faire fonctionner un réseau de radiodiffusion ainsi
que de I'adoption de normes techniques qui dépassent la police générale des ondes. Or, une
intervention du législateur fédéral ne paraissait pas rationnelle? (sauf en ce qui concerne la
coordination nécessairement nationale de lattribution des fréquences et de la puissance des
émetteurs) par rapport a des réseaux de radiodiffusion et de distribution qui a I’époque ne
pouvaient de toute facon étre utilisés que pour des services de radiodiffusion.

Selon une position désormais stabilisée de la Cour constitutionnelle, il faut définir la
radiodiffusion de la maniere suivante :

«B.10.1. La radiodiffusion, qui comprend la télévision, peut étre distinguée des autres formes de
télécommunications (ndla : lire « formes de communications électroniques ») ex ce gu'un programme
de radiodiffusion diffuse des informations publiques, est destiné, du point de vue de celui qui les diffuse, a

20

21

22

23

het Belgische Atrbitragehof voor op Europa? », note sous C.C., n°® 156/2002, 6 novembtre 2002, Mediaforum,
2003/3, p. 114.

C.C., 25 janvier 1990, n° 7/90, 2.B.3 et C.C., 7 févtier 1991, n°1/91, B.5. Ceci a été confirmé a contrario par C.C.,
1er juillet 1993, n°® 52/93, B.1. Voy. également C.C., 24 juin 2003, n°® 92/2003, B.7.2.: «sous tésetve de
Pexception quil a prévu, le législateur spécial a transféré aux communautés I'ensemble de la maticre de la
radiodiffusion et de la télévision ».

Pour une approche critique quant a la praticabilité de la solution prévue par la Cour, voy. P. Peeters, « De
arresten van het Arbitragehof van 25 Januari 1990 en 7 Februari 2001. Een bevoegdheidsrechtelijke
aardverschuiving in het medialandschap », T.B.P., 1991, p. 413. En effet, la coordination des fréquences et la
coopération des communautés en cette matiere avec lautorité fédérale mais aussi entre eux, pose toujours
actuellement des problémes. Voy. J. JOST et R. QUECK, « Editorial », « Communications électroniques et
répartition des compétences : chantiers importants en cours », R.D.T.I, 2009, n® 34, spéc. pp. 22-26.

Selon la Cour constitutionnelle, la police générale des ondes radioélectrique « inclut la compétence d’élaborer les
normes techniques relatives, et a I'attribution des fréquences, et a la puissance des émetteurs, qui doivent rester
communes pour lensemble des radiocommunications [C’est-a-dire des télécommunications par ondes
radioélectriques] quelle que soit leur destination, ainsi que la compétence d’organiser un contrdle technique et
d’assurer par la voie répressive le respect desdites normes». La justification en est quil faut « permettre
I'intégration de chacune des ondes radioélectriques dans le réseau de toutes celles qui sont émises sur le territoire
national et (...) éviter les perturbations mutuelles » (C.C., 7 février 1991, n°1/91, B.5.). Voy. aussi Bruxelles,
28 janvier 2010, n° 2007/AR/3055, www.ibpt.be, point 41 et C.C., 16 juillet 2009, n° 116/2009, B.4.2. Cette

compétence est exercée par "'IBPT.

CALUWE, COENE, DESMEDT, HOTYAT, Evaluation du fonctionnement des nouvelles structures fédérales,
rapport fait au nom de la Commission des Affaires institutionnelles, Doc. parl, Sén., sess. 1998-1999, n° 1-
1333/1 du 30 mars 1999, p. 460. De méme, P. VALCKE, « Kapitel I: Linderbericht Belgien », in P. VALCKE, W.
HINS, R. ELLGER, Fernsehen im Breitbandkabel. Ein Rechtsvergleich. Die Regulierung in Belgien, Grossbritannien, den
Niederlanden und den USA, Schriftenreihe der Landesmedienanstalten, Band 27, Berlin, Vistas Verlag GMBH,
2003, p. 26; C. UYTTENDAELE, Het juridisch statunt van openbare informatie in een convergerend mediaomgeving, Anvers,
Maklu, 2002, p. 60.

D. STEVENS, «De bevoegdheidverdeling in de elektronische communicatie: van uit de hand gelopen
schietincident tot nucleaire ramp (noot onder Arbitragehof 132/2004 — Arbitragehof 155/2004) », A. & M.,
liv. 2, pp. 163-166.

CRID - QCW 4
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Lensemble du public on a une partie de celui-ci et n'a pas de caractere confidentiel. Les services qui fournissent
une information individualisée, caractérisée par une certaine forme de confidentialité, ne ressortissent par contre
pas a la radiodiffusion et relevent de la compétence du législatenr fédéral.

B.10.2. La caractéristigne essentielle de la radiodiffusion et de la télévision est le fait de fournir des
informations publiques a l'ensemble du public. Dans une interprétation évolutive de la notion de diffusion, cela
inclut également la diffusion sur demande individuelle »>*.

Par ailleurs, « B.4.2. La compétence des communantés n'est pas liée a un mode déterminé de diffusion on de
transmission. Elle permet aux: communautés de régler les aspects techniques de la transmission qui sont un
accessoire de la matiere de la radiodiffusion et de la télévision ».

Clest 'aspect culturel de la radiodiffusion qui est déterminant. Comme matiére culturelle™, la
caractéristique essentielle de la radiodiffusion est donc que celui qui la met en ceuvre entend
fournir des informations publiques a une multitude de personnes. Clest cette
mission/influence culturelle qui importe, de sorte que activité est qualifiée par un critere de
contenu, fonctionnel, et non plus par un critere technique comme les infrastructures sous-
jacentes ou la maniere selon laquelle la diffusion est techniquement réalisée (par exemple de
point a point ou de point 2 multipoint)®. La qualification est donc technologiquement
neutre”’. Cela implique notamment que le fait que la transmission se fasse ou non en « temps
réel » n’est pas déterminant™. De méme, il importe peu que la transmission utilise un réseau
analogique ou numérique, sans fil ou avec fil, par cable coaxial, par réseau fibré ou cuivré a
I'aide de 'un ou l'autre protocole de transmission. C’est par exemple la raison pour laquelle la
Communauté francaise a modifié la définition décrétale de « télédistribution»: « La
modification proposée supprime la référence au seul cable coaxial lorsqu’il est fait référence a la distribution par
cable de services de radiodiffusion. Si ce type de cable est historiquement li¢ a la distribution par cable en
Belgique, le développement récent de technologies de transport de services de radiodiffusion via le résean
téléphonique implique l'adaptation de la définition du résean de télédistribution en supprimant toute référence
an cible coaxial »°.

12. Comme le montre I'extrait de I'arrét de la Cour constitutionnelle (point B.10.2.), le caractere
«a la demande » ou non de la diffusion n’est également pas pertinent pour cette définition.
Cette absence de distinction est également déja pratiquée par le CSA3L.

2 C.C., 14 juillet 2004, n° 132/2004, B.10.1-2 ; C.C., 22 septembre 2004, n° 155/2004, B.4.1-2.
% Voy. C.C., 14 juillet 2004, n° 132/2004, B.4.2, al. 2.

2% C.C., 14 juillet 2004, n°® 132/2004, B.10.1-2 et C.C., 22 septembre 2004, n°® 155/2004, B.4.1-2. Voy. par contre
I'importance donnée a ce critére dans les Conclusions de I'avocat général Antonio TIZZANO du 10 mars 2005
dans Paffaite C-89/04, Mediakabel, précitée (en particulier consid. 42, 45, 50, 51 et 61). Sur ce point voy.
P. VALCKE, « Television broadcasting or information society service: can the ECJ learn something from a small
but complex country as Belgium?», April 3, 2005, http://www.ofcomwatch.co.uk/2005/04/television-
broadcasting-or-information. Ajoutons que le considérant 19 des conclusions donne une explicitation des
concepts de « pay-TV », « pay-per-view », « near video-on-demand » et « video-on-demand ». En outre, déja dans
son arrét n° 109/2000 du 31 octobre 2000, la Cour constitutionnelle indiquait que « [c|ette compétence [des
Communautés| n'est pas liée @ un mode déterminé de diffusion ou de transmission» (point B.5.2.) et dans son arrét
156/2002 du 6 novembre 2002 : « guelle que soit sa technique de diffusion » « en ce compris celle dite point to point qui
précédemment n'était pas utilisée pour la radiodiffusion » (point B.4.4).

27 Bruxelles, 15 octobre 2009, n° 2007/AR/930, www.ibpt.be, p. 8.

28 Contra: Bruxelles, 1¢ juin 2007, n°2006/AR/2154, www.ibptbe, point 9. Il nous semble d’ailleurs qu’aucune
transmission ne se fasse en temps réel. Physiquement, il y a toujours un délai plus ou moins long entre la production du
signal et sa « réception » par le destinataire.

2 Doe. parl., Patl. Comm. fra., sess. 2005-2006, n° 178/1, p. 4.

30 Relevons qu’au niveau européen, le terme « radiodiffusion télévisuelle » renvoie uniquement a la radiodiffusion
linéaire, c’est-a-dire non a la demande.
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13.

Pour échapper a la qualification de service de radiodiffusion, les caractéristiques
d’information individualisée et d’une certaine confidentialit¢é doivent étre présentes
cumulativement’2. Ce que recouvrent en pratique les concepts d’« information publique »,
de « certaine confidentialité »* et de « programme » n’est pas plus amplement établi.

2.4  Convergence et imbrication des compétences

2.4.1 Avantla convergence

14. La répartition des compétences entre l'autorité fédérale et les communautés est donc

15.

spécialisée : a chaque autorité sa spécialité, soit la radiodiffusion, soit les télécommunications.
Cette spécialisation juridique se fonde sur une spécialisation technique et économique.

En effet, auparavant, les différends types de communications électroniques se distinguaient
fortement par des technologies propres et des activités économiques propres. Ainsi, un réseau
de télédistribution n’était pas apte a transmettre des services téléphoniques et un réseau de
téléphonie était incapable de transmettre de la radiodiffusion. Les infrastructures étaient donc
« spécialisées » par rapport a un type d’utilisation. Ia répartition des compétences suit cette
spécialisation. En particulier, les Communautés sont compétentes pour des réseaux et
services qui a I'époque ne pouvaient techniquement pas servir a des services de
télécommunications. I’autorité fédérale est compétente pour des réseaux et services qui a
I’époque ne pouvaient pas transmettre de la radiodiffusion.

2.4.2 Convergence et déspécialisation technique et économique

16.

L’époque de la spécialisation technique et économique est cependant révolue. Les
technologies, notamment de numérisation et de compression, ont tant évolué que désormais
chaque type de réseau peut en principe supporter chaque type de service et servir a chaque
type d’utilisation™. Les infrastructures sont donc devenues « déspécialisées » par rapport aux
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Confronté a un exemple de vidéo-a-la-demande (a bas et haut débit) fourni par la RTBF sur son site Internet
(http://skynet.rtbf.be/), le CSA a qualifié ce service de radiodiffusion : Décision du 5 octobre 2005 du College
d’autorisation et de contréle du Conseil Supérieur de ’Audiovisuel : « Le fait que des images du JT de la RTBF soient
disponibles sur internet par le biais d'une connexion individuelle et gratuite, pour une durée limitée dans le temps et a titre
complémentaire aprés avoir €1 transmises simultanément a un nombre indéterminé de téléspectatenrs potentiels par voie hertzienne,
par cible on  par satellite ne suffit pas da lenr faire perdre leur nature de  service de  radiodiffusion »,
http://www.csa.be/system/document/nom/370/CAC Decision 20051005 RTBF Skynet opposition.pdf,

p-7.
La formulation du B.10.1 de Partét n°® 132/2004 nous partait trancher dans un sens cumulatif : « e #'a pas de

caractére confidentiel. Les services qui fournissent une information individualisée, caractérisée par une certaine forme de
confidentialité », 2 moins que ces deux ne fassent qu’une unité.

Sur le concept d’information publique (sa description et son statut juridique), voy. C. UYTTENDAELE, Her
Juridisch statunt van openbare informatie in een convergerend mediaomgeving, Anvers, Maklu, 2002, pp. 34 et s.

La Cour d’appel de Liege fournit un exemple de cas d’information individualisée, caractérisée par une certaine
forme de confidentialité : [des] lors que le résean litigienx porte [sut| des liaisons radioélectriques qui font appel a des
[réquences exclusivement assignées a I'nsage de Tecteo, qui sont établies entre points fixes déterminés et que les ondes radioélectriques
transmises a ce stade ne sont pas destinées a ponvoir étre légitimement captées par d'antres appareils récepteurs que cenx équipant ces
points fixes, ledit résean litigienx est destiné a la transmission d'informations individualisées et caractérisées par une forme de
confidentialité ». Voy. Liege, 11 décembre 2009, n° 2008/RG/910, www.ibpt.be, p. 6.

Voy. C.C., 14 juillet 2004, n°® 132/2004, point B.4.3. Déja dans son arrét n° 109/2000 du 31 octobre 2000, la
Cour constitutionnelle indiquait que « par suite du développement technique, il est question de convergence extréme entre la
radiodiffusion et les autres formes de télécommunication » (point B.5.4.).
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utilisations qui en sont faites, elles sont « communes ». Autrement dit, il y a une convergence
des possibilités de transport de la part des différents réseaux de communications
électroniques. Concomitamment, les fournisseurs de télécommunications et les fournisseurs
de transmission de radiodiffusion se confondent. Il y a donc également une convergence
économique.

2.4.3 Absence de déspécialisation juridique

17. Cependant, la répartition des compétences, elle, n’a pas été modifiée a l'occasion de la

convergence et de la déspécialisation. La répartition des compétences n’a pas ¢été
déspécialisée. Il en résulte que les réseaux et services de communications électroniques, vu
quils ne peuvent techniquement plus étre distingués suivant la  division
radiodiffusion/télécommunication,  sont  soumis en méme temps a la
réglementation/régulation fédérale et a la réglementation/régulation des communautés. En
effet, Pautorité fédérale est compétente pour un réseau ou service en tant qu’il supporte des
télécommunications (par exemple la téléphonie au sens classique du terme), tandis que les
communautés sont compétentes pour le méme réseau ou service en tant qu’il supporte de la
radiodiffusion. Un méme réseau ou service de communications électroniques est donc
susceptible d’étre visé par des réglementations et des régulations de deux pouvoirs différents
en méme temps. Vu sous un autre angle, l'utilisateur qui par la méme voie électronique (filaire
ou radio) se fait transmettre de la téléphonie classique (ou un autre service de
télécommunications) et de la radiodiffusion, bénéficie de transmissions relevant de
compétences différentes. Cela pose donc un probléme de coordination. C’est ce que la Cour
constitutionnelle a constaté dans son arrét n° 132/2004 du 14 juillet 2004, Ce probleme
n’est qu’accentué par le fait que la notion de radiodiffusion soit désormais interprétée de
fagon techniquement neutre — donc qu’elle suive la déspécialisation.

2.4.4 Imbrication des compétences et nécessité de coopération

18. La Cour constitutionnelle considere par conséquent que toute réglementation ou régulation

entreprise par un des pouvoirs sur les réseaux convergés empicterait nécessairement sur
Iexercice de la compétence de l'autre pouvoir’”. La Cour conclut donc ici a une sorte
d’empictement d’office : toute action unilatérale rend nécessairement impossible ou
excessivement difficile par Pautre I'exercice de sa compétence. Les compétences sont
inextricablement imbriquées. II est dés lors pour la Cour d’office disproportionné pour un
pouvoir compétent d’agir en la matiére sans collaborer avec I'autre pouvoir compétent : il faut
« une réglementation prise de commun accord »*. 11 est fondamental de relever que c’est le mode de
prise de décision qui est considéré par la Cour comme grevant toute mesure de
disproportionnalité : le caractere unilatéral de 'adoption de la mesure. Cette jurisprudence fut
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Voy. C.C., 14 juillet 2004, n° 132/2004, spéc. points B.4.1. et B.5.1., al. 1¢.
Voy. C.C., 14 juillet 2004, n° 132/2004, points B.5.1 et B.6.2.
Voy. C.C., 14 juillet 2004, n° 132/2004, point B.7.1.

CRID - QCW 7



19.

confirmée ultérieurement par la Cour constitutionnelle® et est clairement soutenue par le
Conseil d’Etat#.

Le fait que 'une des compétences en présence soit une compétence réservée ne diminue pas
la nécessité de coopération. La convergence est en effet un fait technologique et économique.
La classification d'une compétence comme résiduaire ou réservée ne modifie pas cette réalité.
Deés lors, la nécessité de coopération reste inchangée, qu’il s’agisse dune compétence
résiduaire ou réservée dans le chef de I'autorité fédérale. C’est ainsi que dans son Avis relatif
au « Projet de loi relatif a la protection des consommateurs en ce qui concerne les services de
radiotransmission et de radiodistribution »*, le Conseil d’Etat a insisté pour que I'objet de la
loi (article 7) soit uniquement /7Znformation du consommateur quant a la qualité et la sécurité
des services de transmission visés, et non la qualité et la sécurité elles-mémes. Dans le cas
contraire, 'adoption de la loi nécessiterait « gue cette compétence soit exercée impérativement en
collaboration avec les commmunantés »*2, malgré qu’il s’agisse ici pour Iautorité fédérale d’exercer sa
compétence réservée en maticre de protection du consommateur.

ILa Cour constitutionnelle ne semble pas non plus s’émouvoir de la présence, ou du moins la
proximité, d’une compétence réservée dans ce type de conflit de compétence. Dans son arrét
163/2006 du 8 novembre 2006, la Cour a annulé des articles dans la droite ligne de son arrét
132/2004. Ces atticles concernaient notamment tantot application de principes de droit de
la concurrence®, tantot des obligations de diffuser (must-carry). Dans le premier cas il ne
s’agit certes pas d’appliquer le droit de la concurrence en tant que tel mais d’en appliquer ces
principes a un secteur particulier. Ces articles ont été annulés parce que le législateur
communautaire francophone les a adoptés sans coopération. Le seul motif factuel* de la
convergence suffit a requérir cette coopération. Le fait que le droit de la concurrence soit une
compétence réservée n’a pas d’'impact sur cette solution. Quant a la matiere du wust-carry, celle-
¢ est une compétence en soi typiquement communautaire et non fédérale. Cela n’a pas non
plus empéché la Cour constitutionnelle d’exiger que les dispositions y relatives soient prises
de commun accord avec lautorité fédérale et non adoptées unilatéralement, puisque elles
visent des infrastructures et services communs.

La Cour d’appel de Bruxelles a confirmé cette étendue de I'obligation de coopération. Elle a
en particulier relevé que cette coopération s’impose puisque « des dispositions contradictoires sont
susceptibles d'étre adoptées méme si chague ligislatenr demeure dans la sphere de sa compétence »*5. De
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C.C., 13 juillet 2005, n°® 128/2005, concernant la législation de la Communauté flamande et C.C., 8 novembre
2006, n°® 163/2006, concernant celle de la Communauté francaise.

Avis du Conseil d’Etat n°® 41.711 du 28 novembre 2006 relatif au projet de loi portant dispositions diverses (II)
dont celle portant assentiment a ’accord de coopération du 17 novembre 2006, Doc. Parl., Ch. Repr., sess. 2006-
2007, n° 51-2761/11, p. 8. Le Conseil d’Etat a réitéré ce méme avis a I'occasion des projets de ratification des
Communautés : pour la Communauté flamande, Avis du Conseil d’Etat n° 41.915/3, Doc. Parl., Patl. fl,, sess.
2006-2007, n° 1102/1, pp. 13 et s. ; pout la Communauté germanophone, Avis du Conseil d’Etat n° 42.736/3,
Doe. Parl., Patl. Comm. germ., sess. 2006-2007, n° 104/1, pp. 7 et s. ; pour la Communauté francaise, Avis du
Conseil d’Etat n° 42.268/4, Doc. Parl., Patl. Comm. fr., sess. 2006-2007, n°® 410/1, pp. 16 et s.

Doc. pari., Ch. Rept., sess. 2006-2007, n® 51-2978/001, p. 27-28.
Doc. pari., Ch. Repr., sess. 2006-2007, n® 51-2978/001, p. 27-28, points 2.1 et 2.2.1 et note 13.

Les articles 90 a 96 du décret de la Communauté francaise du 27 février 2003 sur la radiodiffusion fixent les
procédures de définition et d’analyse des marchés pertinents et de détermination des opérateurs de réseau
« puissants sur le marché » et prévoient la possibilité d’imposer a ces derniers des obligations.

Voy. C.C., 8 novembre 2006, n° 163/2006, point B.8.
Bruxelles, 15 octobte 2009, n°2007/AR/930, www.ibptbe, p.9. Sur I’étendue de cette obligation de

coopération, voy. encore D. STEVENS, Toezicht in de elektronische-communicatiesector — Constitutionele en institutionele
aspecten van de wijzigende rol van de overbeid, Gent, Larcier, 2010, pp. 169-184 et J. JOST et R. QUECK, « Editorial »,
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méme, 'obligation de coopération ne se limite pas « aux seuls cas dans lesquels les régulatenrs -
fédéral et communantaires - sont susceptibles de réguler les mémes marchés afin d'éviter qu'ils adoptent a
légard de ces mémes marchés des dispositions incompatibles »*.

L’on doit ajouter que la Cour constitutionnelle semble bien consciente du fait que
I'application qu’elle fait du principe de proportionnalité ici (une disproportionnalité d’office)
va tres loin® : « En_regle, l'absence de coopération dans une matiére pour laquelle le législatenr spécial ne
prévoit pas d'obligation a cette fin n'est pas constitutive d’une violation des régles de compétences »* (nous
soulignons). Malgré cette regl, la Cour constitutionnelle estime que la convergence est a ce
point particuliere qu’une absence de coopération est d’office constitutive d’une violation des
regles de compétence : « Toutefois, en lespece, les compétences de I'Etat fédéral et des communantés en
matiére d'infrastructure des communications électroniques sont devenues a ce point imbriguées, par suite de
lévolution technologique, qu'elles ne penvent plus étre exercées qu'en coopération »* (nous soulignons).

La convergence est en ce sens un cas exceptionnel. Cela est confirmé par le fait que dans
d’autres situations relativement proches, la Cour n’a pas conclu a une disproportionnalité
d’office. Ainsi lorsqu’il s’agit de résoudre un conflit de compétences entre télécommunication
et voirie® ou protection de I'environnements!, la Cour ne considere pas la disproportionnalité
comme étant acquise d’office. Cest donc la convergence technique et sectorielle
(télécommunication et radiodiffusion) qui rend disproportionné lexercice séparé de
compétences distinctes (fussent-elles réservées) puisque de deux domaines, il n’en reste plus
qu’un seul dans la réalité : les communications électroniques. Distinguer des compétences au
sein de cette réalité est obsolete et partant, inadéquat et disproportionné.

En attendant une meilleure répartition des compétences, il faut donc coopérers2. Selon la
Cour d’appel de Bruxelles, cette obligation de coopération provient du reste aussi directement
du cadre réglementaire européen et releve du bon sens’, a nouveau dans un contexte de
convergence. Elle précise également qu’il ne s’agit pas de spéculer sur Iabsence ou la
présence d’un risque : « [dans| ce contexte, il ne faut pas (...) rechercher d'avantage si la décision
risquerait d'interférer, voir méme interfere, sur les services qui relevent de la compétence des régulatenrs
communantaires. En effet, 'IBPT ne pourrait préjuger de l'existence de ce « risque », étant donné que celui-ci
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« Communications électroniques et répartition des compétences : chantiers importants en cours», RD.T.L,
2009, n° 34, pp. 16-17.

Bruxelles, 15 octobte 2009, n® 2007/AR /930, www.ibpt.be, p. 11.

Le fait d’aller «si loin », sera d’ailleurs critiqué par certains, voy. W. PAS, « Federale loyauteit, de bevoegdheid
inzake toerisme en unicommunautaire reisburcaus. Enkele bedenkingen bij het arrest 119/2004 van het
Arbitragehof », T.B.P., 2005/3, pp. 147-164 et spéc. p. 153.

Voy. C.C., 14 juillet 2004, n° 132/2004, point B.6.2.
Voy. C.C., 14 juillet 2004, n° 132/2004, point B.6.2.

Il faut a ce moment-la vérifier si i conereto un probleme se pose, voy. C.C., 22 novembre 2006, n° 172/2006,
concernant les droits de passage pour l'utilisation de la voirie publique régionale. A cet égard, voy. notre note
« Communications électroniques, droits de passage et proportionnalité : mise au point», C.D.P.K, 2007/2,
pp- 404-422.

Voy. C.C., 15 janvier 2009, n°® 2/2009, concernant les limites s’appliquant aux ondes émises par les antennes du
réseau de téléphonie mobile. A cet égard, voy. J. JOST et R. QUECK, « Editorial », « Communications
électroniques et répartition des compétences : chantiers importants en cours », RD.T.L., 2009, n° 34, spéc.
pp. 17-18.

Pour autant que les faits constatés et comptis par le juge des faits correspondent a des réseaux et/ou services
communs. Pour un contre-exemple, voy. Cass., 4 décembre 2009, n® C.08.0072.F, www.ibpt.be.

Bruxelles, 19 mai 2009, n°2007/AR/302, www.ibptbe, points 99-100; Bruxelles, 6 octobre 2009,
n°® 2006/ AR /2823, www.ibpt.be, pp. 8-9.
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ne pourrait s'avérer qu’apres le déroulement de la coopération préalable. Dans I'hypothese on les régulatenrs
commmunantaires ne soulevent aucune objection, I'IBPT ne rencontrera aucun obstacle a faire accepter sa
décision »>*.

2.4.5 Différents niveaux de coopération

2.4.5.1 Niveaux législatif et exécutif

22.

23.

Le fondement de 'obligation de coopération réside dans la disproportion qu’il y a d’intervenir
unilatéralement dans un domaine en réalité commun 2 une autre autorité. Cette situation est
advenue en raison de la convergence de domaines autrefois différenciables. Méme si la Cour
constitutionnelle n’a pas été amenée a se prononcer explicitement sur la nécessité de
coopération entre régulateurs, celle-ci nous semble découler nécessairement du raisonnement
tel qu’appliqué aux interventions des législateurs. Le régulateur est bien sur également tenu de
respecter la répartition des compétences. Il doit donc, a I'instar de son législateur, agir en
coopération avec ses homologues. La jurisprudence récente de la Cour d’appel de Bruxelles
ne laisse aucun doute a cet égard>.

Cette obligation de coopération a deux niveaux a connu certaines formes de d’application. Au
niveau législatif, la Loi du 13 juin 2005 relative aux communications électroniques ainsi que le
Décret de la Communauté germanophone du 27 juin 2005 sur la radiodiffusion et les
représentations cinématographiques firent 'objet d’un consensus en comité de concertation
ad hoc*, a un moment ou ’Accord de coopération n’était pas encore en conclu. Il en est de
méme du nouvel article 14 de la Loi IBPT-statuts’, annulé par I'arrét 132/2004 pour défaut de
coopération. Au niveau régulatoire, 'IBPT coopere régulicrement avec les régulateurs
communautaires dans le cadre de ’Accord de coopération prévu a cet effetss.
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Bruxelles, 19 mai 2009, n° 2007/AR/302, www.ibpt.be, point 94 ; voy. aussi Bruxelles, 15 octobre 2009,
n° 2007/AR/930, www.ibpt.be, p. 11.

Bruxelles, 12 novembre 2008, n° 2006/ AR /2484, Bruxelles, 7 mai 2009, n°® 2008/AR/787, Bruxelles, 19 mai
2009, n°2007/AR/302, Bruxelles, 20 juillet 2009, n°2008/AR/3162, Bruxelles, 22 septembre 2009,
n® 2007/AR /2742, Bruxelles, 6 octobre 2009, n°® 2006/ AR /2823, Bruxelles, 15 octobre 2009, n°® 2007/AR /930,

www.ibpt.be.

Amendements au projet de loi relatif aux communications électroniques, Doc. parl., Ch. Repr., sess. 2004-2005,
51-1425/015 du 16 mars 2005 et au projet de décret de la Communauté germanophone sur la radiodiffusion et
les représentations cinématographiques, Doc., Patl. Comm. germ., sess. ord. 2004-2005, n° 35/1 du 8 avril 2005,
comme indiqué en sa page 2.

Projet de loi portant des dispositions diverses, Exposé des motifs, Doc. parl., Ch. Repr., sess. 2004-2005, n° 51-
1845/001, pp. 64-65. Voy. a ce sujet R. QUECK et Q. COPPIETERS ‘T WALLANT, «La compétence de la
Communauté germanophone en maticre de radiodiffusion aux prises avec le progrés technologique », in La
Communanté germanophone de Belgique = Die Dentschsprachige Gemeinschaft Belgiens, Bruges, La Charte, 2005, pp. 444-
445,

Sur cet Accord voy. Section 2.6. Le texte de I’Accord, avec titres structurants ajoutés par nos soins, est joint en
Annexe L. Pour le texte officiel de ’Accord, voy. Loi du 27 décembre 2006 portant des dispositions diverses (II),
in fine, Accord de coopération du 17 novembre 2006 entre I'Etat fédéral, la Communauté flamande, la
Communauté frangaise et la Communauté germanophone relatif a la consultation mutuelle lors de I’élaboration
d’une législation en matiére de réseaux de communications électroniques, lors de I’échange d’informations et lors
de Pexercice des compétences en matiere de réseaux de communications électroniques par les autorités de
régulation en charge des télécommunications ou de la radiodiffusion et la télévision, M.B., 28 décembre 20006,
3eme éd., pp. 75371 ets.
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2.4.5.2 Conseil de Ia concurrence

24.

25.

26.

2.5
27.

Le Conseil de la concurrence est compétent pour résoudre des litiges spécifiques — relatifs a
Pacces — entre opérateurs®. Il faut néanmoins s’interroger quant a 'incidence de la répartition
des compétences en la maticre sur la compétence attribuée au Conseil de la concurrence.

Au niveau législatif, la compétence du Conseil de la concurrence est attribuée par I'article 4 de
la Loi IBPT-recours. Comme larticle 14 de la Loi IBPT-statut annulé par Parrét 132/2004,
cet article 4 fut adopté unilatéralement. Appliquant mutatis mutandis les motifs de Dlarrét
132/2004 a larticle 4 la Loi IBPT-recouts, il nous semble que celui-ci risque également
d’avoir été adopté en violation des régles répartitrices de compétences®.

Au niveau subséquent (régulatoire ou juridictionnel ?), 'on peut se demander si le Conseil de
la concurrence ne devrait pas également coopérer avec les IBPT, VRM¢, CSA® et
Medienrat®. Lorsqu’il exerce sa compétence de résolution des litiges en mati¢re d’acces,
n’agit-il pas en tant que régulateur sectoriel ?¢. Dans la mesure ou il peut prendre des
décisions ayant un impact sur la configuration de marché du secteur, n’est-il pas indiqué que
le Conseil de la concurrence coopere dans 'exercice de cette compétence avec les autres
instances compétentes pour la régulation du méme secteur (d’ailleurs convergé) ? D’un autre
coté lon peut évidemment s’insurger contre l'idée qu’une juridiction indépendante doive
coopérer avec d’autres instances pour rendre ses décisions. Il y a donc la une ambiguité a
résoudre quant au statut de régulateur-juridiction qu’a le Conseil de la concurrence qui n’est
en outre pas censé trancher des contentieux de droit civilé.

Coopération en vertu de la Loi IBPT-statut

Suite a son annulation par l'arrét 132/2004, le 1égislateur fédéral a introduit un nouvel article
14 dans la Loi IBPT-statut®. Celui-ci impose une certaine coopération de 'IBPT avec les
autres régulateurs de la maniere suivante :

«§ 2. Dans le cadre de ses compétences, 'Institut (...) coopére avec et communique de l'information a (...) les
antorités régulatrices des Communantés et des Régions, selon les modalités convenues dans les accords de
coopération avec ces niveanx de pouvoir; (...) 'Institut peut uniquement prendre des décisions relatives aux
réseanx de communications électroniques pour lesquels les Communantés sont également compétentes, apres
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Voy. Section 5.2.

Méme si P'organisation du pouvoir judiciaire releve du pouvoir fédéral, I'attribution de compétences a des
juridictions peut également étre ceuvre des Communautés, a savoir dans les matieres communautaires. Cest par
exemple typiquement le cas lors de attribution de compétences au Tribunal de la jeunesse par la Communauté
francaise ; voy. notamment les articles 37 2 39 du Décret de la Communauté francaise du 4 mars 1991 relatif a
I’Aide a la jeunesse.

Vlaamse Regulator voor de Media, le régulateur flamand pour la radiodiffusion.
Conscil Supérieur de I’Audiovisuel, le régulateur de la Communauté frangaise pour la radiodiffusion.
Le régulateur de la Communauté germanophone pour la radiodiffusion.

Pour un appui, dans un autre systéme juridique, de ce que la résolution des litiges commandée par les directives
européennes est une forme et une occasion de régulation sectorielle, voy. Competition Appeal Tribunal
(Royaume-Uni) [2008] CAT 12, 20 mai 2008, n® 1089/3/3/07, 1090/3/3/07,1091/3/3/07 et 1092/3/3/07, T-
Mobile (UK) Limited ea. v Office of Communications, Judgment on the core issues,

http://www.catribunal.org.uk/documents/Judgment TRDs 200508.pdf.
Voy. Section 5.2.

Voy. larticle 173 de la Loi du 20 juillet 2005 portant dispositions diverses, M.B., 29 juillet 2005, 3¢me éd.,
p. 33804.
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Lentrée en vignenr d’un accord de coopération avec les Communantés portant sur ['exercice des compétences en
matiére de réseanx de communications électroniques »

28. I’on ne peut que se réjouir qu’un nouvel article 14 ait vu le jour et qu’il ait fait objet d’un
accord entre les différentes autorités compétentes. La formulation de I'article est cependant
insatisfaisante en tout cas sur deux points. Premi¢rement, il ne fait référence qu’aux réseaux
communs, et non aux services. La convergence et 'obligation conséquente de coopération
s’appliquent pourtant tant aux réseaux qu’aux services de transmission. Cela fut confirmé par
Parrét 163/2006 de la Cour constitutionnelle, certes postérieur au nouvel article 14 mais qui
ne fait que continuer la jurisprudence de 'arrét 132/2004. Deuxiemement, la simple entrée en
vigueur d’un accord de coopération ne suffit évidemment pas pour qu’il soit satisfait a
I'obligation de coopération. Il faut encore que cette coopération ait réellement eut lieu et
qu’elle ait abouti a une intervention de commun accord.

Nous préconisons des lors d’interpréter cet article d’une fagon conforme, a savoir qu’il vise
tant les services que les réseaux communs et que la coopération doit étre effective et effectuée
conformément a P'accord de coopération prévu a cet effet. Sans aller aussi loin, la Cour
d’appel de Bruxelles constate déja que larticle 14 « appelle a une coopération, sans réserve et sans
distinction, en matiere d'infrastructure des communications électroniques parce gue les compétences de I'Etat
fédéral et des communantés en cette maticre sont devenues a ce point imbriguées, par suite de ['évolution
technologique, qu’elles ne penvent plus (...) étre exercées qu’en coopération » .

29. Remarquons que le législateur fédéral a donc choisi que la coopération entre régulateurs ait
nécessairement lieu au sein d’un cadre établi par la voie d’un accord de coopération, en tout
cas en ce qui concerne les réseaux. Cet article 14 exclut donc toute autre voie de coopération
pour le champ (littéral) auquel il s’appliques®. Il n’y a pas d’équivalent de cet article au niveau
des communautés.

2.6  Accord de coopération du 17 novembre 2006

2.6.1 Champ

30. Quant au champ de ’Accord de coopération®, les articles 1 et 3 de I'accord indiquent que
celui-ci vise la coopération législative et exécutive en matiere de réseaux de communications
¢lectroniques. A l'instar de larticle 14 de la Loi IBPT-statut, cette coopération ne vise pas les
services mais uniquement les réseaux. S’il s’agissait pour le législateur fédéral d’uniquement
mettre en ceuvre l'article 14 au sens littéral, cela peut se comprendre. Néanmoins, I'extension
par analogie aux services était d’autant plus justifiée que larrét 163/2006 de la Cour
constitutionnelle, parlant explicitement des services, venait d’étre rendu. Il faut regretter que
les parties a 'accord n’aient pas mis a profit sa phase de finalisation pour le faire coller au plus
pres de la réalité juridique contemporaine.

31. Rien n’empéche cependant les législateurs et régulateurs a agir en matiere de services
conformément a la procédure prévue pour la mati¢re des réseaux, sachant par ailleurs que le
droit européen oblige de coopérer méme en I'absence d’accord formel prévu a cet effet™. La

67 Bruxelles, 6 octobre 2009, n° 2006/ AR /2823, www.ibpt.be, p. 7.

0% Voy. cependant également les articles 14, 16 et 17 de la Loi du 13 juin 2005 en mati¢re de fréquences ainsi que
C.C. 16 juillet 2009, n°® 116,/2009.

6 Le texte de I’Accord, avec titres structurants ajoutés par nos soins, est joint en Annexe I.

70 Bruxelles, 12 novembre 2008, n°2006/AR/2484, www.ibptbe, point 27; Bruxelles, 7 mai 2009,
n°® 2008/AR/787, www.ibpt.be, point 47 ; Bruxelles, 6 octobre 2009, n°® 2006/ AR /2823, www.ibpt.be, pp. 8-9
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32.

33.

34.

sécurité juridique d’une telle pratique serait cependant peu satisfaisante. L’avantage corrélatif
de cette absence de la matiére des services au sein de 'accord de coopération est qu’il n’y pas
de carcan préétabli et exclusif pour la coopération en maticre de services.

Notons que I'accord parle de réseaux de communications électroniques en général, et non
seulement de réseaux de communications électroniques « communs ». Cela laisse a penser que
le caractere « commun » des réseaux de communications électroniques est un acquis’. Dans
cet esprit, larticle 3 prévoit que : « Chaque projet de décision d’une antorité de régulation relatif aux
réseaux de communications électroniques est transmis par cette antorité aux autres autorités de régulation »
(nous soulignons).

Enfin, ’'Accord vise une coopération entre « autorités de régulation ». Le concept n’est pas
défini, si ce n’est par I"énumération exhaustive de ceux que ’Accord souhaite viser : PIBPT, le
VCM (devenu VRM), le CSA et le Medienrat. Nous relevons en particulier que le Conseil de
la concurrence est donc exclu de cette coopération organisée. De méme, nulle mention d’une
autorité régionale qui représenterait la compétence en maticre de droits de passage sur le
domaine public régional (incluant notamment la voirie régionale).

Quant a son entrée en vigueur, selon le dernier article de ’Accord, celui-ci entre en vigueur
«apres son approbation par les Chambres législatives fédérales et les Communautés ». Ce
n’est pas excessivement précis’ et il va de soi quil n’y a pas d’entrée en vigueur avant
I'approbation. Nous proposons alors de se tourner vers le dixiéme jour apres la publication au
Moniteur belge du dernier assentiment nécessaire. Le dernier assentiment (celui de la
Communauté frangaise) fut publié¢ le 19 septembre 2007. Nous pencherions donc vers une
entrée en vigueur le 29 septembre 2007. C’est également la position de 'IBPT?. Le Cour
d’appel de Bruxelles™ fixe cependant cette entrée en vigueur a la date de la publication, le 19
septembre 2007.

2.6.2 Fonctionnement

2.6.2.1 Coopération au niveau législatif via le CTRT

35.

La coopération législative est prévue au sein d’un organe appelé « Comité interministériel des
Télécommunications et de la Radiodiffusion et la Télévision », en abrégé « CTRT ». 11 s’agit
d’un organe politique composé des ministres désignés par les parties a 'accord. Le CTRT est
en quelque sorte linstitutionnalisation d’un comité de concertation en la maticre. Il a « pour

71

72

73

74

(qui constate leffet direct de lobligation européenne); Bruxelles, 15 octobre 2009, n°2007/AR/930,
www.ibpt.be, pp. 7 et 11.

Voy. également Doc., Patl. Comm. fl, sess. 2006-2007, n° 1102/1, p. 4 : «dat de procedutes in het
samenwerkingsakkoord er juist op gericht zijn om geen enkele beslissing over elektronische
communicatienetwerken nog eenzijdig door een regulator te laten nemen. Elke ontwerpbeslissing moet aan de
andere regulerende instanties worden voorgelegd ».

Les travaux préparatoites se contredisent, voy. Avis du Conseil d’Etat n° 41.711 du 28 novembre 2006 relatif au
projet de loi portant dispositions diverses (II) dont celle portant assentiment a I’accord de coopération du 17
novembrte 2006, Doc. parl., Ch. Rept., sess. 2006-2007, n® 51-2761/011, pp. 10-11 ; Amendement au Projet de loi
portant dispositions diverses (IT) dont celle portant assentiment a 'accord de coopération du 17 novembre 2000,
Doc. parl., Ch. Rept., sess. 2006-2007, n° 51-2761/002, p. 4 ; Doc., Patl. Comm. ft., sess. 2006-2007, n° 410/2, p.
5 et 6 ; Doc., Patl. Comm. germ., sess. 2006-2007, n° 104/2, p. 4.

Décision du Conseil de FIBPT du 10 janvier 2008 concernant I’analyse des marchés 11 et 12 (Recommandation
2003), p. 33.

Bruxelles, 12 novembre 2008, n°2006/AR/2484, www.ibptbe, point 22; Bruxelles, 19 mai 2009,
n°® 2007/AR/302, www.ibpt.be, point 88.
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36.

mission d'organiser (...) la consultation mutuelle relative anx initiatives respectives concernant la rédaction
d'un projet de législation sur la radiodiffusion et les télécommunications ». 1)organisation de cette
consultation mutuelle doit étre faite « de maniere concertée, dans le respect des compétences de chacun et
selon les modalités et procédures fixcées en Comité de concertation ».

La coopération législative n’est donc pas réellement organisée par I’Accord de coopération.
I’accord de coopération ne fait qu’établir une coquille a remplir le jour ou une coopération
législative sera opportune et faisable.

2.6.2.2 Coopération au niveau régulatoire

2.6.2.2.1 Transmission pour remarque des pairs et/ou saisine par la CRC
37. Chaque « autorité de régulation » transmet a ses homologues chaque projet de décision en

matic¢re de réseaux de communications électroniques.

Ces homologues ont 14 jours civils pout faite des remarques sur le projet et/ou demander —
de facon motivée — que la CRC («Conférence des Régulateurs du secteur des
Communications électroniques ») soit saisie du projet. Au-dela du délai, « /e projet de décision est
présumé [en néerlandais « geacht »|, sauf preuve du contraire, ne pas porter atteinte aux compétences des
antorités de régulation »7s. Critiquée par le Conseil d’Etat™, cette présomption a été validée par la
Cour d’appel de Bruxelles”, celle-ci estimant qu’il s’agit d’une simple dérogation légale au
Code judiciaire. II faut néanmoins que I'assentiment tacite puisse bénéficier de suffisamment
de certitude.

Quant aux remarques, autorité initiatrice doit les « prendre en considération » et fournir un
« projet de décision modifié ». Aucun délai n’est prévu pour cette décision modifiée. En principe,
I'initiateur a cependant lui-méme par nature intérét a faire progresser la procédure (ou a
retirer le projet). Les homologues ont ensuite 7 jours civils pour éventuellement demander
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Accord de coopération, art. 3, al. 5.

Le Conseil d’Etat fonde sa critique sur le Code judiciaire et la jurisprudence de la Cour de cassation selon
lesquels un assentiment tacite ne peut se déduire que « d’actes ou de faits qui révelent Pintention certaine de la
partie de donner son adhésion a la décision» (Article 1045 du C.J.: «I’acquiescement peut étre expreés ou tacite.
I’acquiescement expres est fait par un simple acte signé de la partie ou de son mandataire nanti d'un pouvoir
spécial. I’acquiescement tacite ne peut étre déduit que d’actes ou de faits précis et concordants qui révelent
Pintention certaine de la partie de donner son adhésion a la décision».) ou «de faits et de comportements non
susceptibles d’une autre interprétation» (Cass. 15 février 1974, Pas., 1974, 1, pp. 630-632; Cass. 20 septembre
1984, Pas., 1985, 1, pp. 97-100; Cass. 13 janvier 1994, Pas., 1994, 1, p. 33) ». Avis du Conseil d’Etat n° 41.711 du
28 novembre 2006 relatif au projet de loi portant dispositions diverses (II) dont celle portant assentiment a
'accord de coopération du 17 novembsre 2006, Doc. parl., Ch. Rept., sess. 2006-2007, n°® 51-2761/011, pp. 6-7.
Selon le Conseil d’Etat, la seule circonstance de I'absence de réponse ne saurait en soi constituer une certitude
d’assentiment, ni, partant, ne pourrait satisfaire a I'obligation de coopération. Les gouvernements des parties
concernées sont passés outre cette critique. Ils rétorquent que les experts concernés savent ce qu’implique leur
silence et que le reglement d’ordre d’intérieur pourra contenir des dispositions mentionnant les conséquences
d’un silence et qu'un silence est des lors expressif. (Amendement au Projet de loi portant dispositions diverses
(II) dont celle portant assentiment a ’accord de coopération du 17 novembre 2006, Doc. Parl., Ch. Repr., sess.
2006-2007, n® 51-2761/002, p. 4 ; Doc., Parl. Comm. fl., sess. 2006-2007, n° 1102/2 p. 4; Doc., Parl. Comm. fl.,
sess. 2006-2007, n° 1102/1 p. 4; Doc parl Comm fr 2006-2007 410/ 2, p. 5). 1ls rétorquent également que C’est la
seule facon d’éviter que le processus ne soit bloqué par I'inaction d’une partie (Doc.,, Parl. Comm. germ., sess.
2006-2007, n° 104/2, p. 3).

Bruxelles, 7 mai 2009, n° 2008/AR /787, www.ibpt.be, point 56.

Pour un contre-exemple ou le régulateur flamand se plaint de ne pas avoir eu le temps d’examiner le projet, voy.
Bruxelles, 20 juillet 2009, n°®2008/AR/3162, www.ibpt.be, points 41-42 et Bruxelles, 22 septembre 2009,
n°® 2007/AR/2742, www.ibpt.be, points 31-32.
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38.

que la CRC soit saisie du projet modifié. Au-dela du délai, a nouveau, « ke projet de décision est
Présumé, sauf preuve du contraire, ne pas porter atteinte aux compétences des autorités de régulation ».

Tant les projets de décision que les remarques doivent étre a chaque fois motivés quant a la
compétence 1égale de I'autorité qui les émet™. Le controle par les homologues ne se limite
cependant pas a la question de la compétence®.

Le texte parlant de transmettre le « projet », 'on peut en déduire qu’il s’agit d’un projet qui est
abouti aux yeux de l'autorité qui le transmet®!. Cela signifie que tout le travail d’étude et
d’analyse qui précede le projet peut, selon ’Accord de coopération, se faire de fagon isolée
par linitiateur du projet. L’on est droit de se demander s s’agit la d’une coopération
satisfaisante. Les homologues régulateurs ont 14 jours calendrier pour y répondre et prendre
la décision (délicate) ou non de faire monter le dossier a la CRC. Quand on constate qu’un
régulateur a besoin de nombreux mois pour faire aboutir un projet toujours copieux de
décision en matiere d’analyse de marché, 'on peut se demander si matériellement il peut bien
y avoir une coopération sensée dans ces conditions. I’on ne peut donc qu’encourager les
autorités de régulation a coopérer, au moins informellement, au préalable. Certaines analyses
de marché gagneraient probablement en légitimité et cohérence du fait d’étre conduites en
coopération au fond. Cette question est d’autant plus critique que le secteur développe des
produits combinant télécommunications et radiodiffusion, par exemple le #iple play téléphonie
fixet+internet+télévision. Conduire des analyses séparées des réseaux et services livrant ces
prestations combinées est nécessairement artificiel et donc inadéquat.

2.6.2.2.2 « Conférence des Régulateurs du secteur des Communications électroniques »

(« CRC »)

2.6.2.2.2.1  Une composition habituelle et une composition CTRT

39.

40.

41.

Deux compositions potentielles de la CRC sont prévues : une « composition habituelle » et
une composition « CTRT »#2.

La CRC dans sa «composition habituelle» se compose de neufs représentants de
régulateurs : quatre membres du Conseil de 'IBPT, deux membres du VRM, deux du CSA et
un du Medienrat. IIs désignent annuellement en leur sein un Président et un secrétaire. La
CRC a la personnalité juridique. Elle fixe elle-méme son réglement d’ordre intérieur. Celui-ci
n’entrera cependant en vigueur qu’une fois approuvé par le CTRT.

Les décisions de la CRC sont prises par consensus des autorités présentes. L’autorité dont les
membres ne parviennent pas a une position commune s’abstiennent.

Deés le trentieme jour depuis le début des délibérations de la CRC, l'auteur du projet soumis a
la CRC peut demander aux autres autorités refusant le projet de faire une contre-proposition
détaillée endéans les quinze jours calendrier. Iautorité défaillante est « supposée» (en
néerlandais « geacht ») approuver le projet®.

Une décision de la CRC peut étre prise a sa place et en son nom par le CTRT, sur demande
d’un ministre responsable d’un régulateur. Cette décision de Ja CRC par le CIRT est prise par
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Accord de coopération, art. 3, al. 4.

Bruxelles, 7 mai 2009, n° 2008/AR /787, www.ibpt.be, points 57-58.
Voy. Bruxelles, 7 mai 2009, n°® 2008/AR /787, www.ibpt.be, point 54.
Accord de coopération, art. 5,al. 1 et 9.

Sur cette présomption d’assentiment tacite, voy. Section 2.6.2.2.1.
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consensus. Elle ne peut cependant étre prise « quau terme d’une période de 75 jours
calendrier, lors de laquelle la CRC a délibéré dans sa composition habituelle quant au point
faisant 'objet de la décision ». .a CRC habituelle dispose donc d’une période de délibération
« protégée » de 75 jours avant que le CTRT ne puisse s’y substituer.

2.6.2.2.2.2  Mesures provisoires en cas d’extréme urgence

42. En cas d’extréme urgence et de risque de préjudice grave et difficilement réparable, les

autorités de régulation peuvent adopter des mesures provisoires valables pendant maximum
deux semaines, sans passer par la procédure de coopération. Ces mesures doivent néanmoins
étre immédiatement portées a la connaissance des autres autorités de régulation.

Si les mesures doivent durer plus de deux semaines, la procédure de coopération doit étre
suivie.

2.6.2.2.2.3  Respect du droit européen

43. I’Accord de coopération prévoit également que « Dans le cadre de son fonctionnement et de la prise

de decision, la CRC [ou le CIRT lorsqu'elle s’y substitue] respecte les régles et principes du cadre
réglementaire européen applicable». Cela renvoie a n’en pas douter a la Directive « cadre » qui
détermine la nature, les pouvoirs et les obligations des régulateurs. Ce respect du cadre
européen exprimé dans ’Accord de coopération n’est cela dit qu’un rappel, puisque le cadre
européen s'impose d’office aux Etats membres sans qu’une mesure de réception en droit
interne ne soit nécessaire.

Cela implique selon nous premicrement que la CRC doit s’inscrire dans la procédure de
notification dite « article 7 »8.

Deuxiemement, la CRC doit satisfaire a I'obligation d’indépendance d’un régulateur. Cette
indépendance est cependant mise en péril par le fait que le CTRT, organe politique, puisse se
substituer a la CRC#. Soit que la substitution ait lieu, soit que la possibilité de substitution
influence le résultat obtenu par la CRC dans sa « composante habituelle ». Cet organe
politique est en effet susceptible d’avoir des intéréts économiques ou stratégiques opposés a
I'intérét général poursuivi par un régulateurss.

84

85

86

Voy. Section 4.5.4.

Voy. Section 4.1. Voy. également en ce sens, D. STEVENS, Toezicht in de elektronische-communicatiesector —
Constitutionele en institutionele aspecten van de wijzigende rol van de overbeid, Larcier, Gent, pp. 504-505.

Avis du Conseil d’Etat n° 41.711 du 28 novembre 2006 relatif au projet de loi portant dispositions diverses (II)
dont celle portant assentiment a I'accord de coopération du 17 novembre 2006, Doc. pari., Ch. Repr., sess. 2006-
2007, n® 51-2761/011, pp. 8-9. Les gouvernements concernés rétorquent qu’il appartient a chaque entité
participante de veiller a ce qu’il y ait une séparation structurelle entre les tiches de régulation et celle de propriété
et de direction d’acteurs sur le marché (Amendement au Projet de loi portant dispositions diverses (IT) dont celle
portant assentiment a 'accord de coopération du 17 novembre 2006, Doe. parl., Ch. Repr., sess. 2006-2007, n°
51-2761/002, p. 4 ; Doc., Patl. Comm. fl,, sess. 2006-2007, n°® 1102/1 p. 4) et que ce mécanisme est I'issue ultime
permettant d’éviter un blocage complet (Doc., Patl. Comm. fr., sess. 2006-2007, n° 410/2, p. 5). La Communauté
germanophone reconnait le probleme mais affirme que ce mécanisme était indispensable afin que 'accord de
coopération soit approuvé par les autorités fédérale et flamande (Do, Patl. Comm. germ., sess. 2006-2007, n°
104/2, p. 4).

CRID - QCW 16



2.6.2.2.3 Echange d’informations, secret professionnel et réunions périodiques

44. Chaque membre de la CRC peut — dans les 7 jours ouvrables et sur demande motivée —

45.

46.

47.

obtenir de ses pairs « des informations détaillées sur le titulaire et les conditions liées a toute
autorisation conférée par le membre concerné ».

La formulation « autorisation conférée par le membre » est malheureuse puisque, prise a la
lettre, elle exclut les informations concernant les acteurs bénéficiant simplement de
l'autorisation générale de fournir et exploiter des réseaux et services de communications
¢lectroniques et non d’une autorisation « conférée » par un régulateur. Il nous semble peu
probable que le législateur ait voulu exclure cette catégorie d’acteurs de I’échange
d’informations. Il est vraisemblable que cette formulation soit un résidu de la philosophie du
cadre réglementaire antérieur ou i n’y avait pas d’autorisation générale. Dans une
interprétation téléologique et mise au gout du jour, il faut donc interpréter cette formulation
comme visant les informations concernant tout acteur autorisé soit par un régulateur, soit par
Peffet de la loi.

Les membres d’autorités de régulation qui participent ou ont participé aux travaux de la CRC
sont évidemment soumis au secret professionnel. Toute violation conduira a une « sanction
appropriée ». Cette sanction est celle que chaque autorité concernée ou compétente peut
prendre en cas de manquement au secret professionnel®’.

Du reste, la CRC semble se réunir de fagon systématique (trimestrielle) pour des échanges de
vue entre régulateurs®s. L’article 10 de I’Accord prévoit dailleurs que la CRC constitue le
forum de débats intra-belge concernant les travaux de I'ERG (devenu le
« BEREC »/« ORECE »¥) et de ses groupes de travail.

2.6.2.2.4 Mise en ceuvre des décisions de la CRC

48.

La mise en en ceuvre des décisions de la CRC reléve de la responsabilité de I'autorité de
régulation qui est a l'origine du projet de décision”. Ce régulateur informe les autres des
mesures prises en exécution de la décision de la CRC.

2.6.2.2.5 Recours contre les décisions de 1a CRC

49.

A Tinstar des décisions de 'IBPT, toutes les décisions de la CRC?! peuvent faire 'objet d’un
recours en pleine juridiction devant la Cour d’appel de Bruxelles. Celle-ci doit statuer comme
en référé. La portée du pouvoir de «pleine juridiction » est précisée plus clairement ici
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Avis du Conseil d’Etat n° 41.711 du 28 novembre 2006 relatif au projet de loi portant dispositions diverses (II)
dont celle portant assentiment a I'accord de coopération du 17 novembre 2006, Doc. parl., Ch. Repr., sess. 2006-
2007, n® 51-2761/011, p. 10 ; Amendement au Projet de loi portant dispositions diverses (II) dont celle portant
assentiment a I'accord de coopération du 17 novembre 2006, Dov. parl, Ch. Repr., sess. 2006-2007, n° 51-
2761/002, p. 4 ; Doc., Patl. Comm. ft., sess. 2006-2007, n°® 410/2, p. 5.

IBPT, Plan de gestion - 17 semestre 2010, Mars 2010, pp. 72-73.

Réglement (CE) n° 1211/2009 du Patlement européen et du Conseil du 25 novembre 2009 instituant I'Organe
des régulateurs européens des communications électroniques (ORECE) ainsi que I'Office, JO.UE., 18
décembre 2009, L 337. Voy. aussi Décision 2010/299/UE de la Commission du 21 mai 2010 abrogeant la
décision 2002/627/CE instituant le groupe des régulateurs européens dans le domaine des réseaux et services de
communications, J.O.U.E., 26 mai 2010, L 127.

Accord de coopération, art. 6.

Peu importe que la décision soit prise par la composition habituelle de la CRC ou par le CTRT.
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50.

51.

2.7
52.

quailleurs : « la Cour peut remplacer la décision contestée par une nouvelle décision »*2. Cette volonté
maintes fois réitérée du législateur de donner a la Cour d’appel de Bruxelles le pouvoir de
réformer et remplacer une décision d’un régulateur a pourtant déja été clairement restreinte
par la jurisprudence de cette méme Cour?.

Le délai d’introduction du recours est de 60 jours a partir de la notification de la décision par
envol recommandé a toutes les parties concernées. Le recours n’a pas en soi d’effet suspensif.
LLa Cour peut cependant prononcer la suspension. En cela encore, le régime est semblable a
celui des décisions de I'IBPT.

Le Code judiciaire est d’application pour tous les aspects procéduraux devant la Cour d’appel
de Bruxelles.

11 faut cela dit relever que selon qu’une décision initiée par le VRM, le CSA ou le Medienrat
est adoptée soit directement par son initiateur, soit par la CRC, la juridiction de controle (et
Iétendue du contrdle) sera différente : tantot le Conseil d’Etat, tantot la Cour d’appel de
Bruxelles. Nous désapprouvons un tel éparpillement des recours. De méme, notons qu’aucun

ministre n’est recevable de plein droit a introduire ce recours, contrairement au cas des
décisions de 'IBPT9.

Autres coopérations et bilan

La seule coopération organisée ou légalement encadrée a ’heure actuelle est celle en matiere
de réseaux de communications électroniques au sein de I’Accord de coopération du 17
novembre 2006. Comme nous I’avons souligné, il n’en reste pas moins que la nécessité de
coopération est plus large que celle qui est mise en ceuvre actuellement.

Nous estimons également qu’une régulation cohérente et informée de 'ensemble du secteur,
nécessite, en l'absence d’unité, une coopération approfondie tout au long des processus
d’analyse de marchés. Cela nous semble certainement indispensable pour (décider de) réguler
(ou non) la transmission de produits combinés (comme le #iple play).
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Accord de coopération, art. 5, al. 3.
Voy. Section 4.6.5.
Voy. Section 4.6.4.
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3

Réglementation : Direction générale des Télécommunications et de Ia
Société de PInformation ?

53. La Direction générale des Télécommunications et de la Société de I'Information fut créée

aupres du Service public fédéral Economie, P.M.E., Classes moyennes et Energie®. Elle a
pour mission de (1) préparer la politique belge en matiére de communications électroniques,
(if) coordonner la politique TIC a mener au niveau fédéral et interfédéral et (iii) élaborer une
proposition de structure permettant de mener la concertation avec les autres niveaux de
pouvoir sur la politique TIC™.

Il convient de relever que son prédécesseur, le Service public fédéral de Programmation des
Télécommunications”’, n’a en réalité jamais existé que sur papier. Entretemps c’est 'IBPT qui
b
en assumait (et assume toujours) les roles de préparation, d’exécution et d’évaluation de la
bl
. . 1. . . s
politique relative aux télécommunications™.

Le législateur annonce un arrété royal en vue de transférer les moyens humains, financiers et
matériels nécessaires de 'IBPT au Service public fédéral Economie™. A I’heure actuelle, la
direction générale ne dispose toujours pas des moyens a la mesure des taches qui lui sont
assignées.

95
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A.R. du 16 mars 2007 créant une Direction générale des Télécommunications et de la Société de I'information
aupres du Service public fédéral Economie, P.M.E., Classes moyennes et Energie, M.B., 23 mars 2007.

http://mineco.fgov.be (10 mars 2010).

AR. du 26 février 2002 portant création du Service public fédéral de programmation Télécommunications,
M.B., 5 mars 2002 (Erratum, M.B. 08-03-2002).

La Loi IBPT-statut le lui permet, voy. art. 14, § 1¢1, 5°.
Loi IBPT-statut, art. 31/1.
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4
4.1
54.

55.

56.

Régulation par PIBPT et les contréles de ses activités
Régulateur

L’IBPT («Institut belge des services postaux et des télécommunications ») est l'autorité
publique fédérale ayant pour mission de réguler le secteur des télécommunications!® en
Belgique. Dans la terminologie européenne, il s’agit d’une autorité réglementaire nationale.
I’IBPT a pour réle de réguler le secteur, c’est-a-dire de mettre en ceuvre et de surveiller la
mise en ceuvre de la réglementation et non d’adopter la réglementation!®!. I’IBPT n’est pas le
seul acteur institutionnel. La ou il n’est pas lacteur principal, il est néanmoins toujours
p principal, ]
présent de facon directe ou indirecte. Aucune institution en maticre de télécommunications
n’est totalement détachée de 'IBPT.

Dans les grandes lignes, PIBPT est chargé de prendre toutes les mesures adéquates afin de (i)
promouvoir la concurrence, (i) contribuer au développement du marché intérieur et
(iii) veiller aux intéréts des utilisateurs'”. A Pinstar de la Directive « cadre », la Loi du 13 juin
2005 (articles 6 a 8) décrit ces trois objectifs d’'une manicre tres large et variée, sans qu’il soit
possible de déduire une hiérarchie au sein de cette variété, mais que 'on espere en symbiose.
Ces objectifs sont si variés qu'une mesure sera rarement en défaut de pouvoir étre justifiée
par au moins I'un d’eux'”. Les mesures de 'IBPT visant ces objectifs doivent en outre étre
basées sur la nature des problemes constatés, appliquées proportionnellement, justifiées,
proportionnelles a ces objectifs, et respecter les principes d’objectivité, de transparence, de
non-discrimination et de neutralité technologique.

Afin de promouvoir une régulation optimale, la législation sectorielle européenne part du
principe que le régulateur doit étre impartial et donc indépendant des fournisseurs du
secteur'™, voire du pouvoir politique'”. Cest en ce sens quil faut comprendre les
incompatibilités d’intéréts grevant les membres du Conseil et le personnel de 'IBPT'™,
autonomie de gestion financiére et les ressources propres'”’. Il dispose d’objectifs et de
missions définies largement et bénéficie deés lors bien souvent d’une grande marge
d’appréciation dans Texercice de ses activités, autrement dit d’un large pouvoir

discrétionnaire.
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Rappelons d’emblée que 'IBPT n’est pas censé, en raison de la répartition des compétences dépeinte dans la
Section 2, réguler la radiodiffusion relevant de la Communauté flamande, frangaise ou germanophone.

Voy. P.-Y. POTELLE, « Un nouveau statut pour le régulateur des télécommunications dans un secteur en pleine
mutation », RD.T.I. (Rev. Ubiquité), 2003, n° 16, pp. 83-97 ; Avis du C.E., Doc. parl, Ch. repr., sess. 1999-2003,
n° 1937/001, note 17 de la p. 64.

Art. 5, Loi du 13 juin 2005. Relevons que le législateur fédéral vise la protection des intéréts de I« utilisateur »,
ce qui recouvre non seulement les personnes physiques mais aussi les personnes morales, et en ce sens semble
aller plus loin que le seul « citoyen » visé par article 8 de la Directive « cadre ».

Voy. cependant Bruxelles, 9 mai 2008, n° 2005/AR /1028, www.ibpt.be, points 39, 41 et 42.

Cela a par exemple pour conséquence que la responsabilité politique ministérielle pour les entreprises publiques
(dont opérateur historique Belgacom) est attribuée a une autre ministre que celui responsable de la matiere des
télécommunications.

C’est du moins ainsi qu’il nous semble qu’il faille comprendre I'article 3bis nouveau (et le considérant 13
accompagnant son insertion), a transposer pour le 25 mai 2011, de la Directive «cadre». Voy. aussi
Communications Committee, Working Document, Implementation of the revised Framework Directive —
Independance of National Regulatory Authorities, COCOM 10-16, 15 April 2010, http://circa.europa.cu.

Voy. Sections 4.2 et 4.3.1.

Voy. Section 4.4.
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57.

Concomitamment, cette indépendance n’est pas une souveraineté. Il s’agit d’une
indépendance sous surveillance et encadrée. Tout d’abord, d’une part, tant les personnes
affectées par une décision de 'IBPT que le ministre compétent ont le droit d’introduire un
recours contre la décision contestée devant la Cour d’appel de Bruxelles'”. D’autre part, le
Conseil des ministres peut dans certains cas suspendre des décisions de "'IBPT qui violeraient
la loi ou blesseraient lintérét général'”. En outre, FIBPT doit communiquer son plan de
gestion et rapporter ses activités auprés du ministre compétent et du parlement'". Les
ministres du budget et des finances ainsi que la Cour des comptes sont également, tantot 1'un,
tantot Pautre, impliqués dans la gestion de PIBPT'"'. A cela il faut ajouter que c’est le Roi qui
nomme'' et révoque les membres du Conseil'”, adopte le réglement d’ordre intérieur et fixe
I'organigramme, le statut administratif et le cadre organique de 'IBPT et le statut pécuniaire
de son personnel''*. Enfin, certaines positions de la Commission européenne et du Conseil
de la concurrence s’imposent a 'IBPT'".

Les nuances et contrepoids a I'indépendance et 'autonomie de I'IBPT sont le prix a payer

pour Pexistence de celles-ci''.

Par ailleurs, le régulateur est également appelé a étre « indépendant » d’une réglementation qui
ne serait pas compatible avec le droit européen, vu la primauté de ce dernier et effectivité qui
doit lui étre accordée. Si cette théorie est relativement acquise, la pratique explicite n’est pas
légion. I’IBPT en fournit néanmoins un exemple récent. Dans cet exemple il a annoncé ne
pas appliquer certains aspects d’un arrété royal au motif de sa contrariété au droit européen :

« Il a été décidé ci-dessus que la réglementation en matiere d'acces anx numéros courts SMS on MMS' dans
AR Numeérotation était contraire an droit européen et aux principes réglementaires et objectifs stratégiques
d'application a 'IBPT. (...) En cas d’incompatibilité des dispositions nationales avec les dispositions de droit
eurgpéen, la Cour enropéenne de justice a décidé dans un arrét du 22 juin 1989 (dans l'affaire 103/88
Fratelli Costanzo c. la commune de Milan) qu'une autorité administrative est, vu la primaunté du droit
européen, tenue de mettre de coté les dispositions contraires an droit enropéen » 1.
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Voy. Section 4.6.4.

Cette possibilité n’est cependant pas effective actuellement et la disposition 1égale le permettant est rendue
caduque par I'effet du temps, voy. Section 4.7.2.

Voy. Section 4.7.1.
Voy. Section 4.7.1.

La derniere nomination des membres du Conseil de PIBPT fut faite a la suite d’un concours. Voy. Appel aux
candidats pour les fonctions de président et de membres du conseil de I'Institut belge des services postaux et
des télécommunications (IBPT), M.B., 27 janvier 2009 ; Institut belge des Services Postaux et des
télécommunications. Désignations, M.B., 23 novembre 2009.

Voy. Section 4.2.
Loi IBPT-statut, art. 17, 22 et 26.
Voy. Sections 4.5.6 et 5.1.

A cet égard, voy. Avis du Conseil d’Etat, Doc. parl.,, Ch. tepr., sess. 2001-2002, n° 50-1937/001, pp. 60-65 et
Amendement n° 88, Doe. parl., Ch. repr., sess. 2001-2002, n° 50-1937/008.

Communication dn Conseil de V'IBPT du 2 décembre 2009 concernant la politigne de IInstitut afin de garantir laccés non
discriminatoire aux numéros courfts pour les services SMS et MMS' a valenr ajoutée, www.ibpt.be, p. 7.
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4.2
58.

4.3

Organe : le Conseil de PIBPT

L’organe qui chapeaute 'IBPT est le « Conseil de 'IBPT »18, composé de quatre membres!®,
dans le respect de la parité linguistique (francophone — néerlandophone). Clest lui qui
accomplit « zous les actes utiles a l'exercice des compétences de I'Institut »'0, fut-ce par délégation. Les
membres doivent en particulier étre indépendants des entreprises actives sur les marchés que
I'IBPT régule et ce jusqu’a un an apres la fin de leur mandat. Ils sont nommés pour un terme
de six ans renouvelable (et éventuellement révoqués'?) par le gouvernement fédéral, sur
proposition du ministre en charge des télécommunications!?2,

Le Conseil représente I'Institut en justice, contracte au nom de I'Institut, et se saisit de
dossiers. Il peut notamment faire appel a des experts externes pour 'épauler dans ses
missions!?. Le Conseil compte également dans ses rangs des «chargés de missions
particuliéres »24, formule qui a servi actuellement a garder au sein du Conseil I'expertise
d’anciens membres du Conseil'?s. Les experts externes et les chargés de missions particulieres
sont soumis aux mémes obligations d’indépendance et d’intégrité que les membres du
Conseil 2.

Personnel de PIBPT

4.3.1 Indépendance et confidentialité

59.

Les membres du personnel ne peuvent avoir le moindre intérét, ni exercer la moindre
fonction, ni prester le moindre service pour des entreprises actives sur les marchés que "'IBPT
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Un reglement d’ordre intérieur du Conseil doit étre établi par arrété royal. II n’existe pas a I’heure actuelle.
Voy. Loi IBPT-statut, art. 22.

A cet égard, voy. A.R. du 11 mai 2003 fixant le statut, la rémunération et les devoirs du président et des
membres du Conseil de I'Institut belge des services postaux et des télécommunications, M.B., 3 juin 2003.

Loi IBPT-statut, art. 16.

Pour les (seuls) motifs possibles de tévocation, voyez les articles 17, § 3, alinéa 2 (conflit d’intérét), 23
(confidentialité) de la Loi IBPT-statut et les articles 18 a 22 (p. ex. défaut de dignité, incapacité durable, ...) de
IAR. du 11 mai 2003 fixant le statut, la rémunération et les devoirs du président et des membres du Conseil de
I'Institut belge des services postaux et des télécommunications, M.B., 3 juin 2003. A moins d’étre révoqué, un
membre continue a exercer ses fonctions apres 'expiration de son mandat tant qu’il n’est pas remplacé. Notons
que le nouvel article 3.3bis (a transposer pour le 25 mai 2011) de la Directive « cadre » fixe des regles de
transparence importantes quant a la possibilité et la mise en ceuvre d’une révocation.

A cet égard, voy. AR. du 11 mai 2003 fixant le statut, la rémunération et les devoirs du président et des
membres du Conseil de I'Institut belge des services postaux et des télécommunications, M.B., 3 juin 2003. A
moins d’étre révoqué, un membre continue a exercer ses fonctions apres 'expiration son mandat tant qu’il n’est
pas remplacé.

Loi IBPT-statut, art. 16, al. 4.
Loi IBPT-statut, art. 17, § 2, al. 3.

En effet, «le Conseil peut (...) s’abstenir d’un appel a candidats si une mission de fonction ou une mission
particuliere est caractérisée par une relation de confiance particuliere »(nous soulignons), article 3 de A.R. du 16
novembre 2009 portant modification de larrété royal du 11 janvier 2007 fixant le statut administratif du
personnel de PInstitut belge des Services postaux et des Télécommunications et de P'arrété royal du 11 janvier
2007 portant statut pécuniaire du personnel de I'Institut belge des Services postaux et des Télécommunications,
M.B., 20 novembre 2009.

Loi IBPT-statut, art. 17, § 2, al. 3.
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régule!?’. Cette incompatibilité dure pendant la durée de 'exercice de leur fonction au sein de
I'IBPT.

00. Ils sont soumis a une obligation de confidentialité quant aux informations confidentielles

dont ils ont eu connaissance dans le cadre de I'exercice de leur fonction. Cette obligation
perdure quant a elle apres la cessation de I'exercice de leurs fonctions!2.

4.3.2 Officiers de police judiciaire et perquisitions

61.

4.4
62.

63.

Des membres du personnel statutaire de 'IBPT peuvent se voir conférer la qualité d’officier
de police judiciaire!?’. Cette qualification leur est attribuée en vue de constater les infractions a
la législation et aux mesures d’exécution fédérales en matiecre de communications
électroniques. Ces officiers de police judicaire de P'IBPT sont également chargés de constater
les infractions au «au Code pénal et aux lois spéciales lorsque celles-ci sont commises an moyen
d’équipements, de réseaux ou services de communications électroniques ou de radiocommunications ».

Leurs proces-verbaux font foi jusqu’a preuve du contraire. Les officiers de police judicaire de
I'IBPT sont, dans ces missions, soumis a la surveillance du procureur général. Les pouvoirs
des ces officiers de police judiciaire de PIBPT comprennent des perquisitions (le cas échéant
avec mandat du juge d’instruction), tout recueil d’information’! et de déclarations et des
salsies tant pour constater I'infraction que pour y mettre fin'32,

Ils peuvent requérir la force publique pour les besoins de leurs missions et les administrations
publiques sont tenues de leur préter leur concours. L’entrave et la rébellion a I’égard de ces
officiers sont punies, 'une administrativement et I'autre pénalement!®.

Financement

Les articles 29 a 33 de la Loi IBPT-statut organisent le financement de 'IBPT, lequel jouit
d’une autonomie de gestion, contribuant a une forme d’indépendance. Tous les frais de
IBPT sont supportés par ses ressources, essentiellement liées a ses activités (p.ex. les
redevances annuelles des opérateurs).

I’IBPT ne regoit donc pas de dotation de ’Etat fédéral. Bien au contraire, selon I’article 32,
I'IBPT «rétrocede » a I’Etat le solde des ressources aprés couverture de ses frais de
fonctionnement. Cela inclut apparemment le sort de la redevance annuelle imposée aux
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LLa méconnaissance de cette obligation est punie d’'une amende de 1 a 1.000 EUR, voy. Loi IBPT-statut, art. 38,
al. 1.

La violation de cette obligation est punie pénalement, voy. Loi IBPT-statut, art. 38, al. 2.
Loi IBPT-statut, art. 24.

Pour la liste des officiers, voy. A.R. du 21 septembre 2004 relatif a I'octroi de la qualité d’officier de police
judiciaire a certains membres du personnel de I'Institut belge des services postaux et des télécommunications,
M.B., 20 octobre 2004. Voy. également A.R. du 12 janvier 2000 relatif a la carte de légitimation des membres du
personnel de I'Institut belge des services postaux et des télécommunications auxquels la qualité d’officier de
police judiciaire a été octroyée, M.B., 9 février 2000, tel que modifié¢ par A.R. du 20 janvier 2006, M.B., 1° mars
20006, ainsi que A.R. du 28 février 2007 relatif a la compatibilité électromagnétique, M.B., 14 mars 2007.

Voy. également A.R. du 26 avril 2005 relatif au prélévement d’échantillons par les officiers de police judiciaire
de I'Institut belge des services postaux et des télécommunications, M.B., 9 juin 2005.

Loi IBPT-statut, art. 25.
Loi IBPT-statut, art. 38, al. 3 et 4.
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4.5

opérateurs actifs sur le marché (Loi du 13 juin 2005, art. 29) et risque ainsi de contredire le
droit européen en ce que le surplus des redevances n’est deés lors pas restitué aux
opérateurs ',

Formes et modalités d’intervention

4.5.1 Formes d’intervention

64.

L’article 14 de la Loi IBPT-statut établit une liste de formes d’intervention de I'IBPT.
D’autres articles la complétent. En résumé, en maticre de télécommunications, ces
interventions sont :

- la formulation d’avis, soit d’initiative, soit dans les cas prévus par les lois et arrétés,
soit encore sur demande du ministre ;

- la prise de décisions administratives' ;
- le controle du respect des lois'3 et arrétés d’exécution fédéraux ;

- la conciliation de fournisseurs de réseaux, services ou équipements de
télécommunications en litige ;

- la résolution de litiges en maticre de droits de passage sur le domaine privé!?’ ;

- tous les actes utiles a la préparation de I'application des directives européennes entrées
en vigueur.

Il convient de relever que, sauf en matiere de droits de passage, 'IBPT n’a pas de pouvoir
de résolution de litiges. L’article 20 de la Directive « cadre » attribue certes cette mission a
lautorité réglementaire nationale. Le législateur belge a dévolu cette compétence au
Conseil de 1a concurrence!s,

4.5.2 Droit des personnes concernées d’étre entendues et notification

05.

vant de prendre une décision, le Conseil offre a toute personne directement e
Avant d d d , le C 1 off: toute p direct t et
personnellement concernée par une décision la possibilité d’étre entendue!®. Cette possibilité
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Voy. Q. COPPIETERS ‘T WALLANT, E. LIEVENS, R. QUECK, D. STEVENS et P. VALCKE, « LLe nouveau cadre
réglementaire des communications électroniques: une avancée significative sur un terrain incertain ? », RD.T.L,
2006, n° 24, pp. 82-83 ; Commission Staff Working Document accompanying the Communication from the
Commission to the European Parliament, the Council, the European Economic and Social Committee and the
Committee of the Regions, Progress Report on the Single European electronic communications market (15®
Report), SEC(2010) 630 final, Volume 1, 25.5.2010, p. 102.

Ces décisions ne sont pas des jugements, voy. Bruxelles, 15 juin 2006, n° 2004/AR /2657, www.ibpt.be, point 9 ;
Bruxelles, 16 juin 2006, n° 2004/AR /1249, www.ibpt.be, p. 15, al. 1.

Pour ce qui concerne les télécommunications, Particle 14, § 1<, 3° se référe aux Loi du 13 juin 2005, Loi de 1991
(chapitre sur la médiation) et, pour Bruxelles-Capitale, Loi du 30 mars 1995.

Voy. larticle 99, § 2, al. 2 de la Loi de 1991.
Voy. Section 5.2.

Cependant, selon la Cour, « [la] constatation d’une violation des droits de la défense n’est cependant pas de nature a entrainer
par elle-méme le bien fondé du recours en annulation dans la mesure on [Vopérateur| a la possibilité de développer tous ses
arguments dans le cadre de son reconrs », Bruxelles, 18 juin 2004, n°® 2003/AR/2249, www.ibpt.be, point 49. Voy.
aussi Bruxelles, 23 mars 2007, n°® 2004/AR /3047, www.ibpt.be, points 4-5 ; Bruxelles, 11 mai 2007, n°® 2004 AR
3048, www.ibpt.be, points 6-7 ; Bruxelles, 19 mai 2009, n® 2007/AR/302, www.ibpt.be, point 173.
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doit couvrir 'ensemble des aspects concernés par la décision a venir'. Elle doit étre offerte
avant que la décision ne soit adoptée!*!. Cette obligation n’est respectée que « i ['opérateur
concerné est mis en mesure de faire valoir de maniére utile ses observations sur les mesures précises que
Ulnstitut envisage de prendre a son égard, dans le cadre de mécanismes respectuenx de la protection des secrets

d'affaire »'42.

06. Lorsqu’ensuite une décision est prise par le Conseil'; celle-ci est notifiée aux personnes
directement et personnellement concernées et au ministre. Certaines décisions sont également
notifiées a la Commission européenne et aux ARN européennes'*. De manicre générale, les
décisions de 'IBPT sont également publiées sur son site Internet.

4.5.3 Obligation de confidentialité des membres du Conseil et de PIBPT

67. A moins d’un cas prévu par une dérogation légale!ss; les membres du Conseil ne peuvent
communiquer a des tiers les informations confidentielles* dont ils ont pris connaissance
dans le cadre de P'exercice de leurs fonctions. La violation de cette obligation entraine une
proposition de révocation¥”. En outre, méme apres la fin du mandat de chaque membre,
cette obligation reste d’application, sans limite de durée!4s.

68. De manicere plus générale, 'IBPT doit d’ailleurs veiller a la confidentialité des données
fournies par les entreprises et considérées comme confidentielles'® par ces entreprises's, par

140 Peu importte la fagcon dont c’est organisé, voy. Bruxelles, 30 juin 2006, n°® 2003/AR/2474, www.ibpt.be, point

38. L’article 19 n’impose pas que la petsonne soit entendue oralement, voy. Cass., 19 mars 2010, n° C.08.0048.F,
www.ibpt.be, p. 11.

141 Par contre, « dés lors que 'IBPT peut agir d’office |...), le respect des droits de la défense n’implique pas que loccasion de se
défendre sur les griefs susceptibles d'étre refenus par lautorité administrative soit donnée postérienrement a wune demande
d’intervention [d’un ters] », Bruxelles, 18 juin 2004, n° 2003/AR /2249, www.ibpt.be, point 45.

142 Bruxelles, 27 juin 2008, n° 2006/ AR /468, www.ibpt.be, point 20.

14 Lorsque les voix du Conseil sont partagées, le président a une voix prépondérante.

144 Voy. Section 4.5.5.
145 Voy. Section 4.5.4.

146 Sur ce que sont des informations confidentielles, compar. E. DE LOPHEM, « For your eyes only », R.C.B,
2010/1, pp. 18-19.

47 A cet égard, voy. AR. du 11 mai 2003 fixant le statut, la rémunération et les devoirs du président et des
membres du Conseil de I'Institut belge des services postaux et des télécommunications, M.B., 3 juin 2003.

148 La violation de cette obligation est punie pénalement, voy. Loi IBPT-statut, art. 38, al. 2.

149 Art. 23, Loi IBPT-statut. Voy. larticle 6, §1¢, 7° de la loi du 11 avril 1994 relative a la publicité de
I’administration. Voy. également P.-O. DE BROUX, « La confidentialité des secrets d’affaires et les droits de la
défense dans le contentieux administratif économique », R.D.C. 2007, liv. 6, pp. 553-564 ;

150 L’entreprise n’a a priori pas besoin de motiver sa demande de traitement confidentiel, voy. Bruxelles, 15 juin
2006, n°2004/AR/2657, www.ibptbe, points 25 et 27. Néanmoins cela ne vise que les informations
commercialement sensibles, ce qui n’est pas nécessairement le cas de toutes les informations comptables
communiquées 4 'IBPT, voy. Bruxelles, 16 juin 2006, n° 2004/AR /1249, www.ibpt.be, points 31 et 34.
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069.

exemple lors de consultations publiques's'. Si une décision de 'IBPT a un contenu influencé
par un secret d’affaires divulgué, la divulgation est un motif d’annulation de cette décision's2.

En cas de doute quant a la confidentialité de certaines données, 'IBPT demande a 'entreprise
de motiver son point de vue. Si 'entreprise maintient sa position ou s’abstient de la motiver,
I'IBPT peut néanmoins divulguer lesdites données, sous trois conditions : (i) 'IBPT motive sa
position, (if) PIBPT a entendu Ientreprise et (iii) les informations ne sont pas « confidentielles
par nature ou en vertu de la loi »5.

S’il est vrai, dans le cadre d’un litige, que les parties requérantes peuvent prétendre a I’acces au
dossier administratif dans la mesure indispensable au plein exercice de leurs droits de la
défense, la protection de la confidentialité limite néanmoins cet acces!s.

En méme temps, la confidentialité doit étre assurée tout en évitant que la Cour (et pas
nécessairement les parties) ne soit empéchée de controler la décision qui se fonde sur des
informations confidentielles, auquel cas la motivation de la décision serait inadéquate!ss.

4.5.4 Devoirs de coopération

70.

71.

72.

Dans Pexercice de ses compétences, 'IBPT doit coopérer avec toute un série d’autorités : la
Commission européenne, les autorités de régulation étrangeres en maticre de services postaux
et de télécommunications, les autorités de régulation des autres secteurs économiques, les
services publics fédéraux en charge de la protection des consommateurs, les autorités belges
en charge de la concurrence, les autorités régulatrices des Communautés et des Régions.
I’IBPT est habilité a communiquer des informations a ces différentes autorités, y compris les
informations confidentielles dont le personnel a pris connaissance dans I'exercice de ses
fonctions.

Pour ce qui concerne la coopération avec les autorités régulatrices des Communautés et des
Régions, les modalités doivent en étre convenues dans des accords de coopération.
Rappelons d’ailleurs que « /Tustitut peut uniguement prendre des décisions relatives aux réseanx de
communications électroniques pour lesquels les Communantés sont également compétentes, apres l'entrée en
vignenr d'un accord de coopération avec les Communantés portant sur l'exercice des compétences en matiére de
réseanx de communications électroniques »'%.

La coopération formelle avec la Commission européenne et les autorités réglementaires
nationales des Etats membres de 'Union européenne s’exprime quant a elle principalement a
travers une procédure de consultation dite « article 7 ». En effet, dans différentes hypothéeses
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Voy. aussi Communication du Conseil de PIBPT du 24 mars 2010 concernant le traitement confidentiel des
informations secrétes, www.ibpt.be ; G. DE FOESTRAETS, « Examen de jurisprudence: aspects procéduraux des
recouts objectifs de pleine juridiction devant la cour d’appel de Bruxelles », R.D.C., 2009/5, pp. 457-459.

Voy. Bruxelles, 15 juin 2006, www.ibpt.be, point 29. D’ailleurs « [les| principes de transparence et la régle de la
séparation comptable n’antorisent pas toute divulgation par 'IBPT des informations qui sont convertes par le secret des affaires. En
outre, comme lindigue Belgacom, la divulgation de ces informations n'était en rien nécessaire » (point 27).

Art. 23, Loi IBPT-statut, tel que modifié par la Loi du 18 mai 2009 portant des dispositions diverses en matiére
de communications électroniques, M.B., 4 juin 2009.

Typiquement, "IBPT peut étre amenée a produire une documentation purgée de ses données confidentielles.
Voy. Bruxelles, 25 février 2010, n°® 2008/AR /2211, www.ibpt.be, point 21.

Voy. Bruxelles, 22 avril 2010, n® 2008/AR/2211, www.ibpt.be, point 9, al. 5 et 6.

Loi IBPT-statut, art. 14, § 2, 5. Sur ce point, voy. Section 2.
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de mesures'” dont le projet de 'IBPT pourrait avoir des « zucidences » sur les échanges entre les
Etats membres, PIBPT doit « sans délai » consulter la Commission européenne et les autorités
réglementaires nationales des Etats membres. I’IBPT doit prendre leurs observations « ez
considération »'58. La décision adoptée en fin de processus doit leur étre notifiée a nouveau.

Les hypothéses de mesures visées sont (i) conclure 'une ou plusieurs des trois étapes'™ du
processus d’analyse de marché'”, (ii) imposer des obligations a des opérateurs qui n’ont pas
été désignés comme puissant'”', (i) imposer la modification d’accords d’accés déja conclus'®,
(iv) imposer la modification d’une offre de référence'® et (v) déterminer les conditions d’un
acces a fournir'®. Lorsque la mesure visée est urgente et provisoire, elle est dispensée de cette

consultation préalable!ss. Elle doit néanmoins étre notifiée sans délai.

4.5.5 Pouvoir d’enquéte, échange d’informations et consultations

73.

74.

publiques

I’IBPT a un pouvoir (et devoir'®®) d’enquéte et d’échange d’information!s’. Il peut exiger de
toute personne concernée, toute information utile. Il adresse a cette fin une demande motivée
et fixe le délai de communication des informations demandées'®s. I.a demande d’information
doit rester proportionnelle a la compétence dont I'exécution est visée.

I’IBPT doit également répondre favorablement a toute demande d’information émanant de
la Commission européenne ou d’autres autorités réglementaires nationales, pourvu que cette
demande soit motivée et nécessaire et proportionnée eu égard a la mission des demandeurs.
I’IBPT doit indiquer le degré de confidentialité des informations transmises. Lorsque 'IBPT
transmet des informations a la Commission européenne, il peut marquer son opposition
motivée a ce que les informations transmises soient communiquées a d’autres autorités.
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164

165

166

167

168

Voy. article 141, Loi du 13 juin 2005 et A.R. du 26 janvier 2006 relatif aux modalités des consultations
organisées par larticle 141 de la loi relative aux communications électroniques du 13 juin 2005, M.B., 1°" mars

2006.

Voy. Section 4.5.6

Voy. Section 4.5.6.

Loi du 13 juin 2005, art. 54 et s.

Loi du 13 juin 2005, art. 56, § 1¢r, 1° et 5°.
Loi du 13 juin 2005, art. 57.

Loi du 13 juin 2005, art. 59, § 4. L’offre de référence constitue une base publique de négociation publiée par
Popérateur dominant pour l'offre de ses services de gros aux autres opérateurs. Cette offre de référence est
contrélée par 'IBPT.

Loi du 13 juin 2005, art. 51 et 61, § 3, al. 2.
Voy. Section 4.5.9.

Avant de prendre des décisions, P'IBPT doit utiliser des informations vérifiées et actualisées, dussent-elles étre
récoltées au moyens de ses pouvoirs d’enquéte. Voy. Bruxelles, 19 mai 2009, n® 2007/AR/302, www.ibpt.be,
point 135 et Bruxelles, 7 mai 2009, n® 2008/ AR /787, www.ibpt.be, points 86 et 246.

Pour les modalités pratiques d’échanges d’informations (moyens de communication, marge des délais de
réponse, demandes de clarification de la question, ...), voy. A.M. du 24 janvier 2006 organisant les modalités en
matiere d’échange d’information prévues par la loi relative aux communications électroniques du 13 juin 2005,
M.B., 1¢r mars 20006.

La communication préalable d’informations (autres qu’une identification sommaire du fournisseur par
notification) a "'IBPT ne peut cependant constituer une condition d’accés au marché, voy. Loi IBPT-statut, att.
14, § 2, 1° et 2°, et Loi du 13 juin 2005, art. 137 et 9, § 1¢.
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75.

70.

I’IBPT doit avertir les opérateurs lui fournissant des informations de la possibilité que ces
informations soient transmises a ces différentes autorités. Quant aux informations que 'IBPT
obtient d’autres autorités, celles-ci doivent bénéficier dans le chef de 'IBPT d’un méme degré
de confidentialité que celle fournie par I'autorité d’origine.

Lorsqu’un projet de décision de 'IBPT est susceptible d’avoir des « zucidences importantes » sur
un marché pertinent!®, 'IBPT doit organiser une consultation publique préalable!”. La
consultation doit étre d’une durée maximale de deux mois!”'. IIBPT en centralise les
informations. Le tout doit se passer «dans le respect des regles de confidentialité des données
d’entreprise »'72.

Dans le cadre de ses compétences 'IBPT peut organiser tout type d’enquéte et de
consultation publique, pourvu qu’elles ne soient pas organisées de fagon discriminatoire.

4.5.6 Procédure d’analyse de marché

7.

78.

79.

Dans l'optique de surveiller et conduire le secteur vers une concurrence aussi parfaite que
possible, bénéficiant aux consommateurs et contribuant au marché intérieur européen, le
régulateur national — en l'occurrence 'IBPT — dispose aussi de la procédure d’analyse de
marché. Il s’agit en somme pour le régulateur de déterminer quelles obligations — ou
«remedes » — il impose a un opérateur dominant un marché défini (Lot du 13 juin 2005,
art. 54 et s.). Le régulateur doit a ce titre procéder en trois étapes : (1) sélectionner et délimiter
le marché visé (la « définition du marché »), (i) analyser la présence de la concurrence sur et
pour ce marché défini a la premicre étape (U« analyse du marché ») et (iif) imposer un ou
plusieurs remedes appropriés en cas d’absence de concurrence constatée a la deuxieme étape
(P« imposition de remedes»). Sl n’y a pas d’opérateur dominant — si le marché est
concurrentie]l — tout remede est exclu. Les notions utilisées sont issues du droit de la
concurrence.

C’est 'IBPT qui tient les rénes de cette procédure pour chacune des étapes, qui la mene a son
terme et qui prend la décision finale d’imposer ou non des remédes. Cela doit lui permettre de
faire de la régulation sur mesure et modifiable rapidement. I’IBPT doit cependant agir en
tenant compte des positions des parties intéressées (consultation publique!”), du Conseil de la
concurrence!” et de la Commission européenne!”.

Le projet de décision de 'IBPT sera soumis aux observations de la Commission européenne
lorsqu’il peut avoir des « zucidences» sur les échanges entre les Etats membres, ce qui sera
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Comme lindique le Rapport au Roi de I'arrété royal du 26 janvier 2006 y relatif, cette hypothese est plus large
que les seuls cas des procédures d’analyse de marché. Voy. A.R. du 26 janvier 2006 relatif aux modalités des
consultations publiques organisées par I'article 140 de la loi relative aux communications électroniques du 13
juin 2005, M.B., 1¢* mars 2000.

Sauf en cas de mesure urgente et provisoire. Voy. Section 4.5.9.

Les modalités des consultations publiques et de la publicité de ses résultats sont précisées par A.R. du 26 janvier
2006 relatif aux modalités des consultations publiques organisées par larticle 140 de la loi relative aux
communications électroniques du 13 juin 2005, M.B., 1¢* mars 2000.

Loi du 13 juin 2005, art. 140. Voy. aussi Section 4.5.3.
Voy. Section 4.5.5.

Les avis du Conseil de la concurrence en la matiere ont une portée et une valeur juridique différente selon le
théme sur lequel ils portent. Voy. Section 5.1.

Cette notification est une condition de forme substantielle dont la méconnaissance emporte la nullité de I'acte,
voy. Bruxelles, 30 juin 2006, n°® 2003/ AR /2474, www.ibpt.be, point 53. Voy. aussi Section 4.5.4.
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généralement le cas en mati¢re d’analyse d’un marché. En regle, 'IBPT doit tenir compte de
ces observations — les prendre «en considération» — mais celles-ci ne sont pas
contraignantes'’s. La Cour d’appel de Bruxelles a ainsi jugé que «/les observations que la
Compmission fait (...) a la suite de la notification d'un projet de mesure (...) ne produisent pas d'effets
Juridigues contraignants. Aprés examen attentif des observations de la Commission (et des observations des
antres ARN), 'IBPT peut suivre une approche antre que celle proposée par la Commission (...) I/ en résulte
qgue lorientation donnée par la Commission a une ARN ne peut constituer a elle seule, en principe, le
Sfondement de imposition d’obligations spécifiques »'7.

Elles sont cependant bien contraignantes lorsqu’elles prennent la forme d’une décision de
veto de la Commission européenne. Ce veto ne peut cependant porter que sur la définition
du marché et I'analyse du marché. L.a Commission européenne n’a donc pas de compétence
de veto concernant les remédes!”s. En dehors de ce veto de la Commission, la décision reléve
donc de la responsabilité pleine et ultime de 'IBPT, comme s’est plu a le souligner la Cour
d’appel de Bruxelles : « [PIBPT| doit done apprécier, sous sa senle responsabilité, les remedes qu’il décide
d'imposer dans le cadre de ses compétences territoriales et il ne doit s'aligner sur une position commune des
ARN - si elle existe - on sur une « jurisprudence d’avis » suffisamment claire, précise et stable de la
Commission européenne - si elle existe - que dans la mesure et pour autant qu’il puisse raisonnablement
considérer, an terme d'une analyse sérieuse menée in concreto, qu'il n’y a pas lien de s'en écarter au vu des
circonstances nationales qu'il est le plus apte a apprécier »'™.

4.5.7 Procédures de sanctions en cas d’infraction

80. La Loi IBPT-statut prévoit deux types de procédures de sanction's® en cas d’infraction au
p yp p

cadre réglementaire : une procédure ordinaire et une procédure dérogatoire's!. Cette derniere
est « dérogatoire » en ce quelle s’applique uniquement a certaines catégories déterminées
d’infractions. La procédure « ordinaire » est donc la procédure « par défaut »82 pour les
infractions a la réglementation dont I'Institut controle le respect’®s. Il faut cependant relever
que les catégories d’infractions visées par la procédure dérogatoire couvrent en pratique un
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Loi du 13 juin 2005, art. 141.

Bruxelles, 4 avril 2008, n® 2007/AR/3394, www.ibptbe, point 18; Voy. aussi T.P.L.C.E. (ordonnance),
12 décembre 2007, Vodafone, 'T-109/06, Rec., p. 1I-5151, points 93, 160 et 161 ; T.P.I.C.E. (ordonnance),
22 février 2008, Base, T-295/06, Rec., p. 11-28, points 63, 121 et 122.

Loi du 13 juin 2005, art. 143.
Bruxelles, 30 juin 2009, n° 2006/AR/2332 e.a., www.ibpt.be, point 61.

Avant la loi modificative du 18 mai 2009 (M.B. 4 juin 2009), la Loi IBPT-statut ne prévoyait qu'une seule
procédure, différente de celles qui existent actuellement. Pour des exemples d’application de cette ancienne
procédure, voy. Décision de 'IBPT du 25 juillet 2008 infligeant une amende administrative a Belgacom pour
non respect de la décision du 11 aott 2006 en ce qui concerne les tarifs des appels vers les réseaux mobiles,
www.ibpt.be ; Décision du Conseil de 'IBPT du 30 janvier 2008 concernant I'imposition d’une amende
administrative au radiodiffuseur Contact Plus ASBL, www.ibpt.be ; Décision du Conseil de 'IBPT du 24 avril
2007 concernant I'imposition d’une amende administrative au radiodiffuseur BEM Plus SA, www.ibpt.be.

Loi IBPT-statut, art. 21 et 21/1.

Voy. la note 136 sur le champ de controle de 'IBPT. Par ailleurs, la Cour d’appel a pu préciser que « [la]
compétence générale de 'IBPT d'intervenir sur pied de larticle 21 de la loi (statut) du 17 janvier 2003 lorsqu’il constate une
infraction |...| ne saurait éfre considérée comme une mise en wuvre du pouvoir d'intervention spécifique prévu a larticle 4,
paragraphe 2, sous a), du réglement [sur le dégroupage]| d'exiger des modifications de Ioffre de référence », Bruxelles, 12 mai
20006, n® 2004/AR /174, www.ibpt.be, point 11 ; Bruxelles, 15 juin 2006, n° 2004/AR/2657, www.ibpt.be, point
16.

Voy. Section 4.5.1.
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81.

82.

large spectre d’infractions potentielles qui, dans la pratique, pourraient bien s’avérer plus
fréquentes que «le reste » des infractions. En effet, ces catégories couvertes par la procédure
dérogatoire comprennent les infractions concernant (i) la notification d’une activité et la tenue
a jour de cette notification'®, (ii) I'obtention et utilisation des numéros et des fréquences!ss,
(iif) I’éventuelle obligation de connectivité de bout en bout (any o any)'ss, et (vi) les obligations

imposées aux opérateurs considérés comme puissants!s’.

Dans les deux cas, la procédure est initiée formellement par 'IBPT qui adresse ses griefs
accompagnés d’un projet d’amende®s. Le contrevenant dispose alors d’un délai (de minimum
10 a 20 jours) pour consulter le dossier et présenter des observations écrites. Le contrevenant
est en outre invité a comparaitre. I’IBPT peut également entendre toute personne utile,
d’office ou a la demande du contrevenant. I’IBPT décide ensuite d’imposer ou non I'amende
annoncée, éventuellement (procédure dérogatoire) apres ’écoulement d’'un délai de mise en
conformité.

Le montant de 'amende est plafonné!®. Le plafond est de 5.000 euros pour les personnes
physiques. Pour les personnes morales, le plafond est fixé a 5% du chiffre d’affaires du
contrevenant. Le chiffre d’affaires pris en compte est celui de 'année complete de référence
la plus récente dans le secteur des communications électroniques en Belgique.

La procédure dérogatoire prévoit en plus un deuxiecme stade potentiel de sanction menant a la
suspension!”?. Ce deuxi¢me stade s’applique aux infractions auxquelles le premier stade de la
procédure dérogatoire n’a pas remédié et qui sont graves ou répétées. La suspension peut
viser tout ou partie de lexploitation du réseau ou de la fourniture du service de
télécommunications ainsi que de la commercialisation ou de T'utilisation de tout service ou
produit concerné.
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Loi du 13 juin 2005, art. 9, §§ 1 et 3.
Art. 11,§ 3, et 18, § 1, Loi du 13 juin 2005.
Art. 51, § 2, al. 1, Loi du 13 juin 2005.

Art. 56, § 2,4 65, Loi du 13 juin 2005. Voy. aussi Section 4.5.6 relative a la procédure d’analyse de marché. Nous
pensons en particulier a des obligations telles que celles, sur le marché de gros, de non-discrimination (art. 58),
de transparence (art. 59), de séparation comptable (art. 60), de satisfaire aux demandes raisonnables d’acces
(art. 61), d’orientation des prix en fonction des cotts et de systemes de comptabilisation des couts (art. 62), et
celles, sur le marché de détail, concernant Iinterdiction d’utiliser des prix anormalement hauts, d’entraver 'acces
au marché, d’utiliser des prix d’éviction restreignant la concurrence, d’appliquer des préférences injustifiées pour
certains utilisateurs finals, et de grouper des services de maniere injustifiée (art. 64).

Selon les travaux préparatoires concernant la procédure dérogatoire, cet acte de « mise en demeure » ne serait
pas encore un acte produisant des effets juridiques, contrairement a la décision finale lors de la cléture de la
procédure. Voy. Doc. parl., Ch. repr., sess. 2008-2009, n° 52-1814/001, p. 9. Compar. cependant Bruxelles,
15 septembre 2005, n° 2004/ AR /2216, www.ibpt.be, points 8 et 9 : « par cet acte [de mise en demeure] /IBPT a
[fixé définitivement et de maniére non équivogue sa position en ce qui concerne ['existence, dans la chef de [opérateut]|, d'un
manguement |...| La circonstance que lacte attaqué constitne également un acte ouvrant la procédure aux termes de laguelle
PIBPT peut décider d'infliger une amende, ne prive dés lors pas acte de son caractére attaquable |...| L'annulation de l'acte est en
effet susceptible de modifier sa situation juridique puisqu’il ne pourrait constituer le fondement d'une décision par laguelle 'IBPT
infligerait une amende ni servir de fondement a une action en justice de BASE en paiement de redevances d'interconnexion ».

Loi IBPT-statut, art. 21, § 1¢, et 21/1, § 3.
Loi IBPT-statut, art. 21/1, §§ 4 et 5.

CRID - QCW 30


http://www.ibpt.be/

4.5.8 Procédure de conciliation entre fournisseurs

83.

84.

85.

Lrarticle 14, § 1, 4° de la Loi IBPT-statut prévoit que 'IBPT peut ceuvrer a la conciliation
entre fournisseurs de réseaux, services ou équipements de télécommunications. La procédure
est organisée par I'Arrété royal du 5 mai 200619!. C’est un college, composé de membres du
Conseil et du personnel de PIBPT désignés annuellement, qui se charge de la conciliation.

Le colléege doit formuler des propositions tendant a concilier les parties dans le délai d’'un
mois a partir du moment ou il dispose de toutes les informations estimées nécessaires par les
parties et communiquées a bref délai. Le college peut entendre les parties a leur demande ou
d’office et peut ordonner des expertises.

La procédure de conciliation suspend I’éventuelle procédure de résolution des litiges qui serait
pendante devant le Conseil de la concurrence?. S’agissant d’une procédure de conciliation,
les parties peuvent évidemment purement et simplement refuser de participer a la procédure
de conciliation.

4.5.9 Mesures urgentes et provisoires

86.

87.

La Loi IBPT-statut (art. 20) prévoit une procédure de décision d’urgence pour les cas ou il
existe un risque pressant'®> de préjudice grave et difficilement réparable en I'absence de
décision. Face a un tel risque, le Conseil de P'IBPT peut adopter immédiatement les mesures
provisoires appropriées. La durée de la mesure doit étre prévue et ne peut in