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PREFACE

Innovation, nouveauté, inédit, exploit scientifiqueels sont les
qualificatifs qui doivent étre attachés a I'ouvragge Monsieur
NDUKUMA ADJAYI KODJO. C’est un véritable coup deitmea Dans
un style limpide, l'auteur rend, de maniere aisédéa portée de tous, des
concepts rébarbatifs qui, par leur essence, somtisfl approximatifs,
quasi insaisissables. Parmi les mérites de l'auteetui-ci n’est pas le
moindre, décortiquer le langage des « initiés »rdadre moins abrupt,
moins ardu, le décoder totalement pour le faire dfigier a toute la
communauté. Pour une gageure, c’'en est une etietlsslamment.
Comment ne pas louer la lucidité, I'esprit de swsth et I'effort
remarquables d’aller & I'essentiel sans pour autaatrifier les contours
et les détours des questions abordées ?

Les faits précédent le droit, c’est un truisme ;isnai la fonction
régulatrice du droit prend du retard sur I'interach des forces sociales, il
s’observe un phénoméne d'éparpillement, sinon dattefhent qui
décrédibilise I'Etat et discrédite la justice enisan du déficit des normes.
Ce hiatus est d0 au fait que des comportementslsomnt répréhensibles
ne peuvent juridiquement étre sanctionnés, étaméneln I'absence des
dispositions |égislatives répressives. C’est labpématique qu’analyse, de
maniere minutieuse, Monsieur NDUKUMA KODJO s’agisades
guestions, a tout le moins, du questionnement cuééwe, en droit
congolais, I'Internet, ce réseau télématique ingional, issu du réseau
militaire américain ARPANET et résultant de l'intennexion d’ordinateurs
du monde entier utilisant un protocole commun dagfes de données.

Avec I'avénement de chaque nouvelle technologisseat des
probléemes nouveaux que le droit doit nécessairenmendre en
considération pour accorder la |égislation au nived'évolution de la
société. Fort malheureusement, on ne peut quefdmidd avec I'auteur,
I'arrivée de I'Internet en République Démocraticuie Congo n’a pas été
suivie d’'un quelconque mouvement en droit pouretrdes normes fixant
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le cadre du nouveau commerce électronique. Comrmssteger les

citoyens ? La carte de crédit et le cheque éledqumm sont déja en
circulation sans que les régles y relatives aieté érconscrites par

'Etat! Va-t-on, par analogie, appliquer les regleclassiques qui
régissent le contrat de vente, alors que I'Inteynetnscendant les régles
traditionnelles des frontieres qui limitent la co@é@nce d’un Etat, met en
ligne et au méme moment des individus (internasiasds dans plusieurs
continents ? Comment le fisc peut-il, a partir dumenerce électronique,
percevoir ce qui est di a I'Etat ? Comment le Bli@ie public qui a la

charge de rechercher tout auteur présumé d’'uneaatfon en vue de
I'attraire en justice peut-il exercer son magisteme dehors de I'arsenal
juridique qui justifie sa compéten@eCar l'internet, mis a part ses
avantages en matiére d’information, c’est aussimilieu criminogéene !

L'ouvrage de Monsieur NDUKUMA KODJO est une
interpellation de l'autorité chargée d’édicter l@®rmes juridiques dans
la société. Si les vertiges qu'entrainent les ndasetechnologies
empéchent I'Etat de remplir sa fonction normatieeganger est d’autant
plus grand que dans le cas qui concerne I'Interteepopulation semble
abandonnée a la merci des commercants indélicatvepndent du vent
deés lors qu’ils ont I'assurance qu’aucune poursyitdiciaire ne pourra
étre engagée a leur encontre.

L’auteur ne se limite pas au simple constat d’'uevjuridique
en ce qui concerne les nouvelles technologies idoimation et de la
communication en République Démocratique du Colhgmopose, de
lege ferenda, ce que I'Etat congolais devrait fgimur a la fois éviter la
fraude et I'évasion fiscale en cette matiére etr&ime temps assurer une
plus grande protection du citoyen.

Il faut espérer que le législateur prendra & sormpte cette
riche mine d’information pour doter le pays d’urggislation digne du
21° siécle, Plus qu’un simple souhait, 'ouvrage prestif de Monsieur
NDUKUMA ADJAYI KODJO devra inspirer dautres études la
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matiére non seulement pour l'accessibilité aux mtles technologies,
mais aussi et surtout pour éviter que les reglesdchit de commerce
international soient produites exclusivement ailteull s’agit aussi
d’affirmer la souveraineté des Etats nouveaux.

Evariste BOSHAB
Docteur en Droit de I'Université Catholique de Lauv
Professeur de Droit public a I'Université de Kinsha
Lauréat de I'Institut Belge des Sciences Admintstes
Chef de Département de Droit public interne a lIKINI
Président de I'Assemblée Nationale






INTRODUCTION GENERALE

I. EXPOSE DES PROBLEMATIQUES

Le titre du présent ouvrage fait écho a la multighi des
questions tout aussi complexes que nouvelles gutentele Droit a
I'épreuve des Technologies de I'Information et @&€Cbmmunication. Vu
'image souvent incompléete et floue du large puldicce propos, la
premiéere problématique est de clarifier ce que &atend par « TIC ».

En général, le sigle TIC désigne la combinaisomfriistruc-
tures de téléecommunication, d’ordinateurs et d’mpgibns qui a donné le
jour & Interneét  L'Internet est le réseau informatique mondial @nd
accessibles au public des services comme le cowleetronique et le
World Wide Web L'accés a Internet procéde des moyens de
téléecommunications. C’est le réseau télématique lipuplanétaire
utilisant le protocole IP. Mais la téléematique ra@tgas faire oublier la
télédiffusion — radio et télévision — dont les talexpénétration sont bien
plus élevés que ceux du téléphone ou de l'ordimaténe expression bien
courante, « infrastructure de l'information », aussiployée en matiére
des TIC renvoie a la convergence entre les sectedes
télécommunications, de l'informatique et de I'andswiel. Les réseaux de
communications sont considérés comme un actif dedgr valeur pour la
société de l'information. La convergence de towtes technologies est a
I'origine d’'un certain nombre de faits nouveaux quuvent accroitre
I'impact des TIC sur le développement de nos sési€bntemporaines
ainsi que sur le cadre juridiqtie

L Sur le plan sémantique et étymologique, au coerthistoire de la création d'Internet, différents
noms sont parfois considérés comme ancétres d termiernet » internetting interconnected
networks internetworking internetwork international inter-connected networkster Net inter-
netetInternational NetworkEn 2008, ceux qui prétendent connaitre 'originéerme sont légion
(un exemple courant est d'affirmer qu'« Internestl'acronyme iliterconnected networks

% Internet ayant été popularisé par l'apparitionvauw, les deux sont parfois confondus par le
public non averti. Le Web est une des applicatiofiaternet, comme le sont le courrier
électronique, la messagerie électronique et Ig®B1es de partage de poste a poste.

% Voir a ce sujeiMike Jensen Afriboites, télécentres et cybercafés : Les THCA&ique » in
Coopération Sud — Tous « Branchés » : les techiedate I'information et de la communication
pour le développement, numéro un, PNUD, New Y@®Q1, pll2. elLepage BUSHABU
WOTO, De la mise en ceuvre de la régulation desdéiénunications en Droit congolais (RDC),
Travail de fin d’étude de Badge (Brevet d’aptitutfdivré par les Grandes Ecoles), nov. 2005,
p.18 [Inédit] Voir ausswww.wikipedia.org
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En tant que partie intégrante des TIC, les Téléconmaoations
peuvent se décliner d’'une part en Télégraphie,phélBie et Internet, et
d’autre part en Télévision et Radiophonie. Cettelid@ison pratique
privilégie I'image forgée au fil du temps par lebtioc au contact des
medias de télécommunications. Cette approche imagees’écarte
nullement des définitions techniques qui sont soutiers de portée pour
le public. Aussi, le portefeuille de gestion desédémmunications
souvent rattaché a celui de la poste, appelle istiaction entre ldPostequi
transmet des informations ou des objets sous fopmgsique etles
Téléecommunications Au demeurant, les télécommunications sont
considérées comme des techniques appliquées.dbliegoute transmission
a distance d'informations avec des moyens a basteatfonique et
d’'informatique. Ce terme a donc un sens plus lajge son acception
équivalente officielle : « communication électrameg.

Les TIC sont bien une donne transversale des redtgspects
de la vie sociale et des relations humaines. lisatilon de ses techniques
de communication électronique pour le commerce mlesluits et des
services s’inscrit bien au coeur des avantageseguElC apportent et, a la
fois, dans I'ordre des problémes juridiques quelesant les TIC. Les
télécommunications sont l'infrastructure dont lancoerce électronique
ne peut se passer. Les téléecommunications ellesesi&uoulevent a
'heure actuelle de nouveaux problémes juridiquds; commerce
électronique en souléve encore des plus spécifiques

Déja dans l'ordre des problemes des télecommuaitati- qui
ont connu unboom spectaculaire avec la libéralisation du sectewr de
télécoms dans la décennie 1990-2000 en RDC, —inguem bonne place
ceux de lI'encadrement juridique des télécoms esalgégulation. Le
chantier du Droit congolais des télécommunicati@se marqué par la
promulgation de la Loi-cadre sur les télécommuiicat et de la Loi
créant I'Autorité de régulation des télécommunimas.

4 Loi-cadre no 013/2002 du 16 octobre 2002 sur kgcommunications en République
Démocratique du Congo, J.O RDC 4hnée, Numéro spécial, Kinshasa, 25 janvier 2p03-

46

® Loi-cadre no 014/2002 du 16 octobre 2002 portaéation de l'autorité de régulation des postes
et des télécommunications en République DémocriilguCongo, J.O RDC, 34nnée, Numéro
spécial, Kinshasa, 25 janvier 2003, p.47-59
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Toutefois, derriere la question de l'efficience neérde cet
arsenal Iégislatif s’alignent des nombreuses questsur I'inachevement
du cadre juridique des télécoms ; sur le caradtex@mplet de la Loi qui
ne couvre pas I'Internet et ses suites ; sur ¢edlits des compétences
entre acteurs étatiques et lincurie légistique aquedte législation
entretient en son état actuel.

L'une des dernieres problématiques en date soulsuéece
registre vient de la Constitution du 18 février @qui n'a pas inscrit les
télécoms dans les matieres relevant du domaina ke ICe qui laisse ce
secteur important — caractérisé par sa contribudidrauteur de 30% au
budget de I'Etdt— sous le régime des actes réglementaires émdeant
I'Exécutif. Certes, dans la liste des matieres dmaine de la loi, tel que
dressé par larticle 122 de la Constitution, figuma point 8 «Le
commerce, le régime de la propriété des droitegtathligations civiles et
commerciales » ; il n'y a donc pas de probleme e le Législateur
légifére sur le commerce électronique. Cependamiy pe qui est des
télécoms, la non-énumération de cette matiere déms liste
constitutionnelle des matiéres dévolues au Légistatenvoie a larticle
129 de la Constitution. « Les matieres autres qeleesc qui sont du
domaine de la loi ont un caractere réglementaies.textes a caractere de
loi intervenus en ces matiéres peuvent étre madifa décret si la Cour
constitutionnelle, a la demande du Gouvernemedégéctaré qu’ils ont un
caractére réglementaire».Cela entraine deux conséquencpsmo, la
non intervention automatique du législateur dares matiére sur laquelle
il n"a pas encore fini de légiférezt secundojes risques d’instabilité
juridique sur I'avenir du cadre des TIC en RDE...

®J.0 RDC, no special, 4année, Kinshasa, 18 février 2006, pp. 78

" La FEC, patronat congolais, a fait savoir & l'opinfublique le mercredi 23 avril 2008 que les resette
réalisées dans ce domaine ont été percues a Idialirg@nérale des impots (DGI) a la hauteur de
36.780.371 $ US et que la Direction générale destescatiministratives, judiciaires, domaniales et de
participations (DGRAD) a recu de trois entreprises tizdégnmunication Celtel, Vodacom et Tigo la
somme 4.092.234 $ US. A cette occasion, il a épéimé devant la presse locale, sans contredit par la
suite, que le secteur des télécommunications coetdblauteur de 30% au budget de I'Etat congolais.
gwww.umoya.org)

Ce secteucontinue de requérir davantage la meilleure sécunitéigue pour I'Etat, les exploitants et
les consommateurs, d’autant plus que ce secteundestissements a absorbé des centaines de million
de dollars américains en moins d'une décennie (Lau@&dTC a annoncé en 2007 d’injecter 1,5
milliards de dollars en plus de 500 millions déjaestis par 'opérateur GSM Celtel Congo). Et d’autant
plus encore que ce secteur intégre tous les asped¢asvie naionale et comporte un aspect stratégique
pour I'Etat congolais. Nous y reviendrons au chapitrep@agraphe 2, de la premiére partie de
'ouvrage.
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Ensuite, il advient de s’interroger sur le comreegtectronique
qui s'est existentiellement développé avec I'étas dechnologies de
I'information et de la communication. Parmi lesrprers, les banques se
sont dotées d'ordinateurs et ont informatisé legrvices ; ce qui a créé
une réforme de l'activité des banques dans led&itoffre des produits
informatiques (guichets automatiques de banque @fribaiteurs
automatiques des billets) et de télématiques bexésysteme bancaire
de télécompensation). Bien au-dela des banqueserbiaute congolais
crée des « blogs » participant aux achalandagemtinet, au concours
promotionnels via SMS, aux réservations d’hételdigame, aux achats de
produits et services par Internet, aux téléchargésnale produits
numériques, etc. Tous ces phénomenes a la modenttémobien la
réalité du commerce électronique en RDC, alorsuguia encadrement
legislatif efficient n’existe en la matiere.

En effet, les problémes juridiques trés variés oeleve
principalement le commerce électronique sont idaature et la preuve
électroniques, la mise en place d’'un systéeme sEgaranti ainsi que la
réglementation de la certification (clefs de claiffe), la protection des
données personnelles, la monétique (paiement @égtre), la
cybercriminalité, la « pluri normativité » et leraatere transfrontiere des
normes applicables, etc.

En plus de ces questions toutes aussi nouvel@si@tles les unes
gue les autres, les contrats du commerce électrerignstituent a eux seuls
une problématique de taille. A coté des contratles par communication
orale ou par télécopie qui concernent les confralsstance bien connus du
droit actuel, les contrats en ligne, conclus pardee de I'Internet, sont un
casse-téte du point de vue du cyberespace. Ceagrigiest fait le devoir de
présenter une étude la plus fournie possible suédgme juridique des
contrats du commerce électronique et son infrastrec

En fait, la question particuliere de la législatidna commerce
électronique et celle plus générale des télécomrations sont
indispensablement marquées par la nature de I'patilcipal utilise, a
savoir I'lnternet, qui par principe est transfrémdé, échappe aux
souverainetés étatiques, a un caractére immasdriélolutif créant la
fugacité et la volatilité des informations échargyéir ce support.
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L’Internet est aujourd’hui un milieu de vie numées « Les Internautes
sont de vraies personnes qui résident quelquespag sont généralement
pas préts a s’expatrier pour le seul plaisir ddipules photos demandées
d’'un top model. Les entreprises actives sur Inteom¢ un siege social,

des établissements, des comptes en Banque. Lesgéshaes actes

commerciaux, les délits ... y sont bien réels avex a@mséquences sur
des personnes réelfes

L’autonomie de la volonté conduit les personne®Ahliger les
unes vis-a-vis des autres dans le cadre des caonentégalement
formées tenant lieu de loi & ceux qui les ont fait€ette liberté
contractuelle trouve dans le media informatiquecadre et instrument
propices de concrétisation. Cette liberté postule des particuliers
peuvent se lier dans n'importe quel contrat qwasllent et en définir les
effets. De méme, ils sont libres d’en déterminecdatenu ainsi que les
variétés gu'ils désirent.

Il est né grace a Internet une « proximité » abgmi virtuelle
que permanente qui constitue une véritable aubaine la conclusion
des contrats entre citoyens du monde. Dans le maomdeel, les
frontieres n'existent plus. L'entreprise commereiakt devenue globale.
L’Internet qui est un espace de rencontre par &@wst met aux prises
plusieurs internautes en quéte de biens ou decseryprécis. «Le
commerce sur le web est extrémement conjonctiferiret permet de
connecter plus de 400 millions d'utilisateurs de lpamonde, ce qui fait
croitre de maniere phénoménale et sans précédeamdriehé potentiel de
chaque entreprise de la planét® »Un artisan local peut aisément
commercialiser ses marchandises n’importe ou sgiolee selon son bon
vouloir... Rien ne limite le périmetre du cybermarchgéernet permet
une interaction instantanée, une rapidité, une tabdpé, une égalité et
une relativité des moyens d’acces favorables &th&lasion des contrats.
A juste titre, 'ensemble des techniques électroeg) informatiques et
télématiques permet d’effectuer des transactiomsnuerciales dans des
délais relativement courts et en tres grand nombre.

Cette donne assure au commerce électronique sam fleces,
mais rend par ailleurs complexe la nature du dipjlicable au commerce

® M. Christian Paul, Du droit et des libertés suetnet, rapport au Premier Ministre francais, La
Documentation frangaise, Paris, 2002, p. 12 citéLepage BUSHABU WOTO, op. cit., p. 19
[Inédit]

0 Danielle ZILLIOX, kit d’initiation au e-commerc&ditions d’organisation, Paris, 2002, p. 4.
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électronique et aux contrats y afférents. « La tprede la législation du
commerce électronique et, d’'une maniere générale,NITIC ne peut étre
correctement abordée qu’en tenant compte de laendt I'outil principal
utilisé, en 'occurrence I'Internet, par principansfrontiére.. »%

Quelle définition donner au commerce électroniqueamt que
cadre général des contrats électroniques ? Le Hrevoe désigne
«I’ensemble des échanges numeérisés lies a dest@éxtoommerciales
entre entreprises, entre entreprises et partisulientre entreprises et
administrations ¥. Le contrat en ligne ou le contrat électroniqutecetui
conclu par l'intermédiaire d’'un réseau de télécomication. En dépit
des efforts de distinction faites par les autemtseecontrat hors ligne et
contrat en ligne, la «voie électronique » demellaspect technique
certes ambigu mais déterminant pour parler de abetectronique. Les
problémes juridiques relatifs aux transactions tedaques sont liés a
limmatérialité des contrats passés par le bias rdseaux, a la fugacité
des messages échangeés, a I'éloignement, voiredantification des
parties. Le commerce électronique ayant, par naturee vocation
transfrontiere, le probleme de la loi applicabledetjuge compétent va
surgir inexplicablement. Mais avant tout, il se @& question du mode
général de réalisation des contrats.

Le contrat demeure une convention par laquellecunglusieurs
personnes s’obligent, envers une ou plusieurs gudrdéaire ou a ne pas
faire quelque cho$é La premiére analyse de cette définition révéle qu
le contrat est le fruit d’'une rencontre de volontésristallise la création
d’'un lien de droit entre des personnes par le aarscde leurs volontés en

11 professeur Filiga Michel SAWADOGO, « Approche oatile et régionale de la mise en place
d’une réglementation du commerce électroniquecake du Burkina et de I'Afrique de I'ouest »,
communication a la ®3Conférence régionale Africaine de haut niveau lssr stratégies de
commerce électronique pour le développement, asganconjointement par le CNUCED et le
Ministére du tourisme, du commerce et de l'artisateala Tunisie, a Tunis du 19 au 21 juin 2003
sous le theme/ « Stratégie de commerce électronigue le développement/ Promouvoir un
dialogue international », page 2.

12 Rapport F. Lorentz, Commerce électronique, unevelteidonne pour les consommateurs, les
entreprises, les citoyens et les pouvoirs, Mingstdn Commerce, Finances et Industrie, janvier
1998 inwww.finances.gouv.fr’lcommerce elect./lorentzité par Isabelle DE LAMBERTINE, le
contrat électronique, conférence organisée par rliegrBmme International de coopération
scientifiqgue (CRDP/CECOJI), Montréal, 19 décemtye

13 Article 1°" du Code civil congolais, Livre troisiéme, lui-mérimspiré du Code Napoléon de
1804.
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vue de produire entre elles, voire a I'égard desstiun effet de droit
précis et obligatoire. La pratique de formation dmmtrats révele
plusieurs modalités d’établissement de ce lienrdé dla parole, le geste
et I'écrit constituent les supports les plus cotgafe matérialisation et
d’expression de cet échange de consentement. lteatorest donc pas
un fait que l'on trouve spontanément dans la natlreest un acte
juridique bilatéral, par essence. En tant que tel acte se forme,
s’execute et s'éteint. Ce qui permet de poser &b d’'une réflexion
juridique sur chaque étape de la vie du contrataomerce électronique.
Tel est, du reste, I'un des objectifs de notre &tud

La premiere étape du cycle de vie contractuelleespond a un
échange de consentement valide. La validité proadeke conditions
établies et sanctionnées de nullité par la loilaunaniere dont I'accord
doit étre conclu, sur la personnalitt méme desvidds qui peuvent
contracter, sur le contenu de leur accord et estinla cause de leur
engagement entendu comme le but que poursuivephaléies contractantes.
D’une maniére sommaire, lorsque, dans la réalitéemedle, une personne
veut se procurer un bien, elle se promene dansalléss des galeries
marchandes et désigne uproduit bien déterminé sur I'étalage du
marchand. Pour I'obtention des services, la pemsdiait recours aux
agences habilitées ou aux professionnels conceméBappant a leur
porte. Sur Internet, le processus d’acquisitios kiens et des services
répond a la méme logique de rechercher les « hediffre des biens et
services ou directement les personnes qui lesmff@ependant le jeu des
formes change. A la différence de la réalité malié;i les Internautes
surfentdans un univers immatériel sur des sites virtuels.

En effet, les seuls clics de souris d’ordinatewsisent [a ou
beaucoup d’encre et de salives auraient di cowler fa réalisation du
concours des volontés. Toutefois, face a cettalitépide conclusion dont
le monde moderne est trés friand, il se pose déddoproblématique du
moment de conclusion du contrat. A I'équation diu lde formation de
consentement s’ajoute celle du moment de I'échdegsnsentements.

En outre, les pages marchandes d’Internet sontédiables

vitrines, mais sans possibilité de contact physiglirect avec les
produits. L’illustration qui vient le plus vite &sprit est celui de la vente
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d’'une fiole de parfum. Dans la vie courante, on Gdenparfum pour se
laisser convaincre par sa suave ardbme avant dégepa l'achat. Qu'en
est-il sur Internet ? L’interface informatique nermpet pas de sentir
'odeur de la description visuelle d’'un parfum desplécran de son PC
ou, pour les ventes en ligne, depuis le combiné&ate téléphone. On
pourrait mentionner au méme titre le jeu des apua® dans le cadre
d'un contrat intuitu personae c’est-a-dire un contrat conclu en
considération de la personne de celui qui s’eng&genment s’assurer
qgue la personne avec qui I'on conclut un contrakpértise pointue est
bien le professeur X et non le professeur Y ?

A ce niveau notons déja que la dématérialisatiofarbnymat
qui caractérisent les transactions électronique® feculer certains
paradigmes de formation de contrat, comme par ebeocatui de lintuitu
personae Au-dela de cette difficulté d’exiger l'identitéuthe personne
précise pour la formation et I'exécution du contrigffet relatif du
contrat entre parties présente des aléas importamtderme de la

virtualisation de l'autrui a qui une prestation esigée et en plus en
terme de l'intermédiation des tiers dans le cageghiements en ligne.

Dans ce premier volet de réflexion, il conviendfane maniere
globale, d’examiner en profondeur le jeu des forna@ssi que les
modalités qui accompagnent les futures parties daftsmation de leurs
contrats sur Internet. A ce stade, la question ggvmient de se poser est la
suivante : qu’en est-il du processus de prospeetiaie contractualisation
en ligne ? Certes derriere chaque machine se tranveomme, mais
'espace interactif de [Internet donne lieu a umalague entre
programmes et machines. Ce qui fait penser au watotes absents ».
Comment se forment les contrats électroniques 1sQGuat les moyens
de preuve et autres mécanismes de certification é@dwmnges de
consentement ? Qu'en est-il des effets obligatoides contrats
électroniques vis-a-vis des parties et vis-a-vistis ? Que faire lorsque
I'on découvre qu'il y a eu erreur ou dol sur la sb@u sur le produit ?

La seconde étape du cycle contractuel correspondora
execution qui doit normalement étre de bonne fagisndont le non
respect entraine des conséquences juridiques dacisef de la partie
défaillante. Cette derniere peut étre contraintetpate voie de droit eu
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égard aux effets juridiques obligatoires du conttsi formé®. Les

modalités d’exécution normale ou forcée d’'une dil@n contractuelle
peuvent connaitre certaines variantes selon lés types d’obligations
qui peuvent en résulter. Car, indifferemment dessitdlités illimitées des
cas contractuels, I'objet d’une obligation ne pgagir que soit delonner

une chosear le mécanisme de transfert de propriété etsdee, soit de
faire quelque chosen posant un acte « matériel et positif », saitsale

ne pas faireen s’abstenant de poser un acte précis.

A cette typologie traditionnelle des contrats, & Yieu toutefois
d’épingler certaines particularités du contrat eégnd. Les contrats
peuvent se former sur Internet et s’exécuter na@maht sur Internet
méme. Tel est le cas par exemple de la vente deggidls
téléchargeables, de I'achat d’albums musicaux glachargement, etc. Il
peut ensuite advenir que le contrat se forme si@rret mais que son
exeécution intervienne hors dieb.Tel est le cas de I'achat d’'une voiture
en ligne, de la location des services d’'un démémade maison a partir
de son PC. Il peut enfin advenir que le contrat fesmé hors d’Internet
mais que I'Internet en soit le lieu ou l'instrumeatiexécution. C’est le
cas du louage des services d’'un web master chargéodéder a la mise
a jour des données ou du graphisme d'un site letefBn matiére
d’obligation de ne pas faire, il peut s’agir d’'uantrat conclu avec une
star donnée requérant de ne pas publier des pHetostte derniére sur
un site Internet donné. Ces modalités ou partitétard’exécution du
contrat €lectronique permettent de cerner la questu comment obtenir
I'exécution des contrats sur Internet. Elles prémgnpar ailleurs un
intérét particulier en matiére de responsabilitétiaetuelle. Comment
obtenir I'exécution forcée d’'un contrat passé suerhet ou devant étre
exécute sur Internet ?

La troisiéme étape du cycle contractuel correspoheixtinction
des contrats. En tant que source d’obligationoletrat donne lieu a un
rapport d’obligation qui lui-méme est un lien deitlentre le créancier et
le débiteur ayant, d’'une part, une naissance eviget d’'autre part, une

14 A ce stade, il conviendra de préciser, une foisrpe reste des lignes de cette étude, qu'un
contrat n’a pas a proprement parler d’objet. & fiour effet d’engendrer des obligations, et c’est
chacune de ces obligations qui a un objet. Voir KNGO MBIKAYI, Cours de Droit civil des
Obligations, 2 Graduat, Université de Kinshasa et Université éatante au Congo, Faculté de
droit, juin 2003, p. 95.
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fin. Le contrat disparait a un moment donné. ltesfé selon certains
modes bien déterminés. Toutefois, I'étude des matiestinction des
obligations contractuelles souléve en elle-méme pnoblématique. En
effet, I'article 1234 du Code Napoléon, recopié€ @it congolais par
larticle 132 du Code civil livre troisiéme, proe@d une énumératibhde
ces modes en en oubliant d’autres et en en insdroertaines qui n'en
sont pas toujours véritablement uns. Par conséguient a lieu de
s’interroger : quels sont les modes d’extinctions debligations ?
Néanmoins, cette énumération pour étre critiqupblenet de dégager les
modes d’extinction propres aux obligations contralies® et ceux qui
sont communs aux obligations de toute nature seiks délictuelley.

Du point de vue de leur degré d’action, il exises dnodes
d’extinction qui agissent surdbjet de I'obligation® et ceux qui agissent
sur l'acte contractuéf lui-méme. Pour le besoin d’une étude approfondie
des modes d’extinction des contrats, il conviendeales étudier en
fonction de ceux procédant de la volonté des adie contrat et ceux
procédant de la survenance d’événements indépendamt parties, du
juge ou de la loi. A ce titre, quelles sont lesspanes pouvant décider de
la fin d'un contrat du commerce électronique ? ®ualont les
circonstances pouvant donner lieu a un tel événet@uel est le juge
compétent ? Comment le juge peut-il sanctionnenda respect d’'un
contrat du commerce électronique ?

Apres l'exposé des problématiques liees aux canticd
commerce électronique, il y a lieu d’inscrire calke la sécurité juridique
des transactions et intéréts dans le cyberespame.l'@ des grands
succes des nouvelles technologies de [linformatien de la
communication réside dans son offre d’énormes ifésild’interaction.
Ces facilités s’apprécient principalement en terdeséduction des codts
des transactions, d’opportunités des rencontresffres commerciales

15 Article 132 du Décret du 30 juillet 1888, Code ikigongolais Livre troisiéme : «Les
obligations s'éteignent par le payement, par laatiom, par la remise volontaire, par la
compensation, par la confusion, par la perte diadese, par la nullité ou la rescision, par I'effet
la condition résolutoire [...] et par la prescriptien

16 Exemple : la nullité, la perte de la chose dua ebndition résolutoire

17 Exemple : (la prescription extinctive, la confusita remise de dette, la novation)

18 Exemple : la perte d’une chose par cas fortuit

19 Exemple : la nullité ou la condition résolutoire
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aussi variées, universelles que permanentes efreres d’exercice sans
contraintes de la liberté d’entreprise, etc. Leeupde I'imagination de
I’'hnomme le pousse chaque jour plus loin dans l'eixerde ses libertés.
Le danger est de ne plus contrdler la sphere d&e didterté. Le
dynamisme caractéristique du cyberspace contragteriiellement avec
le statisme du territoire étatique.

Les moyens technologiques sans cesse optimisésastanit
avec les outils administratifs qui, a I'épreuve lde nouveauté, sont
quasiment incapables de saisir les phénoménes éngrge ce milieu
dématérialisé. « Il n'est pas besoin dinsister des qualités du
cybermonde qui rendent difficile l'application deégles juridiques
classiques : délocalisation, intangibilité, carextéésolument international
des échanges, méconnaissance des frontieres masioap partant du
principe de la territorialité, fondement méme dexércice de
souveraineté nationale, anonymat, etc. Toutes désullés font du
cyberespace un lieu peu sdr au plan juridiglie»

Tels sont les acquis de I'émergence de la sociéé d
I'information dont le cyberespace est une compasassentielle. Il est
évident que le cyberespace en tant que substraéngue, dématérialise,
nous sort des limites du territoire national suqukd I'Etat déploie
traditionnellement les moyens de contrainte puldiget exerce sa
puissance publique pour faire régner I'ordre pubti€intérét général. De
ce fait, les préoccupations sécuritaires sont itesce I'ordre du jour. La
sécurité apaise le sentiment d’irrésolution et id®gcupation morose. La
conception de la sécurité coincide avec l'idée dabri contre une
agression, contre un risque ou contre un dangesetarité est a la fois
une situation de confiance qu’un dispositif. L’agorat et 'absence de
pouvoir organisé qui caractérisent le cyberespeaoastituent des voies
suffisantes de soustraction au contrdle publiccyleerespace serait-il une
zone de prédilection pour tous les « complexesaffeanchi »?

Certains auteurs titrent: « Internet: le nouvddon des
organisations criminelles. Les braquages de fowwduimdés existeront
toujours mais on ne peut pas en faire plusieurs tajournée ou dans la
semaine ! Dans le cas des attaques informatiqiesgt, possible : on peut

20 Karim BenyeKhef, Le commerce électronique: normest politiques, in

www.irpp.org/po/archive/jund8/benyekhl.pdf
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« automatiser » des opérations quotidiennes. tieny le codt (en termes
de moyens nécessaires a I'attaque et de risqudgjies et physiques)
est moins élevé . »*.

Il est de nos jours acquis que le commerce éldquens’est
déployé dans ce milieu dématérialisé qui, par éxceé, permet de vendre a
une clientéle internationale et indifférenciée ades économies d’échelle.
Cependant, de nombreux utilisateurs précisentejoenque de sécurité des
réseaux constitue leur crainte la plus importariteur hésitation a
transmettre leurs adresses physiques, leurs nundér@®mpte bancaire et
autres données a caractére personnel traduisgntibimanque de confiance
aux procédés de la vie anonyme en réseau. Ce mdequanfiance contraste
avec I'engouement des utilisateurs pour le cybespCe qui porte a croire
gue la sécurité juridique suffisamment établie tteasactions s’en porteront
qualitativement et quantitativement mieux.

Une autre crainte plus poussée est celle qui vdelu-des
corrélations individuelles pour se situer dans éntisnent de vide
juridique. Le droit existe certes parce que le cylmnde n’est pas une
zone anomique. Toutefois, I'hétérogénéité des siaiplicables, la pluri
normativité, le déploiement avec plus ou moins @ade du droit dans
cet environnement numérigue sont autant d’élémaentsétants pour les
consommateurs.

D’'une maniere plus globale, le sentiment d’insééupiorte sur
la faiblesse de I'encadrement juridique des trarm@as en ligne. Les
intéréts qui sont concernés par ces transactiomsdsordre économique
ou extrapatrimonial. Le risque encouru par lesisatieurs du medium
informatique pour commercer avec leurs pairs sism®alen danger de
perte des valeurs. Le postulat est celui du « fiagBt pas d’action ».
S’il y a insécurité, il va sans dire gqu’il y a qige évident d’atteinte aux
valeurs ou intéréts que lI'on considére suffisamni@portantes pour ne
pas les transiger sans juste compensation, nioGteé.

21 Eric Filiol et Philipe Richard, Cyber criminalité Enquétes sur les mafias qui envahissent le
web, DUNOD, Paris, 2006, p. 1.
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Il se pose précisément la question de 'ordre jgud qui regne
dans un tel environnement en vue de régir les rpECIaux qui s'y
tissent. Le cyberespace est-il un milieu de nort @ Quelle est la place
de I'Etat dans cet espace numérique ? S’agit-ihel’société inorganisée ?
S’y trouve-t-on dans le farwest perdu ou encoresddn jungle
informatique ? Peut-on trouver dans le creuseteactu droit les sources
applicables aux nouveaux phénomenes qui voientolg pans cet
environnement d'un genre particulier ? Existe-tdes regles plus
appropriées ou mieux adaptées au nouveau jeu desedodans le
cyberespace ? L'effort de saisir par le droit cgpaee particulier, qui
«est un espace jamais clos, toujours redéfini aalefir des hyperliens
que les utilisateurs activemt?, est-il efficient? Il importe de se
préoccuper de I'impact de la technologie informaigur lecorpus juris

En effet, la construction de la société de linfatimn procéde
nécessairement de l'instrument juridique. Le Dessume, par essence,
une fonction régulatrice en édictant les régledgabbires de conduite
générale sanctionnées par le pouvoir public endeuta préservation de
I'ordre public et de la sauvegarde du bien comnuanmission du Droit
est d’encadrer tous les nouveaux phénomenes détalgal’'usage des
TIC en favorisant la sécrétion de nouvelles norrdesganisation et
institutions appropriées a la société de linfoio@t Le recul du
paradigme de l'ordre juridique étatique dans leecgbpace appelle la
construction des remparts (cadre juridique) cotdgrelébordement des
nouvelles pratiques auxquelles le droit doit s’@adaplLe reposition-
nement de certains « boucliers » s'impose.

Dans ce contexte, quelles garanties sont offertass de
cyberespace aux transactions et aux intéréts guistent ? Quel est le
systeme juridique de protection des sujets et degto de ces
transactions ? Comment le droit assure-t-il la enéion des risques liés
aux enjeux du cyberespace ? Quels sont les élémamsitutifs ainsi que
les caractéristiques du cyberespace ? Quelles dest principales
difficultés d’application du droit classique dans @ouvel environ-
nement ? Quels sont les dispositifs micro et mamidiques de sécurité

22y, Poullet, « Quelques considérations sur le diaittyberespace », présentation & I'’Académie
royale belge des Sciences, le 20 mars 1998.
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envisageables ? Une valeur émerge dans le cybesespaformation.
La tendance actuelle est de désigner cette dern@mrene un bien de
'humanité. Comment cette valeur centrale du cydmaee est-elle
protégée par le droit ? Jusqu’'ou s’étend I'acce&s dien universel ?

Le droit étant un procédé de mise en ordre socialpgpcede
d’'un double mouvement d’affirmation de valeurs dupart, et d’autre
part, de disqualification de I'envers ou de la sgression, il importe de
répondre a cette problématique dans ce double ytdgbrévention ainsi
que la répression qu’offre le Droit face aux quesid’insécurité dans le
cyberespace.

Diverses couches de régles peuvent se superposesi, Ane
vente nouée en ligne sera soumise a divers faiscelu regles
cumulatives : d’abord, celles qui trouvent leuurse dans la théorie
générale des obligations et dans le régime dedatey ensuite, celles
applicables aux « contrats a distance ». Ces diftértextes particuliers
répondent, en réalité, a des préoccupations disin@ui peuvent se
conjuguer dans certaines hypothéses, singulienes ldacas des contrats
conclus par le biais des réseaux. Le foisonnemeets régimes
applicables, joint a la dispersion des sourcesymeshdéniable facteur de
complexité®.

Le présent ouvrage se veut une contribution aut@migolais.
Des propositions deege ferendasont largement formulées en vue de la
prise en compte des problématiques ainsi souleetedes réponses
proposées dans la formation du droit du cyberespangolais. L'appel
est lancé pour I'ceuvre de promotion du droit d&ctnmunications, du
droit des contrats électroniques et du droit durcence électronique.

« S’agissant de I'apport du droit aux NTIC, il faouligner que
le droit n'est pas que contrainte ; il est aussingtrument essentiel de la
sécurité des hommes, de protection de leurs dra@teurs ou cultures et
de promotion de leurs activités ; il peut ainsidiaser la démocratie, la
gouvernance et le développement économique etlsbaiégislation est

2 David Roch GNAHOUI, Transactions et commerce électroniguéeuxiéme partie :
Transactions électroniques, Cours de Master, UsitéeGaston Berger, 2006. Il peut s’agir du
Code civil, Code des obligations civiles et comriaes du pays, etc.
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donc nécessaire, Mais comment Iégiférer dans urapt@raussi délicat,
et tout particuliérement en matiére de commercetréieique ? %

[I. DELIMITATION DE L’'OBJET DE LA RECHERCHE

Pour préciser notre champ opératoire, ce qui egbréenier
devoir du juriste, seules les questions faisabjdtod'une réglementation
spécifique au secteur des téléecommunications, tgedhet et du
commerce électronique intéressent le présent oaymglaissant de coté
I'application ou d’autres développements du droinmun auquel les
opérateurs sont soumis, en matiére de concurredeecommerce
traditionnel, etc. Il sera également mis de coseebeploitants de services
de radiodiffusion et de télévision.

L'objet spécifique de la présente étude est d'&utk droit des
télécommunications congolais ainsi que la situatides contrats
commerciaux conclus par voie électronique. Ce gppese le passage en
revue des regles ou sources applicables au comnéeceronique et a
l'infrastructure des télécommunications sur leqgeetommerce se déroule.

Il est de bon aloi, dans une recherche, de circoadbjet de
celle-ci dans le temps et dans I'espace. Il estrégnt apparu tres vite la
difficulté de circonscrire notre sujet sur basecdes deux critéres suite a
leur relativité dans le cyberespace. Le droit ajablie au cyberespace
n'est, en effet, plus localisé dans les frontiades Etat, tandis que les
télécommunications et le E-commerce sont eux-mé&tasgsésultantes de
la poussée de la mondialisation. Certes, la limomatle la réflexion au
niveau national de la RDC aurait eu le mérite dgner la réalité
socioculturelle ainsi que l'état actuel de la Ilé&gisn (forces et
faiblesses), mais la prise en compte de la faibldsshnique de se
focaliser sur le Congo a commandé une approchéflgion universelle.
Les cas des droits africains, européens, américasistiques, nationaux,
internationaux, communautaires et multinationaux &é examinés en
fonction de leur pertinence. Seulement, il netsfEs agi de faire du
copier-coller mais plutdt de se servir du cadre desres Etats et

24 prof. SAWADOGO Filiga Michelg« Approche nationale et régionale de la mise em@kune
réglementation du commerce électronique : le caBuditkina — Faso et de I'Afrique de I'Ouest »,
Conférence régionale africaine de haut niveau,S;ur@-21 juin 2003 [Inédit]
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institutions par rapport a la RDC. Cette étudéosalisera donc sur les
sources internes congolaises du Droit pdsitbngolais ainsi que sur les
sources du droit international et du droit compaaés le champ de la
matiére définie ci-dessus.

S’agissant de la délimitation dans le temps, l'esmn
relativement récente des phénoménes des TIC en RD@ulée avec
I'évolution sans cesse croissante de I'objet deudlé, a requis une
analyse des politiques législatives et des faitgligues marquant en
matiere des télécommunications depuis le 24 aodi® J@squ'a ce jour.
Cet effort tient compte des solutions actuellesneatiére de seécurité
juridique dans le cyberspace. Ces solutions demewea constante
construction et en perpétuelle amélioration.

L’étude du « statut des contrats du commerce éleicue »
porte précisément sur la situation juridique réslt pour le contrat, de
I'ensemble de régles établies pour et/ou par lenceroe électronique.
L’ensemble des normes juridiques relatives au comenélectronique a
une portée bien plus large que la sphére des mat@ntractuelles. I
s’agira bien plus précisement d’aborder la pardidtd de l'institution
« contrat » en matiére du Droit de commerce élaajte.

Ainsi, les contrats électroniques visés concerndas
commercants ou prestataires de services et leigstlqui peuvent
contracter a titre professionnel ou pour les besoiprivés
(consommateurs). Les rapports sont de trois ordB$o B (pusiness to
businesy ; B to C pusiness to consumeet C to C ¢onsumer to
consumey. Un quatrieme rapport se présente : c’est le B (business to
administration ; mais, il faut I'écarter en raison de la sp&iié du droit
administratif. De méme, I'étude des contrats ratevu droit du travail
(télétravail, particulierement dans le contextelalenontée en puissance
des réseaux informatiques et du travail a distaacedlontairement été
mise de coté.

Cependant, I'on devra garder a I'esprit les aspi@extricables
de la société de I'information : infrastructure t#écommunication et
information a y partager. Car, avant que le corélattronique ne soit, il
faut que I'infrastructure des télécoms fit.

25 e Droit positif, c’est le Droit en vigueur ici staintenant.
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lll. INTERET DU SUJET DE LA RECHERCHE

En RDC, le développement fulgurant des réseaux des
télécommunications et des contrats (commerciaurglas sur Internet
interpelle le juriste a s’interroger sur leursinégs juridiques particuliers.
Internet est percu comme une véritable révolutiechmologique qui
permet d’émettre et de recevoir des informationssda monde entier,
depuis son ordinateur personnel ou son portabléphéhique. Les
pouvoirs publics ont gardé présent a l'esprit lacpl de lacces
universef® aux TIC au coeur de I'objectif d'édification d’ursmciété
mondiale de I'informatioff.

L’acces universel aux services de téléecommunicatiba base
(téléphonie) est assurément la préoccupation pesrdécideurs, les
populations et les opérateurs économiques. Dampasse récent de notre
pays (1998-2003), marqué par la rébellion et I'anement des zones du
pays, le déploiement des réseaux de télécommuoricaticontribué au
désenclavement communicationnel. Le taux de pérmatraes TIC en
RDC a été boosté par une « politique » libéral@agiSsait-il vraiment
d’'une politique ou d’'une poussée du vent de I'étrotutechnologique,
qui a davantage conduit au laissez-faire, laisker-a

Dans la foulée de I'entrée des opérateurs de téféplcellulaire
GMS, une loi a été promulguée en 2002. Depuis BusCongo, les
applications des télécommunications se sont nolememt diversifiées mais
surtout ont été assimilées par le congolais danysotidien. De nouveaux
acteurs sont apparus dans le secteur des télécanatioms : ISP, éditeurs
en ligne, hébergeur de sites, banques offrant d@d?A etc. De nouvelles

%6 | 'expression « accés universel », ainsi que sEntr « service universel » ont été définies et
employées de diverses maniéeres, selon les traslifimdiques, culturelles et philosophiques et
peut étre plus encore en fonction du stade de dgpement du réseau du pays. Certains auteurs
utilisent ces deux termes presque l'un pour l'gubE®n que souvent I'expression «service
universel » signifie un téléphone dans chaque maalors que « acces universel » correspond a
une moindre disponibilité des moyens de télécomoatinins, par exemple linstallation de
publiphones dans chaque agglomération. (Union ratemale des Télécommunications,
Tendances des réformes dans les télécommunica&tioaglementation, UIT, Genéve, 1999, pp 65
et 77)

% e principe fondamental de la Déclaration de Gergur la société de I'information est mu par
une volonté et une détermination communes des Btadéfier une société de 'information (...)
inclusive dans laquelle « toute personne, ou gusoé dans le monde, devrait avoir la possibilité
de participer a la société de I'information et naldevrait étre privé des avantages qu’elle offre »
28 Cfr liste des abréviations usuelles.
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habitudes sont nées dans le chef de la populationsgrfe dans des
cybercafé®. Un hopital a été créé dans la périphérie della g Kinshasa
(Masinaf® et s’est équipé des moyens de télécommunicatiorsfias de
'E-santé. Des parents envoient de I'argent ouadédits de communication
a leurs enfants a distance depuis leurs téléphportables ou leurs PC par
des syntaxes informatiques. Des entreprises signées contrats
internationaux sans les pesanteurs habituellesad@okte et réalisent des
economies de codts. Des nouveaux types d’empldiswte jour, comme
celui de développeurs de contenus ou encore conetoé ae call center
advisor pour la gestion du centre d’appels répondant @&glamations de
clients. Des centaines de milliers de dollars suffgrts aux abonnés des
réseaux de télécommunications qui enverraient@guaméro court bien précis
le plus de texto (méme le vocal8&1Sa changé etextd), etc. Les ceuvres
de I'esprit — comme, par exemple, la productionldggiels, les productions
artistiqgues, musicales et libraires — sont flomésa et diffusées sur le Net
avec des incidences sur les droits intellectuetsit(di’auteur, droits des
brevets, piraterie, plagiat, déformation de I'imf@tion, etc.).

La RDC est dans I'ere du temps. Mais il n'y a pas du bon.
Les journaux locaux ont fait écho en mars 2009 el'uentative
d’espionnage informatique dans le secteur de lraotole. De nouvelles
formes de criminalité ont vu le jour ou ont trouw@ nouveau tremplin a
travers le réseau des télécommunications : vols pietables et des
données informatiques, envois intentionnels dessvinformatiques en
vue de détruire les données informatiques stockéeles composantes
essentielles d’'un PC, diffamation, injures publisjustc.

Aujourd’hui, limportance que revétent les techrgpés de
communication dans le pays n’est plus a démontren est bien loin
aujourd’hui des balbutiements de la fin 1990 et début 2000.
Cependant, plus de dix ans apres, il est curieuwcalestater que les
praticiens du droit congolais n'ont pas encore pitdds résultats de leurs
analyses sur les activités des téléecommunicatibasprésent ouvrage

29 Cybercafés ou télécentres
%0 |'hopital a été créé par la star du basket-ballé@rain, Mutombo Dikembe, d’origine
congolaise.
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tient & servir de pionnier dans la lutte contredeence libraire en matiere
de droit des télécommunications, de droit de |iimé¢ et de droit du
commerce électronique en RDCongo.

Et pourtant, les télécommunications (Internet cosy@insi que
le commerce électronique sont bien une concréisatle premier ordre,
de I'ambition de globalisation de I'économie regpetnent grace a la
libre circulation de I'information au sein du afe planétaire, et grace a
la libre rencontre de I'offre et de la demande diems et services entre
citoyens du monde. La concrétisation de cet olfjeativersel a ses
exigences et corollaires requérant harmonisation IpaDroit, censé
préserver I'ordre favorable au bien commun.

Dans ce contexte, le contrat du commerce électuenést d’'un
genre particulier du point de vue de sa formatdson exécution et de
son extinction. Sur le plan matériel, le contracélonique produit des
effets de droit obligatoires alors que sa formaiiatervient sur le plan
virtuel, dans le cyberspace dominée par une aatienalité que dans
'espace géographique des Etats. Et méme si podait® contrats
électroniques, aussi bien leur formation que letécation se déroulent
sur Internet (exemple : téléchargement de la mesgr Internet apres
paiement par carte de crédit) ; il n’en demeurermpams qu’il faut une
Loi et un Juge pour encadrer ou connaitre des igunestle contestation
ou de litige contractuel.

Il est clair qu’il se pose sur Internet des actegliques, mais il
n'est toujours pas évident de savoir quelle esetde applicable en la
matiere et quel est le juge compétent. D’autre, gade a la puissance
économique et matérielle des opérateurs de télécmmations, I'on
s’interroge sur 'émergence de la valeur de l'infation qui transite par
eux suite aux divergences d’intéréts ainsi quadpports de force qui se
créent avec ces opérateurs. Ainsi, des adaptatiégslatives et
réglementaires devraient tendre a fixer les redlegeu claires et assurer
une protection efficace a tous les acteurs.

De plus, en dehors de nos frontiéres, le Droitldéelnet et des
télécoms est en développement au méme titre queotamerce
électronique lui-méme et les technologies qui lemdént. Les
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problématiques qui se souléevent en rapport avemmgrat électronique
sont donc nouvelles, se posent avec acuité toahtgu’elles requiérent
des solutions adaptées.

La réflexion sur 'ensemble de ces questions cotepam intérét
scientifique, celui de connaitre I'état des sohlsioque le droit peut
apporter en RDC aux questions soulevées par legnatés des TIE.

Sur le plan pratique, une telle connaissance deneeguridique
sécurise les utilisateurs des technologies, lesriatites, les abonnés des
réseaux des télécommunications et les parties aurato Cette
connaissance peut permettre au pouvoir public daisggwoire a d’autres
Etats qui s’inspirent du Droit congolais, d’adoptdes dispositifs
|égislatifs, réglementaires et régulateurs appésprEn I'occurrence, pour
les contrats électroniques en tant que faisantiepatune opération
commerciale dont le gros du processus contractudésoulesn lignesur
le réseau informatique, les risques de fraude,ctesierie, d’atteintes
aux droits fondamentaux restent élevés. Il est degois un meilleur
encadrement des échanges commerciaux en ligne posamt des
mesures de transparence, de loyauté, de sécumisdtio cadre de
conclusion et de réalisation des contrats en ligne.

La présente étude juridique sur les télécommumicatiet le
régime des contrats en ligne devra contribuer dédé&n a la carence
législative en matiere des TIC en RDC afin que feitdnational ne
demeure pas en déphasage ni face a lactivité nfaltiale des
télécommunications, ni face a cette nouvelle fodaenégoce, qu’est le
contrat commercial en ligne.

En effet, si les efforts doivent tendre a la cordton du
cyberdroit (congolais et africain), I'effort de trésation doit étre mis en
avant plan en vue de poser les thématiques trassesrde la science
juridique du cyberespace, qui intégre les télécdams tous leurs aspects

31 Quoiqu'a I'épreuve de 'immatérialité des proddiss télécoms et, en particulier de I'Internet,
de son interactivité et de son aspect multinatideadiroit commun s’applique bien au commerce
électronique et partant aux espeéces juridiquededngpémergence comme le contrat en ligne, sans
gu'il soit nécessaire de bouleverser notre cadrelijjue des contrats ou des obligations.
Seulement des adaptations législatives sont néoessaour régir de maniére spécifique des
questions spéciales qui échappent au droit comnesncdntrats. Le changement profond de la
nature du jeu n'a pas suscité, au méme titre Maluéon des régles du jeu.



39

juridiques. L'exercice est d'accéder a une phass plevée de réflexion

ou les données observables au premier contactrtexit des intrants a
la construction des connaissances générales matlare de droit reprise

en titre du présent ouvrage. Il s’est agi, toutoeng de nos recherches, de
dégager les récurrences pour saisir le niveau g€ permettant une

approche plus globale. Ce qui présente & coupregivaleur ajoutée par
rapport a toutes tentatives de simple descripttaliieventaire stérile des

réalités de l'univers des télécoms, un cybermondengn’a pas encore

fini de découvrir.

Dans cet ordre d’idées, les criteres et approctéhadologiques
plus globaux ont été privilégiés en vue de foummire cartographie
d'ensemble de la matiere couverte par le sujet tutlaissant la
possibilité pour d’autres travaux de recherches.

IV. METHODOLOGIE

BN

Notre recherche a veillé & adopter une marche nraite de
I'esprit pour arriver a la connaissance et a lmalgstration de la réalité
du cadre des télécoms et du commerce électrofiidiiest ainsi qu'il a
été fait recours aux méthodes exégétiques, diglexgi et historiques.
Nous avons fait usage des approches sociologiqugiriglique. La
méthodologie juridiqu&, employée pour mener & bien notre étude, a
procédé des techniques documentaires et comparative été question
de réunir la documentation nécessaire se rappa@tastijet sous examen,
de les critiquer en vue de la sélection de leuspeets essentiels, de les

analyser et enfin de les restituer dans un cadyque.

Il a, en outre, été mené une étude comparative laseprs
systemes juridiques, notamment congolais (RDC)égdlais, belge,
américain, canadien et frangais. Il s’agit 1a béeidement de la technique
de droit comparé, la technique législative consisten des études et
recherches doctrinales, historiques, comparatetes,ayant pour objet la
critique du Droit existant et 'adoption de réforsreouhaitables.

2 Voir Mboko DJ'ANDIMA, Principes et usages en matiére de rédaction d'uavatl
universitaire Ed. CADICEC-UNIPAC/CONGO, Kinshasa, 2004, p.22-23

% David BONNET,L’essentiel de la méthodologie juridique. Cas prat, Commentaire d’arrét,
Commentaire d’article, Dissertation, Fiche de jymisdence, Note de synthése, Oral, Test de
connaissancetllipses, 2006, Paris, pg.13 et s.
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Dans cet ordre d’idées, I'approche sociologiquéadechnique
de Droit comparé ont été pour notre recherche desiares de premier
ordre®®. L’approche sociologique a permis de se rapproates faits
diffusés dans le cyberespace (phénoménes des qUC3pnt porteurs de
sécurité ou d’insécurité juridique. En plus de teet qui précéde, les
techniques de recherche de l'information sur Irégerous ont également
été d’'un grand apport.

Sur le plan du vécu clinique personnel des TIC &CRIla
technique de I'observation participative et de $etvation diachronique a
toujours été pour nous un atout de grande valeun eapital singulier du
fait de notre expérience professionnelle (congeilleidique) dans le
secteur des télécoms, de I'lnternet et du e-comenerc

V. DIFFICULTES RENCONTREES

La majeure difficulté rencontrée tient lieu de Etgularité, du
dynamisme, de la nouveauté et de I'étendue du qujet requis un gros
effort de recherche, de réflexion et de restitutiams un cadre logique.
La présente étude intervient damsdomaine de droit (du cyberespace) lui-
méme en quéte d'un visage proplles’avere que le terrain du Droit des
télécommunications, du Droit de I'Internet et, eartjgulier, de l'e-
commerce n’a pas encore connu au Congo une produstientifique et
libraire abondante qui aurait pu baliser le charepl'étude et faciliter
I'orientation de nos réflexions. Il a donc falluéer une approche
originale a la fois quant a I'analyse des faitsies textes applicables, et
quant a la structuration de la periSée

Durant plus de cinq années de recherche soutepuessaires a
la production de cet ouvrage, il a fallu effectdernombreux voyages en
dehors de la RDC en vue de la recherche de la dmmation se
rapportant au sujet. Et pourtant la documentatfcifique au Droit de
I'Internet, au Droit des Télécommunications et dwiDdu commerce
électronique, pour les connaisseurs, devient cedesplus en plus
disponible en France et en Belgique, mais demeauurs aussi peu

34 Voir & ce sujet, Gérard CORNWocabulaire juridique Quadrige/PUF, Paris, 2006, p.329 et
530

% A noter néanmoins les cours et séminaires de MBste(M2) en Droit du cyberespace africain
ont servi de moyen idoine de facilitation faceet éat de chose.
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abondante. Chaque fois, il a fallu des heures dspection dans les

rayons et sites de librairies en Belgique, auxd=thtis et en France. Les
ressources sur Internet sont accessibles, maiserfleat a ceci de

particulier que trop d’information tue I'informatio Ce qui a exigé un

gros travail de tri et de recoupement pour fiabililes données puisées
sur la toile d’araignée mondiale www.

Enfin, la restitution des résultats a été dundfiadité
particuliere du fait de I'abondance des donnéeduetisque que cette
abondance rende indigeste la lecture. L'un des céspencore plus
difficiles de la rédaction de I'ouvrage a été lé@ fgu'il existe plusieurs
types decontrats électroniques, plusieurs types d’acteuptusieurs aspects
technologiques inhérents au sujet. Ce qui peut¢ f@d@igeénérer la restitution
du travail de droit qui hous concerne, en un sinmgfort narratif des faits
historiques sur I'évolution des TIC ou encore ere wuccession des
définitions purement techniques.

La publication du présent ouvrage est le fruit dierts entrepris
face a la kyrielle des difficultés ainsi exposées.

VI. SUBDIVISION DE LA MATIERE TRAITEE

Le présent ouvrage compte quatre parties dansdiéegwnt été
reparties, de maniére cohérente, les réponses aoRlématiques
exposéesupra.Ces parties traitent respectivement :

- Des notions essentielles sur le Droit du commeleerénique(partie 1)
- De la formation des contrats du e-commépaatie 2)
- De I'exécution des contrats du e-commdjuartie 3)

- De la sécurité juridique des transactions et itgedéns le cybermonde
(partie 4)






1°® PARTIE :

NOTIONS ESSENTIELLES SUR LE DROIT
DU COMMERCE ELECTRONIQUE






CHAPITRE 1° : UN CADRE JURIDIQUE DU COMMERCE
ELECTROQUE POUR LA RDC

Il existe un espace de déroulement du commercéra@hégque.
Cet espace a vu le jour avec I'état de la techielpgrmettant I'acces et
le partage de l'information entre personnes pluesqgse trouvant a
distance. L’informatique permet aujourd’hui de nuiser les
informations et de les traiter. Les moyens de tténunication®
facilitent I'echange et la diffusion de la connaisse ainsi que des
informations. Ces moyens constituent les outils pprimettent d’assurer
la rencontre synchrone ou asynchrone entre persoréleignées,
désireuses de communiquer ou précisément d’entrezlation d’affaires.
L'univers dématérialisé de ces rencontres corredpn cyberespate
L'immatérialité, linteractivité, la facilité d’aces a linformation, le
dynamisme et les innovations sont les caracténistiq de cet
environnement numeérique. L’exploitation des aoéivitcommerciales au
moyen des télécoms pose de nombreuses questiomegard du cadre
juridique actuel en RDC.

A juste titre, 'économie numérique désigne I'écaone liée aux
biens et services relatifs aux TIC, elle résulte pegrés technologiques
opérés ces derniéres années dans le domaine dest Prfe€nd une place
relativement importante dans le paysage économifjpigt cela entraine
de nouvelles représentations mentales et socitl@srt®ut économiques
et juridiques. Le droit des télécommunicationsirtsinement lié au Droit
du commerce électronique car commerce électroraguéécoms sont a
la fois un contenu et un contenant inséparablesnésnymie du cadre
juridique du e-commerce embrasse celui des télecoms

Dans ce chapitre, le commerce électronique esbodiateplacée
dans le contexte technologique et juridique deDé&CRavec un regard sur

36 « Télécommunications : Toutes transmission, éoissiu réception de signes, de signaux,
d’écrits d'images, de sons ou de renseignementsuie nature, par fil, radioélectricité optique ou
autres systemes électromagnétiques », articleidéaall, de la loi-cadre no 013/2002 du 16
octobre 2002 sur les télécommunications en RDC.

37 Ce mot du vocabulaire courant est né de la conguinadu préfixecyberet du motespacele
préfixe cyber- désigne ce qui a trait a l'utilisatidu réseau Internet. Le présent ouvrage ne
s'attardera guére sur I'aspect sémantique du cgpaoe, mais plutt sur son aspect juridique.
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les expériences d'ici et d'ailleurs. Ensuite, itesguestion d’'une part de
présenter le schéma d’évolution des politiquesslatives en RDC qui
ont permis I'entrée de nouveaux acteurs dans lerenge électronique
national et multinational. D’autre part, il serasnein évidence l'influence
des changements que ces politigues et acteursnepiré et devraient
inspirer au Droit positif congolais.

Section 1. L'e-commerce : une activité du cyberespa sans
définition législative en RDC

Le termé® « commerce électronique » ne trouve pas de définit
de la part du législateur congolais. Il y a un vitiinitionnel, cela est un
fait. Et pourtant le commerce électronique est &rinp expansion en
République Democratique du Congo dont les citoyensont restés a I'abri
de ce phénoméne mondial, globalisant... Dans la legigrtésienne, il est
bien difficile d’avancer sur des éléments d'un emsie tant que cet
ensemble n’est pas lui-méme défini.

Cette absence de définition par la Loi n'est passsa
conséquence : c'est le pan d’une activité humaimeplein essd? qui
ostensiblement parait méconnu par la loi congoldiset-il relativiser ce
vide définitionnel de la part du Législateur coragelavec des arguments
spécieux comme « la Loi n’est pas tout le Droit » ?

« Non, les écrits ne restent pas figés, statiquems|'écrit c’est
la parole emprisonnée, c’est I'énergie en attensgsngui rayonne et
influence. Non, les paroles prononcées ne s’envopas pour dire
gu’elles se dissipent dans le cosmos, car les g@rglarce que force

%8 « Terme » est ici employé comme synonyme de «naitpris dans son sens technique de la
Logique en tant que branche de la Philosophie,dgtinit le « terme » comme « I'expression
verbale d'un concept». Le concept étant lui-ménme idée, la logique I'entend comme
« I'appréhension mentale d'un fait » a la différerse «I'image » qui est «la représentation
mentale d’un étre ou d’une chose ».

%9 pour la RDC, quelques indicateurs sont aujourd'tfi)i la loterie en ligne offerte par LOKIN,
une société de loterie permettant de parier arpditth réseau de télécommunications GSM ; (ii)
le foisonnement de distributeurs automatiques dietsbde banque a travers la ville de Kinshasa
grace aux banques comme ECOBANK, BIAC, PROCREMAWBANK ; (iii) de maniéere
répétitive des sociétés des télécommunication®IGZAIN) et Vodacom organisent des concours
de vote électronique par envoi de SMS a un numénatcsurtaxé. Pour ce dernier cas,
'engouement du public congolais est bien manifestais les chiffres réalisés demeurent
inconnus, quoique I'on peut imaginer le bénéfieecdtte activité du E-commerce au profit de ces
deux sociétés qui réunies pésent plus de 7 milliteisonnés actifs.
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créatrice, influencent et faconnent jusqu'au cortgoent mental et
social. De Belleyme, un grand juriste duf $#cle, avait raison lorsqu'il
avait affirmé qud’exactitude dans les mots améne et produit I'eikadé
dans les choses%

Prenant la mesure de ce silence inquiétant de héggslateur,
il n'est pas indiqué d’avancer davantage sur letstgnt que, dans ces
premiéres lignes, l'effort d’appréhension mentale fdit « commerce
électronique » n’est pas encore fourni et réusse teéfinition s’impose !

Pour le besoin de la cause, le sujet appelle leageud’avancer
dans la zone d’ombre, de cheminer dans le videgaitildre sur deux fils
d’'idées apparaissant inévitablement derriere ldeséwocation du terme
« Commerce électronique », a savoir : «Internat x ®éseau de télécoms»,
comme le milieu et moyen de prédilection, et «lan¥ » comme le
paradigme incontournable de ce type de négoce.

1. Définition de I'e-commerce comme composante d'umilieu, le
cyberespace

a. Appréhension du concept « e-commerce »

* Une approche de visualisation du concept par l'in& et le
paradigme de la vente en ligne

D’une maniére empirique, I'on ne peut penser « Cence»
sans penser « Vente ». Certes, la vente n’esbpagtcommerce, mais il
est bien l'acte de commerce le plus caractéristiqueommerce classique
et aussi du commerce électronique. Dans cet ordideed, une
illustration de I'expansion de ce phénomeéene mongiacédera des
chiffres de la vente sur Internet. Dans I'économignérique francaise,
« La vente sur Internet s’'est développée de maregmonentielle au
cours des cing derniéres années [2003-2007]. Li#reehd’affaires des
ventes en ligne a progressé de 35% au cours deékar2007 pour
avoisiner les 16 milliards d’euros dépensées deariet. La méme année,
la vente sur le réseau Internet comptait 37008 sit@rchands actifs (soit

40 professeur Bayonna ba-Meya (+), « La terminoljgiielique & I'épreuve de la pratique 1égale,
judiciaire et sociale au Zaire », in Le droit ausisps aux réalités socioculturelles, Actes des
journées scientifiques organisées par la Facult®rdé du 25 au 26 février 1997, UPC/CEDI,
Kinshasa, 1998, p.9.
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1,5 fois plus qu’en 2008) et prés de 19,8 millions de cyberacheteurs.
Ces derniers accordent une confiance de plus engrhnde a Internet
(taux de confiané@ des internautes de 61,1 %5§.»

De la méme maniere, I'on ne peut penser « Commerce
électronique » sans penser « Internet» ou « Rés#mutélécom-
munications ». Les statistiques des utilisateutstefnet dans le monde
depuis 1990 a connu une impressionnante progresgdh millions en
1990 ; 4,4 millions en 1991 ; 6,9 millions en 1994 millions en 1993 ;
16 millions en 1994 ; 34 millions en 1995 ; 56 mills en 1996; 92
millions en 1997 ; 145 millions en 1998 ; 243,8limils en 1999 ; 414
millions en 2000 ; 513,5 millions (dont 166 mill®aux USA) en 1994 ;
544 millions au 2 mars 2003 avec une prévision denilliards
d'utilisateurs pour 200%. Ces chiffres frappants de I'usage de I'Internet
sont pris a I'échelle du globe terrestre.

La RDC, forte de ses 60 millions, a connu depuss denées
2000 une explosion de la téléphonie mobile GSM, affie aussi la
possibilité aux abonnés de se connecter a InteEretavril 2006, le
marché africain de la téléphonie mobile compta@ &dillions d’abonnés
avec un objectif affiché d’atteindre 200 a 300 ol d’abonnés en
2010. La RDC comptait alors selon des sources givrdes entre 5,5
millions et 6 millions d’abonnéd Aujourd’hui, le congolais voyageur
effectue des réservations d’hétels en ligne, etiless ATM distributeurs
automatiques des billéfs effectue le réglement de ses courses de
supermarché par carte de crédit, etc.

En dépit de la solide fiabilité de ces statistiqaesregard des
sources d’information, le but de leur présentatiest pas de se lancer

41 Bjlan 2007 de I'e-commerce 2007: la croissancea@esuit & un rythme soutenu, disponible sur
le site FEVAD (fédération des entreprises de vardestance).

42 Baromeétre e-commerce de 'ASCEL, bilan annuelusttaéme 2007, p.10, disponible sur le site
de 'ACSEL (Association pour le commerce et lewviees en ligne).

43 Viincent Fauchoux et Pierre Deprez, Le Droit detEtnet : lois, contrats et usages, LexisNexis,
Litec, Paris, 2009, p.103

4 Dominique et Michéle Frémy, Quid 2003 : tout somttet un peu plus que tout ..., Edition
anniversaire 40 ans, France Loisirs, Paris, 20020p5a).

4 Source : « Jeune Afriqué® 2360, 46e année, 2-8 avril 2006, p. 51 et 56 &vAb Market
Monitor 5 May 2006

46 Ace propos, il estintéressant d’entendre ECORANSstallée seulement depuis 2008 en RDC,
afficher 8.000 clients et disposer d'un parc desple 12 ATM seulement dans Kinshasa, chaque
ATM codtant environ 25.000% pour son installatibfiomctionnement.
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dans une guerre des chiffres, ni de se focaliseuse inutile polémique
des statistiques, mais plutét de démontrer l'impme de l'usage du
media informatique dans les échanges commerciauronwommerciaux
entre personnes.

» Deéfinitions du commerce électronique en Droit intgional
et compare

Selon une définition de I'Organisation pour la cégtion et le
développement économiques (OCDE), le commerceréteque (ou e-
commerce) peut étre défini comme « toutes formesatesactions lieées
aux activitts commerciales, associant tant lesicpdigrs que les
organisations, et reposant sur le traitement &tal@smission de données
numérisées, notamment texte, son et image. Il désigssi les effets que
I'échange électronique d’informations commercigbesit avoir sur les
institutions et le processus, qui facilitent et arent les activités
commerciales », et dont TOCDE précise qu’ils sontvecteur majeur de
croissance économiqtle

Selon l'article 4 de la Loi frangaise n°2004-5752ujuin 2004
pour la Confiance dans I'Economie Numérique (LCEN),commerce
électronique est défini comme : « 'activité écomgue par laquelle une
personne propose ou assure a distance et par \@igroéique la
fourniture des biens ou de services. « Sont égalermompris dans le
champ de cette définition: « les services tele gaux consistant a
fournir des informations en ligne, des communicaicommerciales et
des outils de recherche, d’acces et de récupérdéatonnées, d’acces a
un réseau de communication ou d’hébergement dhmdition, y compris
lorsgu’ils ne sont pas rémuneérés par ceux quidesivent. »

L’on peut citer & titre d’exemple & cet ég&rd
- Au Cap-Vert, des « vigiles virtuels » sont emplogésuivre, via Internet,

des caméras numériques qui surveillent des enssrdblé&ureaux sur la
cOte Est des Etats-Unis ; s’ils remarquent des mo@nts suspects, ils en
avisent les équipes d’'intervention rapide locale ;

47 \/oir aussi http://www.insee.fr/fr/[ppp/sommaire/it9ieo.pdf

8 Tous ces exemples sont tiréshdiée Jenseng Afriboites, télécentres et cybercafés : Les FIC e
Afrique » in Coopération Sud — Tous « Branchés »: les technedode l'information et de la
communication pour le développemeniméro un, PNUD, New York, 2001, p.113.
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- Au Togo et a Maurice, des centres d’appel fourmissies services
d’appui téléphonique aux sociétés internationaleéqt des clients en
Europe et en Amérique du Nord ; en composant unénoirfocal de
téléphone, lintéressé est transféré, sans gquéh sende compte au
Togo ou a Maurice, ou des opérateurs assurentelsscas d’appui
nécessités par son appel ;

- Au Maroc, un prestataire de services Internet lacalemporté un
marché portant sur la numérisation des archivespspier de la
Bibliotheque Nationale de France ; les documentd sonvertis en
images numeériques en France puis ces images somgntises par
satellite & Rabat ou elles sont converties en &xéelitées sur clavier ;

- De nombreux artisans africains vendent a présens leroduits sur le
Web, avec le soutien d’'ONG telles que People Link.

b. Intérét de la définition juridique du commerce élgonique

« Eléments importants de la définition

Les deux définitions larges du e-commerce, fourrsepra,
englobent toute personne exergcant une activité ofomue par voie
électronique et énumérent I'objet, de méme quéyless des transactions
en présence. En dégageant ces éléments clégddénliion, il revient a
I'esprit que les contrats passés par voie éleatmine reposent pas sur
un instrumentumau sens classiqudu terme, c’est-a-dire un support
papier, et ils sont nécessairement conclus entsepdgties qui ne se
trouvent pas en un lieu géographique naturel. lrangerce électronique
est celui qui se déroule dans le cyberespace.

'y a donc lieu de développer une approche juudicdu
cyberespace qui est le milieu de déroulement duntence électronique.
La «voie électronique », que nous faisons cormedmo au support
électronique — a savoir le cyberspace qui en sbiviguel — est un fait de
la technologie. Le cyberespace est a la foiouti jailli de la mise en
réseau des ordinateurs et autres terminaux (tellgueléphone), un
espace numériguarocedant d’une logique binaire, agpace médiatique
qui se construit par 'usage du protocole de comoation commun le
web, unespace procédurat’est-a-dire qui requiert un investissement
énergétique faible par rapport a celui consentsdaspace physique.
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Le commerce a distance n’est pas un phénomeénerinadun Droit
contemporain, mais le développement des NTIC esphlce dans lequel se
déroule ce négoce ont créé de nouveaux jeux deefyrde nouveaux centres
de pouvoir ainsi que de nouvelles exigences d’'prérelre de nouvelles
approches de construction d’'un droit encadrantpleénomenes qui S’y
déroulent ou qui en découlent

Aussi, I'économie numérique, telle que défirsigpra c’est bien
evidemment le commerce électronique. Il est remuksiple de trouver une
guantité de partenaires, de produits et de serwoeguelques clics, c’'est
véritablement un secteur bouleversant pour le consateur mais aussi pour
le commergant. La variété de I'offre, la possibilite faire des comparaisons,
la vitesse de déroulement des transactions, etdifiert profondément le
fonctionnement des marchés et la vie quotidiensardividus.

Avec ce qui précéde le particularisme du Droit destrats du
commerce électronique est bien évident.

* Le particularisme du droit des contrats du commerce
électronique

Le présent ouvrage a choisi de traiter des contgais se
concluent et/ou s’exécutent dans le cyberespace.cbetrats passés en
ligne sont ceux du commerce électronique et préaséntertaines
caracteristiques et particularités liées a leur enel conclusion.

Certains auteurs pensent qu’il est contestableodéir tirer un
particularisme du fait de la particularité de lenode de conclusion. lls
retiennent qu’en définitive, Iinteractivité (ceste virtuelle) entre
cocontractants est une donnée constante du commercig soit
traditionnel ou électronique, I'échange de conseetds pouvant se
manifester tant par un clic de souris que par wignge de mairfs

Nous pensons, par contre, comme le Professeur AbtdDissé et
le Professeur Mamoudou Niafleque le milieu « cyberespace » dans lequel
se déroule l'activité économique du e-commerce uestespace de type
nouveau, dominé par une nouvelle rationalité. «Audt & mesure que le

4°Vincent Fauchoux et Pierre Deprez, op. cit., g 10

50 Abdoullah Cissé et Mamoudou Niane, L'introductian droit du Cyberespace, Module : le
Droit du cyberespace : I'objet, cours de MasterOteit du cyberespace, Université Gaston
Berger, Saint-Louis / Sénégal, 2005-2006, inédit.
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cyberespace devient un milieu de vie, s'accraiportance d’'y trouver des
régles du jeu adaptées et équilibrées, soulignait Pierre Trudel pour
marquer I'incontournable cyberdroit devant régicyderespace. Du fait que
les contrats font intervenir, dans le cadre de leaonclusion, lavoie
électronique plusieurs problématiques nouvelles de droit sgesent en
matiere des Droits congolais des contrats et duzentce.

Ces questions sont de plusieurs ordres : les soapaicables a
ce négoce, la question de la preuve, la questionadgualité de
cybercommercant, la responsabilité des intermétiatechniques, la
signature électronique, la protection des donnéesopnelles des parties,
le paiement en ligne comme modalité d’exécution ahntrat du
commerce électronique, la réglementation et la ladigm, le juge
compétent, la loi applicable, le transfert de resqet de propriété des
biens, le régime fiscal, la cybercriminalité, I'aicage électronique, la
mosaique des acteurs intervenant dans le commiexteo@ique, etc. La
liste des questions qui appellent un régime jutdigst bien longue.

Le commerce électronique présente un aspect juedigulti
facial avec une dose d’extranéité essentielle peidg donne « espace »
n'y équivaut pas forcément a «territoire », la men« acteurs » ne
correspond pas toujours a «sujets nationaux ».sDancommerce
électronique, Droit privé et Droit public, Droit terne et Droit
international s’entremélent. En effet, malgré lermphe de la pleine
liberté d’entreprise, l'interventionnisme étatigd@ns la vie économique
demeure I'ceuvre des organes étatiques a travertidesu des traités
internationaux. En méme temps, les personnes pgrivdepubliques
interagissent ensemble dans le commerce élect®rigns que toujours
le triomphe de la loi étatique ne soit assurée.lbdissdu marché sont bien
souvent plus prépondérantes.

2. Un droit du commerce électronique en RDC, pour @pi faire ?
Comment faire ?

Dans l'ordre de grandeur des chddese Droit du commerce
électronique est plus large que le Droit du contcdat commerce
électronique, tandis que le Droit du commerce ebeajue est lui-méme
un aspect du Droit du cyberespace dit égalemepberdroit ».

51 p. Trudel et alii, Droit du cyberspace, UniversiggMontréal, Ed . Thémis, 1997.
52 Allusion est faite au champ des matiéres couvgrteshacune de ses disciplines juridiques.
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En d’autres termes, ce qui est dit pour le Drog dentrats du
commerce électronique vaut pour le Droit du commeélectronique. Ce
qui est dit pour le Droit du commerce électronigaet pour le Droit du
cyberespace. Il est bien entendu que l'inverset pas toujours vrai.

Le Droit des téléecommunications, le Droit de I'imet et le
Droit du multimédia font partie du Droit du cybgpase qui les englobent
tous, convergence obligje

a. Un Droit congolais du commerce électronique :ysayuoi faire ?
» Le défi de 'avénement de la société de l'inforomati

A quand la société africaine de l'informatiotf 2a création
d'un environnement propice a I'émergence de laé&écafricaine de
I'information constitue sans nul doute le défi majgue les Africains se
doivent de relever pour prétendre occuper une p&cmuer un role
positif dans le cyberespace.

Dans un contexte mondial marqué du sceau de lautévo
numeérique, on assiste a I'émergence de la socéténébrmation et des
connaissances partagées, caractérisée par la péadeale prise par
l'information et les technologies associées, aola €¢omme facteurs de
production et comme produits a part entiére etagmér un changement
radical de paradigme avec le passage de la pyramideseat:. Il en
résulte une transformation des structures éconamsigt sociales du fait
des nouveaux produits et services de la sociéténdermation et une
modification profonde des pratiques économiquesahmerciales et
managériales tant au niveau du secteur public qué.De plus en plus,

%3 Le Professeur Abdoullah Cissé, dans son coursatevien Droit du cyberespace a I'Université
Gaston Berger de Saint-Louis/Sénégal, enseigne«quiest ainsi qu’on a commencé, devant
I'impossibilité de ranger [le cyberdroit] dans uca&tégorie connue, a saisir ce qu'il n'était pas
(droit de 'immatériel) en n'oubliant que I'immaték ne se limite pas au cyberespace, avant de
mettre I'accent sur ce qu'il est (droit du numéajsans avoir au préalable réduit sa réalité a une
de ses facettes (droit de l'informatique) et puis’autres comme le droit de l'Internet pour
découvrir que celui-ci n'était pas le seul résedwif des réseaux) ni le seul médium (droit du
multimédia) pourin fine observer tous les efforts s’effondrer, tel un ehétde cartes, devant la
convergence des médias. » [Inédit.]

54 _ Cette interrogation paraphrase celle de KI-ZERB@seph, dans son dernier ouvrade :
quand I’Afriqgue? Entretien réalisé par René HOLENSTEIN, Quétigtditions de I'’Aube, 2003.

55 - Frangois Ost, Michel van de Kerchoe la pyramide au réseau ? Pour une théorie
dialectique du droitBruxelles, Presses des Facultés Universitaireg Bauis, 2002, p. 608.
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le continent africain subit les contrecoups de péfication du fossé
numérique qui existe entre le Nord et le Sud, adjbui appelé
« fracture numérique sigital divideen anglais).

Selon qu’ils agissent en qualité de citoyens (jariggislateur,
magistrat, avocat, autorité réglementaire, homme laerue), de
consommateurs ou de créateurs de richesses, lEivantion met en
cause des meécanismes propres a la société derrhiafion lesquels
requiérent soit une adaptation des regles posjtiseg I'adoption de
regles nouvelles plus appropriées.

A ce sujet, Francois OST et Michel van KERCHOYBnt
produit une brillante étude sur la situation sgaibdique du monde
contemporain sur le théme de l'affrontement, erorileégénérale du
Droit, entre le paradigme classique de la « pyramicet un paradigme
émergent, qualifiée de modeéle du « réseau ».

En effet, plusieurs évolutions des sociétés conteripes
contribuent a la montée en puissance des pers@rm&es, en marge et
parfois au-dessus des pouvoirs publics. Il se dee phénotypes dans la
société de l'information. Une globalisation des @ujes économiques et
culturelS” qui s’accompagne de I'apparition d’acteurs tratisnaux. Une
spécialisation (« différenciation fonctionnelle »joujours accrue des
différents secteurs d’activités qui appellent digutations particulieres dont
les professionnels concernés sont les interprébegegies. Une philosophie
individualiste liée a un environnement multiseabmui se traduit par la
prolifération des droits subjectifs, la multiplicat des actions en justice et le
développement de mouvements sociaux réclamant geugustice et de
« minorités » luttant pour I'égalité des droits.utf@ela conduit & une forme
de recomposition du paysage juridique a partiradeaise.

L'une de pertinentes analyses du contexte de l&tgode
'information fait état d'une place de plus en plusiportante a
'autonomie privée, sans pour autant renoncer tetatgulation étatique.
Avisée des limites de ses politiques interventistas dans le jeu de sous-

%8 Francois OST et Michel van KERCHOVBg la pyramide au réseau ? Vers un nouveau mode
de production du droit,?R.I.LEJ., 2004, p. 92. Nous partageons entiérersent contenu et
restituons sur ce point la teneur et la bibliogragburnie par cette étude.

57 Sur ce concept, cf. A.J. ARNAUIEntre modernité et mondialisatipRaris, LGDJ, 1997, p.19
ets.
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systemes de plus en plus différenciés et évol(ltdsonomie numérique,
les marchés financiers, ...), renoncant donc au @ntdirect par la
méthode de « commande et contréle », mais ne si@oocaant pas de
I'autogestion absolue des divers secteurs, I'Edhg, dit-on, « réflexif »
ou « procédural. Il se contente au mieux de fixer quelques oHffecti
généraux, a charge pour les acteurs prives dendié@er eux-mémes, au
terme d’une délibération réglée, les normes sutiieptde les atteindre.

Ce modéle procédural, que commande au Droit I'aneme de
la société de I'information contraste avec le megstramidal bien connu
des Etats dans leurs modalités de production dit e qui fait penser
au passage dmodéle pyramidaklu réseau Le modele pyramidal est
largement intériorisé tant par les gouvernantspgrdes gouvernés. Cette
conception a traditionnellement dominé — et donsiaevent encore — la
pensée juridiqgue dans ses formes d’expression lies ¢iverses. Le
modéle pyramidal est HiérarchiqdeLinéairé®, Arborescerft. Le systéme
juridique classique est I'image d’'une pyramide,égot’'un sommet unique,
solidement assise sur sa base et stratifiée erepianiveaux intermédiaires.
Ainsi, I'ceuvre du Législateur se voit traditionmetient reconnaitre sinon
une souveraineté, tout au moins urejuasi-souverainété» dans la
hiérarchie des sources formelles du droit, commpression de la
« volonté nationale ». Cette prééminence a powllaine le principe de
la plénitude de compétence au pouvoir législatif, tarme duquel le
législateur exerce toutes les compétences que festiidion n'a pas
confiées a d’autres pouvoirs.

Cependant, avec l'avénement des TIC et de la tgeodeé
I'information, la loi est en érosion constante. Begant quasi totalement
a définir a priori les normes substantielles, lesivpirs publics se
contentent d’en fixer le cadre procédural d’unecusion conduite par
les groupements intéressés eux-mémes.

58 G. TEUBER,Droit et réflexivité, L'auto-référence en droit @ans I'organisationfrad. Par N.
Boucquey, Paris-Bruxelles, Story-LGDJ, 1994.

%9 La structure du systéme juridique le serait en gaie ses organes, comme ses normes, seraient
tous placés dans une situation de supériorité cwherdination les uns par rapport aux autres.

€0 Cette structure supposerait des relations & seriquel entre ces différents niveaux
hiérarchiques, excluant toute forme d’inversiordeurétroaction entre eux.

®1 Elle le serait en raison du fait que ses diffé&sesiéments s’engendreraient par démultiplication,
a partir d’'un foyer de création unique.

62 F. DELPEREELa Constitution et la régle de droin Anales de drojtt.XXXII n°2-3, 1972,
p.190.
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Ces groupements sont des « personnes privées pregunent
ainsi l'initiative (au sein de la société de limfeation), forment un
ensemble extrémement diversifié : particuliers shnge (les « personnes
physiques »), mais aussi associations, entrepggadjcats, organisations
professionnelles : mille formes de pouvoirs privéent certains
(multinationales, Eglises, fédérations internatiegp disposent de
budgets considérables (parfois supérieurs a cewerdains Etafs), ainsi
que d'une capacité d’action politique non néglideafpn songe aux
grandes entreprises sur le terrain économiquecél!sie plusieurs pays a
la fois, au méme titre qu'aux organisations nonvgonementales dans le
domaine humanitaire ou environnementale).

Il s’agit la d’'un mouvement du pyramide vers leeds Le
modéle procédural (réseau) s’appuie a son toudiserses philosophies
politiques. Aprés lindustrialisation de la sociétées sociéetés de
consommation et de linformation imposent une ndlevéogique. Le
néo-libéralisme de Hayek, par exemple, qui plaidpuis des décennies
pour un désengagement de I'Etat : selon lui, seutile spontané du
marché («cosmos») est en mesure de produire une organisatioralgoci
informée et impartiale, par opposition a l'ordreifemiel (« taxis» de
I'Etat interventionniste, censé partisan et peufati des informations
pertinente¥’. Mais le modéle procédural s'autorise pareillemeiine
idéologie moins libérale, dés lors qu'il rejointpdigitement I'« éthique de
la discussion » prénée par J. Habeffha& défaut de pouvoir encore,
dans nos sociétés pluralistes et complexes, défipiriori les exigences
du bien commun, il convient, explique-t-il, de réuas conditions d’une
discussion rationnelle sans contrainte.

63 A ce sujet, & I'issue d’une rencontre & Kinshersguillet 2007 entre le Chef de I'Etat congolais
et le Président (PDG) du Groupe Koweitien MTi@opile Telecommunication Companyui a
racheté en 2005 85% des parts d’action du capédlogérateur des télécommunications Celtel
Congo RDC, rebaptisée ZAIN, le Groupe a promisjddter en 4 années 1,5 milliards de dollars
américains d'investissement supplémentaire au Goegoplus des 500 millions de dollars
ameéricains déja investis au Congo par la sociétdtelCe&Congo depuis 2003. (cf.
http://news.bigroberto.com/economie-articles-06lh@e qui représente un budget colossal quand
on sait que I'Etat a des difficultés budgétaireset capacités de mobilisation des recettes sont
limitées. Aujourd’hui encore, avec la crise finaei, 'Etat peine & assurer sa balance de paiement
et compte en ce®trimestre 2009 obtenir du FMI 195,5 millions d#lars comme une facilité de
cette Institution face au déséquilibre entre l'effet la demande des devises. (cfr. Journal
http://www.lobservateur.cd/ dans sa livraison duri@s 2009)

6 E. von HAYEK, Droit, législation, libertét. I, Paris, P.U.F., 1979

65 Jurgen HABERMAS Droit et démocratietrad. Par R. Rochlitz et C. Bouchindomme, Paris,
Gallimard, 1997.
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Avec le «réseau », I'Etat cesse d'étre le foydéquende la
souveraineté (celle-ci ne se déploie pas seuleretiiutres échelles,
entre pouvoirs publics infra et supra-étatiquede ede redistribue
également entre de puissants pouvoirs priveés)planté du législateur
cesse d'étre recue comme un dogme (on ne l'admet quie sous
conditions, au terme de procédures complexes d@&twah tant en amont
gu'en aval de I'édiction de la loi) ; les fronterdu fait et du droit se
brouillent ; les pouvoirs interagissent (les jugesiennent co-auteurs de
la loi et les subdélégations du pouvoir normatif,peincipe interdites, se
multiplient) ; les systémes juridiques (et, plusgament, les systemes
normatifs) s'enchevétrent ; la connaissance du,dyoi revendiquait hier
sa pureté méthodologique (mono-disciplinarité) édide aujourd’hui sur
le mode interdisciplinaire et résulte plus de léxgnce contextualisée
(learning process) que d'axiomes a priori ; laigestenfin, que le modéle
pyramidal entendait ramener aux hiérarchies deuvaliéxées dans la loi,
s'appréhende aujourd’hui en termes de balancestérdtin et
d'équilibrations de valeurs aussi diverses quealtes.

Comme le souligne a juste titre TUNESCO, « il égign risque
sérieux que les impératifs économiques du comméleetronique ne
conduisent a des compromis avec les droits de Fhenet les libertés
fondamentales malgré leur caractere universeligmable et indivisible £

Dans cette perspective, le juriste doit avoir pnésel’esprit la
vive tension qui existe entre I'économie et lesitdrale I'hnomme et
s’interroger sur les « valeurs que le droit se deifpromouvoir pour que
notre société ne soit pas seulement informatioensihis également
démocratique %. Ce sont ces valeurs que I'on retrouve & la bastad
revendication des cybernautes pour plus de drbiier{g¢s d’entreprise
d’expression, etc.), mais également a la base depdétique
cybercriminelle ou autres concus par I'Etat poucaginer les nouveaux
phénoménes du cyberespace.

€8 http://www.unesco.org/society/cybersociete/Cyberspdroits_homme_ecom.htm

7 Yves Poullet, (Directeur du Centre de Recherchiorimatique et Droit des Facultés
universitaires Notre-Dame de la Paix a Namur (Belg), cité par Abdoullah Ciss@bjet du
Droit du CyberespaceCours de Master pro (M2) en Droit du cyberespadeaafi, UGB, Saint-
Louis, Sénégal, 2005-2006
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La société de l'information suscite les bougés adepyramide
(systeme juridique classique) et apporte I'’émergedia réseau (un droit
adapté, fabriqué avec le dialogue des acteurs dlartsdre posé par I'Etat
gui ne sait plus toujours imposer sa rationalitgogt « contrdle commande ».
Selon le Doyen Yves Poullet, «le développement wehnologies de
'information et de la communication oblige a adpralir les concepts
traditionnels mais au-dela souvent modifie les ldmpeis inscrits au cceur des
réglementations et exige alors des interventionseltes du droit .

L’adaptation des régles existantes constitue dawcpuriorité pour
le Iégislateur. Le projet de loi sur « la socié&l'information » doit tendre
comme cela a été le cas pour la LCEN en Francen<as a créer un droit
spécifique pour les réseaux et les contenus nuoesig, mais « seulement
d’assurer I'adaptation des régles en vigueur ad&ége de I'information ».

» Disposer d’'un corps de régles adaptées aux phénesnen

aux enjeux des TIC

- Les phénomeénes des TIC au diapason des sourcesatfegédu droit

Le droit est I'expression de la réalité du momdnést le fruit
des forces sociales, morales, politiques ... qui edigat le Droit devant
régir ce phénomeéne. L’avenement de la sociétdrdermation contient
'ensemble de données morales, économiques, secjadtiques, etc., qui
suscitent I'évolution du Droit. Le grand succés ttassactions électroniques
constitue une source brute que devraient captefiltegr les sciences
auxiliaires de la législation pour alimenter laifigue Iégislativé®.

Cette approche présente I'avantage de permettdg&azuvrir et
d’'assister a I'émergence d’'un nouveaarpus jurissous-tendu par une
logique et une cohérence propres dont I'émergestdagorisée par la
« révolution numeérique ». En effet, par cette <ohétion numeérique »,
une partie de la doctrine estime qu’il s’est opeéré glissement de
paradigmé (de la pyramide au réseau) qui a provoqué la eereis
question des principes classiques de l'ordonnancenueidique et la
naissance de nouvelles valeurs et normes propreyauespace.

€8 |bidem.

% Voir & ce sujet définition du mot « sources miats du Droit ». Gérard Cornu, Vocabulaire
juridique, Quadrige /PUF, Paris, 2005, p. 864

% Francois Ost et de Michel van de Kerchove, Deyemide au réseau ? Pour une théorie
dialectique du droit, Presses des Facultés Unta@nes Saint Louis, 2002, p. 597.
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Selon F. Ost et M. van de Kerchove, « de la crisarmbdéle
pyramidal, émerge progressivement un paradigme ucoerd, celui du
droit en réseau, sans que disparaissent pour alganesidus importants
du premier, ce qui ne manque pas de complexifieorenla situation.
Quoi qu’il en soit, force est de reconnaitre quetdasion née de la
coexistence entre le modéle pyramidal et le modeéle réseau
« s'accompagne de deux autres transformations regjeide l'univers
juridico-politique: le passage de la réglementatiola régulation, et la
montée en puissance du théme de la gouvernandeueet Iplace de celui
du gouvernement. Réseau, régulation et gouvernforogent ainsi un
nouveau dispositif dont il serait sans doute exteks dire qu'il s'est
substitué a la triade classique pyramide, régleatient, gouvernement,
mais qui la déborde certainement et en subvertibigales modes de
fonctionnement %.

Autrement dit, on assiste non pas a une absence de
réglementation et de gouvernement, mais a un reg@pént de nouvelles
normes (régulation) et a 'émergence d’'une nouvebmiere de penser le
gouvernement (gouvernance). Le droit rigide cédmkeau flexible droit,
un droit mou, souvent doux dans un environnememngugapar la logique
floue’

Sans tirer de jugement de valeurs sur le cas en, ROf@rait
compréhensible que le grand public pense a uneiapamne absence de
droit régissant le secteur de '’économie numérefuygense davantage a la
consécration des potentats des opérateurs eéconesnicpmme des Etats
dans I'Etat. Contrairement a la France et aux aupays africains
(comme le Sénégal) ou le droit du cyberespace ébries avancées dans
I'adoption des textes de lois, la RDC a connu urglgction trés faible
du Droit en la matiére. Le retard de la puissangeligue laisse libre
cours a la puissance privée.

"L F. Ost et M. Van de Kerchove, De la pyramide @eaé ? Pour une théorie dialectique du droit,
Presses des Facultés Universitaires Saint Lou@2,3f) 597.
2 M. Delmas-Marty, « Le flou du droit », PUF, citérpCissé A., op. cit., [Inédit].
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- Les enjeux de [I'économie numérique pour un soubtesdu
Législateur en RDC
En RDC, alors que 'UIT des télécommunications reg@ndait a
tous les pays du monde de dépasser la télédensitéé&iéphone pour cent
habitants a I'an 2000 ; le Congo a accédé au émisimillénaire avec une
télédensité d'un téléphone pour 1300 habitants 7¢8,0en terme de

télédensité). Al'an 2000, tout le Congo comptait moins de 200.000

téléphones. Avec I'entrée sur le marché des opés=a8SM, le secteur
des télecommunications et de l'offre d'accés arhdea littéralement
explosé. Dans la foulée, le Iégislateur congolgmaaluit la loi-cadre n°
013/2002 du 16 octobre 2002 sur les télécommupitsiten vue de se
conformer a I'évolution du monde moderne.

Du service téléphonique qui représente le basla emtiere, les
opérateurs des télécommunications se sont jointaande de I'Internet,
se comportant dans leur statut et dans leurs offessservices comme
également des fournisseurs de services Internesebéce voix de la
téléphonie est devenu une donnée transportable l@anséseaux de
télécommunications comme un paquet des donnéeB. &’loffert la
possibilité du transport plus efficient et plus gomique de la voix qui
devient un simple paquet de données confondueswatnes données qui
apparaissent sous forme d’e-mails ou de texte htantloix sur IP YolIP,
voice over IR n’utilise plus la commutation par circuit, maiga |
commutation par paquet. Ce qui crée une économge rdssources
techniques des réseaux et, partant, des gainsngs &t d’argent.

Malheureusement, cette loi-cadre de 2002 a lans&hantiers
— encore inachevés sept ans aprées — du cadréegjeides télécoms en
RDC. Elle a été suivie d'une production tres modiqdes textes
d’application, tel que nous le démontrera l'invérgales textes législatifs
et réglementaires du secteur des téléecommunicatansi que les
commentaires y afférents, au second chapitre derdaente partie de
I'ouvrage. Plus critique encore sur I'état de natreit positif, la loi-cadre
sur les télécommunications n’est pas un Code éedgimunications qui
integre tous les aspects de la vie télématiqueagla.p

Il n'existe dans le pays aucun texte coordonné etiene de
linfrastructure, des acteurs, des ressources rares (numérotation

et
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fréquences hertziennes), des produits et servieggséécommunications ou
d’'Internet. Le mot « Internet » est cité dans l'es@ des motifs de la Loi-
cadre, mais jamais le corps de texte de la loicadur les
télécommunications en RDC n’évoque ni le mot Irgeret, partant ni le
commerce électronique. Sont vains et inefficieatsdfforts d’interprétation
extensive des dispositions de cette loi de référepaur jeter un voile
pudique sur les aspects incontournables du Drodytherespace : Internet et
commerce électronique. Dans ce secteur d’'actipiéésvoie électronique, le
« risque régulatoire » est percu aydgs d’attention seulement du fait des
intéréts en présence, en terme de valeurs quilencdans le Réseau et
des investissements colossaux pour la mise en pleseanfrastructures
qui ont absorbé, pour le cas dun opérateur coigfdlaplus de
300.000.000 US en cing ans. En 2007, Celtel Congeramt sous la
dénomination ZAIN, annoncait l'injection dans qea& cinq ans de 1,5
milliards de dollars en plus des 500.000.000 U& diéyestis en RDC
depuis 2003.

Dans le flou du Droit congolais du commerce élattjoe, I'on
a encore a l'esprit l&arwest informatiquedont plusieurs législateurs du
monde sont déja sortis. Cet état de chose ne f/pss I'investissement,
creé des niches pour des activités illicites, egpdss congolais
cyberconsommateurs, cybertravailleurs, éditeurs ligme, agents de
publicité, etc. Ce terrain du droit en jachere emns également une
« informalisation »du secteur de I'Internet et du commerce électiomnigu
détriment des intéréts de certains privés et daorrgublic. Dans ce flou, les
consommateurs ou utilisateurs des services deotél@anications ne savent
pas a quel saint se vouer lorsque surgissent destigs de protection de
leurs droits.

Les impacts des mutations que les télécoms etettet
apportent a la société congolaise sont bien rdeds. impacts sont

3 Sur le plan technique, Vodacom Congo RDC, opérateuéléphonie mobile et Internet Service
provider (fournisseur d'accés) qui a démarré sdivis au Congo le ®l mai 2002 a implanté
dans prés de 200 villes du pays cing switches,33,BB00 BTS et 102 stations VSAT qui relient
les villes éloignées aux différents switches. Leeadtl satellitaire de Vodacom Congo est I'un de
plus grands au monde et constitue un cas d'écdfieGlbert N'Kuli, (Extrait du) Discours du
DGA de Vodacom Congin Vodanews\°15, dépot Iégal n° MP1/021/2004, juillet-aolt-sepiee
2006, « Contribution de Vodacom Congo (RDC) spd geconstruction du Congo ».
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proportionnés sur le marché économique, ou, d'uae, pnt disparu
parfois prématurément certains emplois (comme pemple, les
cableurs et creuseurs de fouilles des opérateurgldphonie filaire),
mais ou d’autre part, vont permettre l'arrivée darivelles professions
exigeant plus de qualification, a l'instar dé&bmastersDesigners et
autres métiers du E-marketing...). La société dedcesr a valeur ajoutée
aux télécoms pures est en plein expansion (votSpES, pari par SMS,
publicité par SMS, téléchargement des sonneries PBIS, TV
numérique, géopositionneméhtetc.)

Ces développements appellent la recherche de profeslisation
des acteurs étatiques, réglementaires et réguateidsents dans le secteur
des PTT (Ministéeres en charge des PTT, de l'inftionaet des medias,
Autorité de Régulation, Législateur). La praxisleler action, la rationalité
de I'approche d’encadrement du phénoméne Intetnae ses suites souffre
encore de quelques faiblesses: I'on en est enaofapproche « PTT »
(postes, téléphones et télécommunications), approofficielle plus
générique, alors que les exigences du monde modepedle une approche
officielle plus spécifigue « Communications élenicues », plus a la
hauteur de I'évolution technologique et des enjgue cela représerite

La distance qui sépare I'Etat et ses lois d’ave®bpériences de
la vie numérique ainsi que de ses opérateurs édgnem (véritables
locomotives de la marche) prend I'envergure d’'ussé qui profite
davantage a ces opérateurs dans le cadre de [@oitation intensive des
ressources limitées de I'Etat. Le retard de la tionc normative et

" Pas encore offertes en RDC par les opérateurs G®ii$, déja bien avancé en Europe pour sa
commercialisation, les applications du géo-posit@anent permettent d’afficher au profit du
destinataire, par triangulation, la zone d’ou lerespondant appelle, alors que depuis longtemps
les opérateurs GSM n’offraient pas ce service. ée-gpsitionnement est la localisation d'une
personne ou d'un systéeme nomade (véhicules, téfgsho.) a la surface de la ter@&oogle heart

en est un exemple ?

S En France, le Ministére de I'Economie numériquiéacréé alors que nous en sommes encore
aux Ministére des PTT comme en 1940 au temps dmieretexte Iégislatif en matiére des
télécommunications en RDC. Le Ministére de l'infatian, Presse, Media ne dispose pas encore
de politique sur le media informatique (Internat), yu I'importance qu'il prend et I'information
qu'il charrie, apparait déja pour certains commaiéme pouvoir a part entiere. L'ART frangaise
(autorité de régulation des télécommunication®¢erle 5 janvier 1997, est devenue 'ARCEP
(autorité de régulation des communications éledums et des postes) le 20 mai 2005 sous
'ceuvre du Parlement. La loi no14/2002 du 16 o&oP®02 portant création de 'ARPTC est
demeurée inchangée en conservant I'approche d'ut@ité de régulation des postes et des
télécommunications du Congo.
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régulatrice de I'Etat dans ce segment de lactid@®nomique est
inquiétant surtout quand on imagine comment se déraulés les sept
derniéres annéfset comment se dérouleront les dix prochaines année
de I'’économie numérique en RDC et dans le mondec@sAdeux retards
fonctionnels déja inquiétants, s’ajoute le retaahdl I'exercice de la
fonction de conception de la politique du sectees driC’. Les
opérateurs optimisent leur exploitation, tandis ¢jgat souffre d’'une
dissymétrie d’information et d’'une dissymétrie extise par rapport
aux opeérateurs, quant au marché numerique.

De lege ferenda, il y a vraiment matiere a condrie Droit
congolais du cyberespace ou a défaut le Droit daiggalu commerce
électronique.

b. Un Droit congolais du commerce électronique dab&re du temps :
comment faire ?
» Disposer d’'une lecture juridique des fondationsgarites et
des tendances futures du Net et des télécoms énagén

La question qui se pose est celle de savoir comment
diagnostiquer le cadre juridique et institutionredtuel des TIC et
apporter les meilleures réponses a travers lesdeadé loi ou des textes
d’application de lois. Comment faire pour savoitescadre juridique de
la RDC est adapté, favorable au développement deotaetée de
l'information en RDC ?
- La planification face aux grandes mutations techragliques

L’émergence de nouveaux faits juridiques liés au&€ @ans
'univers du droit dicte que les techniciens ettigrans du Droit soient
initiés & la légistiqu€ en général et aux outils de la planification
stratégique en particulier ; mais que le dialoguelss problématiques
des TIC et sur les solutions a y réserver soiemhige et le plus inclusif,
participatif pour tous les acteurs de la vie nalen(société civile et
gouvernement, public et privé).

8 Voir le développement du poiri) qui suit: (titre) « Un Droit congolais du commerc
électronique dans I'ére du temps », particuliérensen £ petit point sur « la planification face
aux grandes mutations du monde »

" Quoique depuis 2005, les travaux de définitiomd'politique sectorielle sont en cours sous
I'égide du Ministére des PTT avec aujourd’hui l@cours d’un consultant international.

8] est question en effet de renforcer les capadts juristes davantage en matiére de conception
et d'élaboration de textes juridiques que d'exéxutie ces textes. (Abdoulah Cis€§beraudit
stratégique Cours de Master de Droit du cyberespace, UGBnt&aiuis, 2005-2006, p. 1
[Inedit])
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Au sens du Sommet mondial sur la société de I'méxiorf®,
cette question appelle une planification appligaéa construction du
droit devant régir certaines cibles : les infragtinues de I'information et
de la communication (fondement essentiel d’uneétéale I'information
inclusive), y compris le renforcement des ressaihzanaines ; I'alignement
des cyber stratégies aux politiques de développemaional ; préciser le
role du gouvernement et de toutes les pagienantes dans la promotion
des technologies de I'Information et de la commaitiin, la prise en
compte des besoins particuliers des couches ddgtimm etc.

En ce qui concerne linfrastructure des télécommcations, les
services de téléphonie de base ont fort évoludélex fleuron d’hier est
aujourd’hui désuet. La pénétration en RDC de k&ptgbnie filaire est fort
contrastée par le boom du GSM (norme mobile europBesans que le
CDMA (norme technique ameéricaine) ne soit en rdsts. opérateurs de
téléphonie se mettent a I'ere de la convergenceeeiennent des ISP
(Internet Service Provider — Fournisseur d’accesingernet). Des
développeurs de contenus multimédia échangeableslepdiais du
téléphone se manifestent. L'on parle de mobile réengere, deuxieme et
troisieme génération qui, avant méme davoir atteifapogée
technologique au sein de la communauté des constursaest déja
bousculée par la quatrieme génération. Jean-Jaduesseau aurait pu
bien trouver dans ces faits la splendeur et lammidés courtisanes.

Avec ces évolutions, des nouvelles exigences dteeozent des
faits juridiqgues par un fonctionnement optimal décommunications
ont été capturées par le législateur congolaigrdonnexion des réseaux,
interopérabilité, par exemple). Mais, de nombreaixsfjuridiques de la
société en mutation échappent encore a la lectutgdislateur et de ses
éminents conseillers (ARPTC, en I'occurrence) etigrades télécoms.

En effet, la loi portant création de I'ARPYC dispose en son
article 3, points j) et k) que l'autorité de régida a pour mission
d’analyser et étudier de fagon prospective I'évuohytaux plans national
et international, de I'environnement social, écoigue, technique et

® Ce sommet a eu lieu & Genéve en 2003 et & TuF6GH
8 | 0i no 014/2002 du 16 octobre 2002 portant créatle 'ARPTC (J.O RDC, £4année, no
spécial, 25 janvier 2003, p.47-59
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juridique des activités du secteur, puis de suggérges modifications
|égislatives ou réglementaires qui lui paraisseitessaires a I'évolution
des secteurs des télécommunications et au dévelgmpe de la
concurrence.

Avec un regard rétrospectif et sélettidlu secteur des télécoms
en RDC, dix dernieres années en arriere nous rarhé@me 1999, une
année aprés que le premier opérateur de la télépl@®M et fait son
entrée dans le marché. Dans sa gamme de prodeitiroier apportait
un téléphone portable qui codtait 300$, le moiner dte I'époque ou
Telecel son prédécesseur qui exploitait depuis 18%&léphonie sans fil
AMPS offrait ses téléphones a 2.500% piece et 7$miaute de
communication nationale. Cela était vu comme umitakie révolution.

Aujourd’hui (2009), les téléphones portables lassgccessibles
sont offerts en RDC a 20$, avec le mérite que cgbaré est plus léger et
maniable que les paquebots de la premiere heur&deEopms en RDC.
La modicité considérable des colts daccés aux awvésede
télécommunications a boosté le nombre de connexaonmilieu de la
population congolaise de toutes les couches.

Pour Internet, en France, aprés le grand démantag&995-

1996 et I'éclatement spectaculaire en 2000 de lla bpéculative Internet
sur la place boursiere (CAC 40), 2003 est l'annéarmiére du
redémarrage. Une année peu marquée, disent cexassl'année de la
« révolution des velours ». C’est a ce moment la lguHaut débit prend
son essor. L’offre séduit les utilisateurs avertimmme les novices, ce qui
permet véritablement a une vaste population d’aamies aux services du
web. Les temps de connections se rallongent, |¢ dehit ameéne aussi
lillimité ce qui permet aux internautes de surfeans regarder leur
montre et donc de consommer plus. A Kinshasa,088,2'on est assez
bien loin des codlts prohibitifs d’acces individi@elnternet qui avaient
fait pendant des années la gloire des cybercaf#st @ermis aux masses
de chercheurs et curieux davoir un acces moing che fait de la
mutualisation des charges par la répartition dégscd’acceger capita.
Les congolais ont maintenant la possibilité d’acgzdaternet a domicile

8lsglectif, car il y a tout une section réservée @vdlution du cadre juridique des
télécommunications en RDC de 1940 a nos jours.
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ou sur leur portable (téléphones ou Ordinateurg)oditi le plus abordable.
La publicité entre concurrents du secteur de larnitwre d'accés a
Internet a migré sur le théme de la vitesse etpios de la disponibilité
des services. Ce qui marque bien que le prodwetriet est bien assis et
intégré dans le milieu, et que maintenant la «Itéian des velours » a
commencé & Kinsha¥a

Toutes choses restant égales par ailleurs, nossmbdeces a la
connaissance se sont donc transformés, creusasit @arsllelement la
fracture numérique entre individus pouvant accéderéseau et ceux qui
n’y peuvent pas. L'utilisation des TIC est devemsispensable dans le
paysage économique actuel, c’est en ce sens urevsosément des
clivages. Cette fracture existe certes entre payblatd et du Sud, mais
aussi au sein du pays méme avec des difféerencesrass urbaines et
rurales ou encore entre catégories sociales. @jest la « fracture
numérique horizontale » que les politiques légitat doivent tendre a
corriger dans un contexte ou les privés se coneeinbien souvent sur
des zones plus économiquement rentables.

En ce qui concerne le Web, si les dix dernierestesrvu
rétroactivement a partir de 2009] ont permis la starction des
fondations du Droit de I'Internet, il serait padi@rement audacieux de
prédire que les dix prochaines années ne seromjuées que par de
simples finitions, au moment méme ou I'on annoreeivée d’'un « web
3.0 », apres le fameux Web 2.0, incarnation d’wmelk démocratique »
caractérisé par la prise de pouvoir de linternafaee aux « acteurs
institutionnels » du web. Le web 2.0, apparu a ipate 2006, a
essentiellement pour finalité de lier les utilisatepour faire émerger une
« intelligence collective » (des sites tels que tdbe, Myspace ou
Dailymotion sont de parfaites illustrations du W2B6. Le Web 3.0 ou
« le web sémantique » a été annoncé par la comréuteihnologiqu¥.

En effet, alors que les dix derniéres années éesubit été
celles de la « prise de contréle » du web pardesiristrations et les sites
marchands, on assiste a une nouvelle révolutioseas propre du terme,

8 Kinshasa étant la capitale de la RDC, ces asmerfieuvent ne pas se vérifier en Provinces,
mais il faut retenir que I'nternet au Congo a faibrmément des pas depuis dix ans.
8 Vicent Fauchoux et Pierre Deprez, op. cit., p. 6
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c’est-a-dire a un retour aux sources de I'Inteqet se réapproprient les

particuliers, comme a son origine lorsqu’il étaiirteut I'outil des
chercheurs et des scientifigffes

L’internaute jusqu’ici simple utilisateur, deviedésormais lui-
méme éditeur de contenus par le biais wWiss, desblogs,des sites de
communautes, de forums de discussion... Deux Interdedtincts se
dessinent désormais : I'Internet « officiel »,diéa sphere économique ou
étatique, et I’ « autre Internet », celui des patters, leoff du online
Dans ce contexte, chacun se retrouve successiveatesimplement
contributeur, éditeur, hébergeur ou fournisseucaks, et par conséquent
potentiellement responsable a plusieurs titresod@senus qui circulent
sur le réseau. L’Internet appelle pour les proctmiannées non seulement
des régles universelles, mais aussi nationalesreincinautairesCes régles
pourraient découler en partie des bons usages éegagr les
professionnels du web et des valeurs communes eall@guls auront
adhéré et quils formalisaient déja au travers Hartes, de codes de
conduité&®.

Il faut savoir que linternaute (surtout, mais ad&bonné des
réseaux téléphoniques) n'est plus passif commeéhwitdde I'Internet,
aujourd’hui il donne son avis sur un produit, po$és messages sur un
forum, vote sur un site ou un numéro court, pgéck un sondage... le
consommateur des services téléphoniques et derhiett a véritablement
plus de « pouvoir » et de lucidité qu’auparavanmtilcast beaucoup mieux
informé et habitué aux NTIC ; il cherche davantagecomprendre
pourquoi il paie tel tarif plutét que tel autrequelles sont ces chances de
remporter un prix de concours par SMS impliquantspile 4.000.000
d’abonnés ; il peut comparer des prix, avoir das aur des produits. Ce
qui permet aux entreprises des téléecoms ou dautpérateurs
économiques sur le web de concevoir des produitseetices devant
répondre a une demande de plus en plus exige&itst le fruit de la
communication bidirectionnelle.

II'y a lieu dajouter que la mise en réseau, lesngade
performances des matériels, les raffinements dgisiébs génerent un

8 vicent Fauchoux et Pierre Deprez, idem.
% |bidem.
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renouvellement rapide de l'industrie des TIC qusuasnt une part de
croissance économique mondiale. Mais ces perpésuethutations
technologiques créent aussi le stress des so@gpsitant les TIC qui
sont obligées de se positionner face aux défisadeohcurrence entre
technologies les plus efficientes ou encore cekila convergence
technologique.

La réaction d'un internaute sur le siteeb libré® est trés
illustrative a propos de la convergence. « La eogence technologique,
c’est lorsque 'on a : la télévision, le téléphagre un et que 'on peut
télécharger gratuitement, légalement et en illimdg la musique sur
Internet. Voila, si 'on a pu avoir un shampooing) démélant et un
revitalisant des cheveux en 1, pourquoi la techyielae parvient-elle pas
a combiner télévision-téléphone et Internet en\Mive la technologie.
Vive le téléchargement Iégal et en illimité. Quenve peuple ? »

Ce que veut le peuple, en terme de convergenceeme de
nombreuses difficultés en RDC en rapport avecitagds définies des
droits d’exploitation au sein des instruments decession des services
publics délivrés aux opérateurs : longtemps I'Efatgolais avait dressé
une séparation de champs entre opérateurs de aéiepGSM, ISP et
chaines de radiotélévisions. Maintenant que la eg®nce est possible
en droit congolaf¥, le défi de maintien des équilibres au sein dewha
de ces industries devient un défi de sorte queanes, plus puissantes, ne
phagocytent pas les autres. L'on doit se places dawe nouvelle logique
des réseaux numériques capables de transmettrgantenquel type
d’information (que ce soit la voix, une image aném@ non, des textes
ou des données informatiques), fruit de linteramxiaon de plusieurs
réseaux utilisant des technologies variées.

8 Web libre.org, le partage des connaissances erte tdiberté (http:/Awww.web-
libre.org/questions/informatique-ordinateur_164hicergence-technologique-c-est-
quoi,3678.ihtml)

87 La Décision f002 bis/ARPTC/CCG/2006 du collége de FARPTC di&Wwier 2006 a autorisé
Celtel Congo (opérant sous la dénomination ZAINuiepe £’ aolt 2008) a fournir les services
Internet au public. L'article 1 de la Décision dit La société Celtel Congo est autorisée a fournir
les services Internet au public sur I'ensemble euitbire de la RDC & travers son réseau
[téléphonique] GSM ou tout autre réseau de télécomication ouvert au public qu'il pourra
déployer » (Source : JO RDC).
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Sur un autre registre, quid de I'état du droit pgpport aux
banques de la RDC qui se distinguent depuis cés diernieres années
dans la course marketing et commerciale pour Boéiu public congolais
des produits de la monétiqu€tocredit Bank le premier en 2006 a
Kinshasa, a pu installer des distributeurs éleajrges de billets, les
autres banques ont emboité le pas. L'on assistmidex en mieux a
I'affirmation de I'informatique et de la mise erse&u des banques et de
leurs systemes de paiement (électronique) sankrgy'ait pu y avoir de
réglementation bancaire adaptée.

Toute cette lecture juridique du présent et du rfute
I'économie numérique en RDC fait état d’'une litacie réalités. Ces
réalités présentes et futures du cybermonde doi&teatcapturées par le
Législateur et/ou le Régulateur congolais des ¢éhés; qui doivent
secréter des régles adaptées, en bonne phaseeav@ddences de la vie
numeérique. Toutefois, I'ceuvre d’ajustement du cadrielique doit obéir
a une méthodologie.

- Une premiere étape méthodologique essentielle cylveraudit du
cadre juridique actuel des TIC en RDC

Les normes de réalisation de la mission d’auditcédent
premiérement de l'inventaire et de l'analyse depeets politiques,
économiques, sociaux, technologiques et institogts de la société de
I'information qui ont ou pourront avoir un impactirsles objectifs a
atteindre, sur les structures, sur les acteurs]esuprocédures, sur les
moyens d’action dans le secteur des TIC.

Etant entendu que procéder a une mission d’audicatire
juridique des TIC en RDC équivaut a faire le diagjito méme du
dispositif juridique devant encadrer la société’'mdormation dans tous
ces aspects, il s'agira dans ce contexte de :

- Dresser un tableau exhaustif et clair de la vigbrles objectifs en
rapport avec la promotion de la société de l'infation, des principes
directeurs et valeurs partagées, de la missionuetmdndat des
intervenants dans ladite société, ainsi que deiltare et la structure
organisationnelles ;
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Analyser la situation actuelle ainsi que les éléseyant un impact
guelconque sur l'organisation ;

Proposer des pistes de solution c-a-d. lever, Bahgure Iégislation,

des options stratégiques pour une meilleure congmnales valeurs,
des ressources matérielles et financieres, des etemges et des
parties en présence susceptibles de faire changgtivement la

situation.

Les outils ou instruments permettant de dressewdtaire

sont :

le recours aux sources normatives supranationales,
les objectifs politiques du futur cadre I€gislatif,
I'examen de la qualité des normes actuelles,

I'identification des acteurs et la compréhensionetles roles, de leurs
fonctions (mandat et mission) et prérogatives,

les interactions entre les différents acteurs etrslemodalités
d’intervention a titre individuel ou collectif,

les moyens d’action a leur disposition,
les parametres de I'environnement social, éconoengj@autres,

les besoins actuels, leur état de satisfactionmiegens de leur mise en
ceuvre ainsi que les facteurs empéchant ou perrhkthie satisfaction.

Ce qui conduit au deuxieme volet de la problématigpncipale

de la mission d’audit du cyberespace consistara @résentation des
éléments devant faire I'objet des analyses pouttifiler les obstacles et
lacunes juridiques de nature a freiner le dévelomgre du secteur des
TIC dans un pays. Le dernier volet étant les pritipps ou projets de
texte répondant aux résultats des deux précédétatess.
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e La démarche de refondation du droit congolais du
commerce €lectronique

- Principes d’école pour la création du droit des @6 RDG?

L’école du Droit du cyberespace africain suggérengeer une
réflexion sur les cyberstratégies, les lois ettples, les ressources et les
actions susceptibles de créer un environnemeniqgeaui permette une
meilleure intégration du Congolais (acteur indivetat acteur collectif) &
la Société de l'information dans le respect deigaitt et de ses valeurs.

Pour cela, la méthodologie qui doit étre a la lbséa sécrétion
des normes du cyberespace devra étre approprigeréhente. Les
législateurs africains devront professionnaliseur laction pour faire
éclore un dispositif normatif et institutionnel edéquation avec leurs
structures politiques, économiques, sociales etatemn

Cette méthodologie respecte dans ses grands asgsiimhcipes
fixés dans la Déclaration de principe adopté a Gerérs du Sommet
Mondial sur la Société de I'Information de 2003 ticuments pertinents
élaborés au plan international (UNESCO) et régiqaasI®®, coDf®,
NEPAD”, UEMOA®, CEDEAO®). En outre, elle met en ceuvre les
normes et technigues du management de la qudléé tpie visées par la
version 2000 de la norme 1SO 9861

Cette cyberméthodologie passera par les trois plaaseantes :

1° La réalisation d’'un cyberaudit de I'environnemgutidique
et institutionnel :a pour objectif de passer en revue le droit deat'Bu

de la communauté (expérience de 'UEMOA) aux fires rdcenser et
d’évaluer notamment :

88 Abdoullah Cissé, Docteur en Droit, Doyen de lauk#cde Droit de I'Université Gaston Berger
de Saint-Louis au Sénégal, dans son cours de aydiesratégique, en Master Pro (M2) en Droit
du cyberespace africain (année académique 2006-2007

8 African Information Society Initiative : www.unecag/aisi

0 Committee on Development Information : www.uneoglasi

°1 Nouveau Partenariat pour le Développement deitydé : www.nepad.org

%2 Union Economique et Monétaire Ouest Africaine :wuemoa.int

93 Communauté Economique des Etats de 'Afrique Geadst : www.ecowas.int
%nttp://www.iso.org/iso/fr/iso9000-14000/understas@iéction_use/examplesofiso9000.html;

« L'application de la norme ISO 9001 aux prestatipmidiques », Semaine Juridique
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- Les obstacles et lacunes de toute nature aekaan ligne des
procédures et de l'information administratives ;

- Les obstacles et lacunes de nature juridiquedételoppement de
I'’économie et du paiement numériques ;

- Les capacités d'appropriation des TIC par leewrs de la société
africaine actuelle de l'information (institutionsulgiques, secteur
prive, société civile) ;

- Les besoins locaux en TIC en tenant comptegdaspes spécifiques
vulnérables (monde rural, zones urbaines, etc.) ;

- Les problémes de conflit et de concurrenceatenas aux plans local,
national, régional et international ;

- Les contraintes juridiques relatives a l'appitigé des principes
fondamentaux du service public ;

- Les mesures unilatérales contraires au dritstmational ;

- Les contraintes juridiques induites par l'artation entre les textes
juridiques préexistants et les réalités de la $éalé I'information.

L'audit s’analyse en une revue de conformité awspasitions
pertinentes des documents internationaux (SMSI),Al8ion Africaine,
NEPAD, etc.) et correspond au diagnostic qui pemieeionder toutes les
projections d'activités sur une vision réalistela@eituation économique
de I'Etat ou de la région étudié(e). Il s’agirasaid’établir un état des
lieux global afin de dresser une cartographie aeset et faiblesses,
possibilités et menaces (FFPM) du cadre normatiuehcdans la
perspective de son amélioration.

Les résultats de ce cyberaudit sont les seuls glisies de
fonder une cyberstratégie juridique et institutielfem a court, moyen et
long terme. En effet, c’est de la complétude ddsrinmations fournies
dans la phase d'audit que dépendront I'efficienedadcyberstratégie a
élaborer et dworpus jurisa mettre en place et la prise en compte de
I'exigence de durabilité posée par la Déclaratierpdncipes de la SMSI.

Ce travail d’audit ne s’achéve pas; il se proloragedela de
'adoption des textes et se présente sous la faleneeille juridique et
technologique, comportement indispensable pourrsuiévolution du
droit dans un environnement en perpétuel mouvement.
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2° La conception et [I'élaboration d’une cyberstraggie
réforme juridique institutionnelle : dont I'objettiest de penser les
changements

La cyberstratégie élaborée au plan national ouon&gidevra
permettre de disposer d’'un cadre consensuel supate duquel la
communauté envisagée ouverte sur le monde — dlegeiglobal » —
sera édifiée. En somme, elle se veut un cadreflixioh stratégique sur
I'entrée dans la société de l'information.

En parfaite adéquation avec la stratégie globale du
gouvernement en matiere de TIC, la cyberstratégidique a concevoir
mettra I'accent sur :

- les enjeux prioritaires en matiere de politigirgsrnationales des TIC
et les stratégies devant aboutir a une meilleuse gn compte de ces
enjeux dans les fora ou se décident les normetivedaa la société de
I'information ;

- la nécessité de contribuer a la structuration la@esociété de
I'information ; les mesures d’incitation a la protiom de la société de
I'information ;

- les voies et moyens a mettre en ceuvre pour peeente renforcement
des capacités des difféerents acteurs de la sodeténformation a
édifier.

Elle précisera les objectifs et résultats de larm€, les actions
prioritaires & mener en situant les niveaux de aesabilités des
différents acteurs.

3° La conception et I'élaboration des textes consfiudu
cyberdroit :

En se fondant sur la cyberstratégie congue, il éifaoré dans
un premier temps une loi d’orientation et de pragration sur la société
de I'information. Cette loi fixera les principesnidamentaux et les droits
et libertés des acteurs de la société de l'infoionatElle donnera les
grands axes justifiant I'opportunité d’adopter destes législatifs et
réglementaires, ainsi que de créer des institutitams la perspective de
I'organisation des divers aspects de la sociétéimfermation dans les
secteurs considérés comme prioritaires.
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Dans un second temps et apres consensus autoua he |
d’orientation et de programmation, les divers cleaatprioritaires seront
ouverts autant que de besoins.

Les speécialistes du droit du cyberespace devrome ét
suffisamment outillés pour procéder au montage desmes, des
institutions et des contrats.

Cette approche, qui a été initite dans le cadr®ékseau des
universitaires africains sur la société de l'infation, a été adoptée lors
des travaux du CODI I¥ durant lesquels la recommandation a été faite
aux Etats africains d’adopter une loi d'orientati@@est ainsi que le
Sénégal a engagé le premier la mise en ceuvre aveojet piloté par
I'’Agence de Informatique de I'Ef&tqui doit conduire & I'adoption des
premiers textes sur la société de I'information @forientation, loi sur la
protection des données personnelles, loi sur lde lutontre la
cybercriminalité, loi sur les transactions numéesju A ce jour au
Sénégal, ces lois sont déja promulguées depuis. 2@08Bliger a de son
coté lancé une étude qui s’inscrit dans le mémeitegpe celui de
I'expérience initiée par le Sénégal.

- Axes de 'analyse juridique des freins au dévelopg® des TIC en RDC

Au regard des déclarations de principe, engagenenésitres
résolutions adoptées par le Sommet mondial sur daié® de
I'information (Geneve 2003 — Tunis 2005), il y adid’affirmer que le
développement des TIC tend a « édifier une sodét&information a
dimension humaine, inclusive et privilégiant le €léppement, une
société de l'information, dans laquelle chacurapossibilité de créer,
d'obtenir, d'utiliser et de partager l'informatienle savoir dans laquelle
les individus, les communautés et les peuples guissinsi mettre en
ceuvre toutes leurs potentialités en favorisant deéweloppement durable
et en améliorant leur qualité de vie (..%.»

% www.uneca.org/aisioir CODI IV.

% www.adie.sn

% Document WSIS-03/GENEVA/DOC/4-F Construire la gt€ide l'information: un défi mondial
pour le nouveau millénaire.
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Pour s'acquitter de cette tache, les axes pri@#aci-apres
doivent absolument étre pris en compte dans I'gudiparatoire déege
ferenda puisque de leur faiblesse, de leur absence ouweuls forces
dépend la marche vers le développement des TIC :

* Lerlle et le degré de coopération au niveau nati@t international,
interne et externe des gouverneme(Ministere et Agences de
régulations et entreprises publiques)e toutes les parties prenantes
(secteur privé, sociéeté civile, Organisation desidda Unies, autres
organisations internationaleslans la promotion des TIC pour le
développement

* L’infrastructure de l'information et de la commuaion, fondement
essentiel d'une société de l'information inclugieemettant I'acces au
service universel de I'information ;

» L’accés a linformation et au savoen termes de laapacité pour
chacun d'accéder a linformation, aux idées et awpis et d'y
contribuer grace aux bibliotheques, archives, msjséellections
culturelles, logiciels et autres points d'accésmomautaire ;

* Le renforcement des capacités institutionnellesndividuelles des
acteurs et membres de la société de 'information

* La Cyber sécurit€omprise comme la sauvegarde de la sécurité et du
climat de confiance dans lutilisation des TIC das volets
sécurisation des réseaux, protection des donnéesmnmelles, ou
comprise comme la lutte contre le pollupostagegemeore comme la
protection des droits de la propriété intellecielevant encourager
l'innovation et la créativité dans la société oédrmation ;

« La bonne gouvernance synonyme d’environnement ggqgur la
concurrence équitable, les investissements, [Isifieation du
développement des infrastructures et des applicatioriC,
I'optimisation des avantages économiques et so@haxi service des
priorités et besoins nationaux ;

» Les applications des TIC et leur apport de fadiida de la vie dans
tous les domaines

 La diversité et lidentité -culturelles, la diversit linguistique
religieuse et les contenus locaux
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* Les médiasentendus comme l'instrument majeur de diffusion de
l'information appelant aussi bien protection poairpromotion de sa
liberté ou de son indépendance que surveillance lgotespect des
regles de l'art dans la recherche, la réception,diffusion et
I'utilisation des informations ;

* Les dimensions éthiques de la société de l'infaomavec comme
principe fondamental de respecter la paix et degov@r les valeurs
fondamentales que sont la liberté, I'égalité, lidadté, la tolérance,
le partage des responsabilités et le respect ot lse ;

 La coopération internationale et régionaleenant compte des
compétences fondamentales de [I'Union internationales
télécommunications (UIT) dans le domaine des TIC neatiere
d’assistance de réduction de la fracture numérigige gestion du
spectre des fréquences radioélectriques, d’élabarale normes et
diffusion de l'information.

En effet, il conviendra de porter I'attention swslaspects
fondamentaux de I'édification d'une société déofmation inclusive que
constituent I'acces a l'infrastructure et aux T@si qu'a l'information et
au savoir, le renforcement des capacités, lasane de la confiance et
de la sécurité dans l'utilisation des TIC, les m@mapibns des TIC, la
diversité culturelle, le réle des médias, les dishems éthiques de la
société de l'information, la coopération internadile et régionale.

En somme, envisagé dans le contexte de cet audimeo
un levier de développement du secteur des TIC,aldrecjuridique et
institutionnel en la matiére doit étre €laboré dmi@re a assurer :

» la traduction claire des valeurs, de la vision e$ @bjectifs qu’'un
pays assigne a I'édification de la société dedinfation ;

» la promotion et la protection des principes dirergedevant permettre
l'atteinte et/ou la matérialisation des objectifeeq 'Etat s’est
assignes;

* la disponibilité du support matériel, de l'offre @ I'utilisation des
services informatiques ;

» des réponses juridiques et institutionnelles adférdints problemes,
lacunes et insuffisances ;
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* la mise en ceuvre des procédures claires définissaninbrications
des rbles entre acteurs (structures) de la sogd&ténformation ainsi
que les modalités respectives ou collectives des lieterventions ;

» la possession d’un cadre social, économique atreliitegulé, assaini,
favorable et adapté par la |égislation en fonctienla politique des
TIC du pays.

Section 2. Schéma d’ouverture de la RDC aux acteuest
activités du commerce électronique

Le succes du commerce électronique dépend largedeeitd
démocratisation de la disponibilité des infrastuoes des télécommuni-
cations car, la ou il n’y a pas Réseau, le cornemétectronique ne peut
étre possible. L’histoire de l'Internet démontre’ilgéut d’abord une
application militaire trés fermée avant de conea$ton succes actuel. Ce
succes tient lieu de la libéralisation d'accés pder public des
applications de I'Internet et de ses ressources.

La libéralisation de cet acces a dépendu de dexteues, I'un
technologique et I'autre a la fois politique etigigque : le développement
fulgurant des NTIC et la libéralisation du sectdas NTIC. En d’autres
termes, la « révolution numérique » et la concureeont marqué la fin
des systemes de monopole dans le secteur desméhéoocations.

Il convient de se pencher sur les étapes politiguésgislatives
de la révolution numérique en Afrique et en RDC,detdresser une
cartographie sur les acteurs en scene dans le aowéror du domaine
des télécoms en RDC.

1. Evolution des politiques Iégislatives en matiérges TIC au Congo
a. Eléments de changements dans le secteur des téléunartations
* Facteurs de la réforme du secteur des télécommtioica

Dans leur ensemble, les Etats africains ont rej@ntendance
générale du développement des télécommunications'egt dessinée dans
le monde. L'on peut relever, en effet, que dans Hésts africains, les
télécommunications, aprés avoir connu le statufliputaractérisé par le
Monopole d’Etat géré par I'administration publique ou par uneregrise
publique sous tutelle de I'Etat, ont connu suceessent des réformes
|égislatives («déréglementatior), I'octroi des licences d’exploitation aux
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opérateurs prives (iéralisation»), 'ouverture de I'actionnariat public aux

capitaux privés (#rivatisation») et une concurrence appelant de plus en

plus larégulation,la corporatisationet laconvergence technologique

Les principaux facteurs de cette évolution ont @audr un état
des lieux du retard de I'Afrique face a la mondiation de I'économie.
Celle-ci, vue sous l'angle des téléecommunicatioagait davantage
démontré les insuffisances et incapacités des pites d’Etat a faire
face aux exigences des populations victimes deatdure numérique ou
encore aux exigences de compétitivité internatmnées entreprises
monopolistiques (dits « opérateurs historiques ajsaient face a
'impossibilité pour les Etats africains de répamdaux nécessités
d’élargir de I'éventail des services téléphonig(eeg. du fixe au mobile),
de consentir des colts d’investissement dans laeseties technologies
plus actuelles, de mettre fin au systéme désuedplbiation en mode
monopolistique dont le manque de souplesse et/oufleabilite
contrastaient avec la rapidité et I'innovation irdrées aux entreprises de
télécommunications du monde contemporain, etc.

La libéralisation du marché congolais n'a été cuesdite des
changements sans précédent initieé quelques anngemasant dans
I'industrie mondiale des télécommunications. Danmbnde, les facteurs
de ces changements ont été entre autres :

- l'expansion des marchés des télécoms avec les atioog sans
précédent pour le client, en termes de qualité eetrapidité de
services ;

- la nécessité de faire appel a des capitaux privés pévelopper,
perfectionner les réseaux et pour mettre en plagenduveaux
services ;

- le développement de [llInternet faisant que leidrafes données
supplante le trafic de la voix dans de nombreuws@aec I'émergence
d’acteurs comme le ISP et les exploitants des VolP

- la croissance des services mobiles et d'autresicesrvhertziens
lesquels se sont substitués a des réseaux fixed etivert les marchés
de télécommunications a de nouveaux prestatairés derme GSM,
notamment ;
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- le développement de courants commerciaux intenmatio dans les
services de télécoms fournis dans des proportiangours plus
grandes par des prestataires transnationaux ¢attieesmondial&.

Aussi, des nouvelles politiques de télécommunioatiocarnées
par les lois de télécommunications en Afrique prigmées pendant ou
apres la décennie 1990 se sont voulues des ingttarde relevement des
aspects ci-apres :

- permettre I'accés universel aux services de télémomcations ;

- réduire les disparités existant dans la dessegdifi€érentes régions
du pays en infrastructures et services de télécarnuations ;

- favoriser l'introduction des technologies nouvelbesir répondre aux
besoins, sans cesse, croissants et en mutatiaerdps milieux des
affaires ;

- adopter des réformes tarifaires basées sur la coweedes codlts
réellement encourus en vue d’accroitre les recqitgsiques et
privées et stimuler l'investissement ainsi que tanpétitivité des
services et des entreprises ;

- favoriser l'implantation progressive d’une industriocale des
telécommunications ;

- réduire le champ du monopole en soumettant a laurmence les
services de télécommunicatidhs

e Schématisation de la libéralisation du secteur adaig des

télécommunications

D’une maniere schématique, les axes de libéradisati marché
congolais des télécommunications sont les suiv&nts

- Monopole d’Etat ;

- Réformes des entreprises publiques, opérateursorifisés des
télécoms (sans succes) ;

- Réformes Iégislatives et « déréglementation » ductese des
télécommunications ;

% \oir Lepage BUSHABU WOTOQp. cit, p.26

% Voir & ce sujet, I'exposé des motifs de la loivead°013/2002 du 16 octobre 2002 sur les
télécommunications en RDC, Journal officiel de RAR 44™° année, N° spécial, janvier 2003,
p.17

100 ce sont ces axes que nous développerons infrat (popar rapport & la RDC, notre pays.
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- Libéralisation a multiple volet :
- la délivrance aux opérateurs privés des licences et
autorisations d’exploitation des télécoms ;

- la privatisation totale ou partielle des entrewidéEtat, jadis
monopolistiques ;
- laliberté des prix et de fourniture des produits.

Mise en place des organes de régulation des tél&ooimations ;
« Corporatisations » des opérateurs prives ;
Gestion de la concurrence ;

Gestion des ressources rares des télecoms, dgptgraphie et de
’lhomologation des équipements des télécoms ;

Organisation de la convergence technologique.

* RO0le regulateur et d’encadrement de I'Etat danssenteur
désormais concurrentiel

Dans un cadre juridique concurrentiel, il est éntdde voir
surgir des problémes entre acteurs disposant chdeanprérogatives
particulieres et des roles différents. Le role aedgulation prend alors
une importance particuliere en termes de réglendest conflits, de
gestion de la concurrence et d’émission des redgesonduite qui ont
'avantage d’étre tres proches de la pratique dieéres dans le secteur
des télécommunications.

La régulation s’entend du « fait de maintenir umiilore dans
un systeme complexe et d’en coordonner les actongue d’obtenir un
fonctionnement correct et réguliér». Il s'agit de « toutes les actions de
controle des comportements que I'Etat ou une détagiant vocation a le
représenter conduit dans le respect de l'intéréégd® ». La régulation
connait une flexibilité et une adaptabilité en gaisle I'instabilité de son
objet en vue d’assurer I'efficacité et la gestienconcurrencg®

101 pé&finition du Dictionnaire Petit Robert, citée papage Bushabu Woto, op. cit, p.13

102 Audrey BAUDRIER, cours de I'administration et el de la régulation, Ouagadougou, 13-17
juin 2005, cité par Lepage Bushabu Woto, op. cit3p

103 3.J. Chérot,« L'imprégnation du droit de la régulation par lerait communautaire »
rencontres petites affiches, paris, 6 fév. 20021 p25 cité par Lepage Bushabu Woto, idem.
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C’est ce que souligne a juste titre la loi n°018020u 16
octobre 2002 portant création de I'Autorité de Ragion des Postes et
des Télécommunications en RDC (ARPTC, en siglé)a eréation d’'un
organe de régulation a été motivée dans les paysappés par :

- la complexité des rapports et des activités,
- les conflits d’intéréts,
- la diversité des intervenants ».

Le rble spécifique de la régulation est apparul'tesant de la
démonopolisation officielle du marché de téléecomR®C. Le pouvoir
réglementaire reste du ressort de I'Etat, ce quique la différence
fondamentale entneéglementatioret regulation,cette derniere ne visant
qu'a appliquer le cadre Iégislatif, fournir dessasur les décisions des
pouvoirs publics et les comportements des acteursarché, et enfin
collecter l'information et les statistiques pertitess sur le secteur en
question®,

Il convient, par ailleurs, de ne pas confondre Igqpn et
application du droit de la concurrence. La régalatconcerne d’abord
des secteurs ou existent des obligations de sepulkc qui nécessitent,
pour pouvoir étre correctement remplies, un cergairénagement de la
concurrence. Libéraliser les services publics ngnie donc pas
déréglementer et encore moins déréguler. Au coajriiiest essentiel de
souligner que la régulation est encore plus néoesgaur veiller au bon
fonctionnement du secteur libérafi%s

Le régulateur est donc placé au milieu des intélétsrgents
des acteurs du secteur. Le risque de capture dulatégr par les
différents protagonistes du secteur est bien ptédem droit de la
régulation intégre donc une sorte de contrainteraggorts de force, mais
une fois ces éléments intégrés, I'espoir est diubtées eéquilibres
souhaités par le seul jeu de ces nouveaux rappbrisa a la fois
contrainte sur les rapports de force et la volaélaisser jouer ces
rapports, une fois ceux-ci structurellement modifi@r le Droit.

104 | epage BUSHABU WOTODe la mise ceuvre de la régulation des télécommtioitaen
droit congolais (RDC)op. cit., pp 13-17
195 1dem
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Le Droit de la régulation est donc essentiellengenti-chemin
entre le dirigisme ou tout vient de I'extérieur l&utorégulation ou tout
vient de lintérieur. D’ailleurs, sous I'angle de inondialisation, le droit
de la régulation constitue une perspective encearstg parce qu’en la
matiere on a besoin de regles de toute provengnd#ique ou privée,
écrite ou d’'usage) et d’arbitrages (venant d’'urejog d’'un quasi-juge),
mais fonctionnant sans un gouvernement extériguogrement parler un
Etaf®®.

b. Axes de libéralisation progressive des télécommatians en RDC

L’observation diachronique des télécommunications RDC
permet de retenir huit axes d’évolution de ce secte

Nous nous contenterons d’en fournir le plus acbéssxpose.
La critigue des forces et faiblesses a apporter éoastat, dans I'optique
d’'une libéralisation efficace, sera faite ici aigsi'au dernier paragraphe
de ce chapitre.

* Monopole d’Etat

Le 23 aodt 1940 le Gouverneur général du « Congo Belge »
(colonie belge du Congo) a édicté I'Ordonnanceslégive 254/TELEC
du 23 aout 1940, la premiere loi sur les serviteslécommunications,
qui a accordé a I'Etat le monopole de I'exploitatie télécommu-
nications. L’exploitation des téléecommunicationgss’ déroulée en mode
régie?”’, directement assumée par I’Administration des PTT.

En 1968: I'administration des PTT a été supprimée et recéga
par 'OCPT (Office congolais des postes et de t#t@nunications), un
établissement d'Etat disposant du monopole ('O@BViendra I'office
national des postes et des télécommunications die,Zauite au
changement du nom du pays décidé sur le plan guodifi Ce fut I'ceuvre
de I'Ordonnance-loi 68-475 du 13 décembre 1968apbrtréation de
I'Office national de postes et télécommunications Zhire, en abrége
« ONPTZ ».

108 1dem

107 En Droit administratif, la régie est un mode detigm de service public. « On est en présence
d’'une régie lorsque le service est directement agééplpar I’Administration au moyen de son
personnel et de son patrimoine. ». Professeur KABENNTABALA, Droit Administratif, Tome

I, Publications des Facultés de Droit des Univéssitu Congo (R.D.C.), nov. 2005, p.117.
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En 1991 :une autre compagnie d'Etat, la seconde apres ONPTZ
a été créée par I'Ordonnanc® w240 du 30 septembre 1991 pour assurer
les communications nationales par le satellite,eBplRENATELSAT
(Réseau des télécommunications nationales parligdielégalement
autorisée pour agir avec le monopole.

« «Réformes » des entreprises publiques monopaiekiq

(sans succes)

En 1978 :'ONPTZ, jadis établissement public, est reformé e
une entreprise publique industrielle et commerciake nuance est que
I'entreprise publique est censée disposer de phugahomie de gestion
en rapprochant son mode de gestion de celui péatigas les entreprises
privées. Ce fut I'ceuvre I'Ordonnance 78-222 du 5 @78 portant
statuts d'une entreprise publique dénommée Offatéonal de postes et
télécommunications du Zaire en abrégé « ONPTZ ».

A la création de [I'Office Congolais des Postes as d
Télécommunications, ce dernier avait de facto, e&da fonction de
réglementation par la tenue des dossiers d’ocediagnces, la gestion
des fréequences radioélectriques, le pouvoir deession et, I'application
de la législation et de la réglementation en vigueu

Cette situation a perduré jusqu’a I'avenement dedbnnance
n°® 82-027 du 13 décembre 1982 portant cadre orgardg Département
des PTT qui a rétabli le Secrétariat général auk &Ttrefois confondu a
'OCPT. A l'occasion, les fonctions d’exploitaticet de réglementation
furent séparées entre 'OCPT et le Secrétariatrgéaax PTT.

« Démonopolisation de fait : libéralisation non cons&e par

des textes législatifs

Quoique la libéralisation sur le plan législatif dacteur des
télécommunications interviendra en 2002, depui®1B& éte délivré des
licences de concessions de services publics désotémunications aux
opérateurs privés alors que le monopole d’Etatait’'@as encore abrogé
par un texte législatif. Le manque d’abrogationireladu monopole
donnera lieu & un contraste entre les faits tendanst la libéralisation et
les textes qui continuaient & consacrer le monog@eat. Ce qui fut le
cas en 1989 et en 1995.
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En effet, en 1989 le gouvernement du Zaire a approuvé un
opérateur de réseau mobile privé, appelé TELECELtu¢iement
STARCEL) employant la technologie AMPS ; sans aecuéforme
|€gislative globale, une premiére étape de libgasibn venait d’étre lancée
dans l'industrie des télécommunications en RD(altea précédé le droit.

En revanche en 1991, rappelons-le, il y eut la création du
RENATELSAT également autorisé pour agir avec le opate en dépit des
faits de concession du service public des télécamrations aux privés.

Toutefois, par la suite, les faits tendant verdib@ralisation
corroboreront I'élan vers la libéralisation du seect des télécom-
munications tout en demeurant sous I'égide des tmiesacrant le
monopole des entreprises publiques.

Ainsi, en 1995, I'Etat zairois accordera une demedicence
d’exploitation de la téléphonie AMPS a COMCELL.sLfaits successifs
observés entre 1995 et 2002 qui marquent la dénatisapon sur le plan
législatif, sont les suivants :

- En 1997 :le gouvernement congolais désigna la technolog@1G
comme standard officiel de fonctionnement de mothées le pays et
a exigé aux deux premiers opérateurs de mobiledigiliser leurs
réseaux ;

- En 1998 :le Gouvernement accorda une licence GSM 900 a CWN
(Congolese Wireless Network, le premier opérateairt@éphonie
GSM qui a signé par la suite une joint-venture awWsmdacom
International Ltd en 2001, en vue de la création l'detuelle
Vodacom Congo RDC sprl) ;

- En 2000 :le Gouvernement accorda une deuxieme licence GEM 9
a CELTEL-CONGO, puis une troisieme licence GSM 1808AIT-
Télécom® et, enfin, dans la méme année une troisiéme lcénen
opérateur GSM 1800 du nom de Congo Chine Téléco@ir(&n
sigle, fruit d’'une association entre les acteursésr chinois et I'Etat
congolais) ;

108 Ayjourd’hui dénommée, TIGO appartenant au gromperinational de Milicom
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- De 1997 a 2000 il a été accordé des licences de téléphonie shns fi

notamment a Congo Korea Telecom, fruit d’'une asdioti entre les
secteurs publics et privés pour mettre en placédeau fixe sans fil ;

- En mai 2002,s0it quelques mois avant la promulgation de la loi

consacrant le libéralisme dans le secteur desaidéwinications,le
réseau de téléphonie mobWM@dacom Congo fut ouvert au public, a
la suite d’'une joint-venture conclue entre les &@d privées sud-
africaines Vodacom International Limited et de tlomngolais CWN.

- Réforme et libéralisation législatives du secteuesd

télécommunications en RDC

Cette étape est marquée par la promulgation dei-keatire n°
013/2002 du 16 octobre 2002 sur les télécommunpitsiten République
démocratique du Congo.

Du nombre des innovations apportées par cettefitpire en
bonne place, la participation du secteur privé a&webtbppement de
télécommunications dans un environnement concuetdéayal.

Cependant, la méme loi apporte un grand bémol a
libéralisation en maintenant des droits exclusifspeofit de I'Exploitant
public, opérateur historique. Cette exclusivité siete en son droit de
posséder seul le Réseau de référence (article ufijehtous les autres
doivent s’interconnecter pour écouler leur traffia.loi, par ailleurs, tempere
ce monopole par la faculté laissée au Ministere td@&communications
d’autoriser, a titre exceptionnel et aux conditioftsees par elle, un
exploitant concessionnaire du service public ddécéénmunications a
disposer de ses propres voies de sortie a I'intieme (art.38, al. 3).

Le législateur congolais n’a pas eu la franchiség mourage de
consacrer la situation du libéralisme total quefééts antérieurs avaient
déja consacreés, dans la mesure ou I'obsolescentmpdeateur historique
et son incapacité a fournir les services étaients plju’avérées. Les
opérateurs privés agrees en dépit du monopoledégiavait carrément
supplanté I'opérateur historique. Le protectionm@dégislatif n’était plus
que virtuel d’'autant qu’'en dépit de ses droits esits, I'opérateur
historique est incapable d’assurer les servicesléublus en exclusivité
par la loi, laissant les opérateurs privés en asdarfourniture par leurs
propres moyens.
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Quoique le législateur ait clairement levé [Ioptiode
« réaménager le monopole sans toutefois libérer ¢otgnt le marché des
télécommunications'®®, dans le contexte actuel, les opérateurs privés
dominent le marché congolais. lls bénéficient demnkes et autorisations
diverses leur permettant en toute liberté et caroge d’exploiter aussi
bien les services de base que les services a \aj®itee.

Le réaménagement du monopole et lintroduction de |
concurrence a conduit a une profonde restructuratio secteur des
télécommunications par la nette affirmation dedpasation des fonctions
de réglementation et d’exploitation, et aussi @amise en place d’'une
autorité de régulation indépendante.

« Mise en place des organes de regulation des

télécommunications

L'article 5 de la loi-cadre de 2002 sur les télésoem RDC
prévoit deux structures : le Ministre et I'autorité régulation.

Selon le prescrit de la loi-cadre, le Ministre d®BT se limite
aux réles de conception et de proposition de latigoé générale de
développement des télécommunications ainsi que égnittbn et
d’actualisation du cadre réglementaire général elttesir. A ces roles
s’ajoutent ceux de représenter les intéréts du, mBgssurer I'application
des accords internationaux sur le secteur desorélé&cinications. (Article
6, loi-cadre)

Tandis que la loi-cadre sur les télécoms en RDCsame son
article 8 au statut et aux attributions de I'autode régulation, le législateur
a promulgué la loi n° 014/2002 du 16 octobre 2002tgmt création de
'ARPTC. Cette loi spéciale sur I'autorité de réafidn congolaise aborde de
nombreuses questions essentielles comme par exemple

- Sa mission est essentiellement d’ordre technigeecahseiller des
réformes du cadre juridique, de police du sectaua\gers des veilles,
d’instructeur des dossiers de demande de diversipeat’exploitation,
d’autorité réglementaire pour certaines matiereatefconnexion,
homologation des équipements, plan national de mitatéon, etc.) ;

- son autonomie est réglée par le statut publicnméeiaire lui dévolu a
mi chemin entre entreprise publique et régie ;

109 Exposé des motifs de la loi-cadre sur les télécomcations en RDC.
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- son rattachement aux autres institutions de I'E&ttassumé par la
Présidence de la République en vue de renforcerirat#pendance
vis-a-vis du Ministéere des PTT exercant le réle itimple et
réglementaire ;

- sa composition est faite d'un college de sept memdont un
Président, un Vice-président et cing conseillersvea d'élargir le
cercle de décideurs.

« «Corporatisation» des opérateurs privés

En Républigue Démocratique du Congo, les opératdess
télécommunications se sont réunis en « ComitéeBsafnnel du Secteur
des Télécommunications de la Fédération des ergespdu Congo », en
sigle C.P.S.T/F.E.C.

Il s’est agi pour les opérateurs privés de se famtendre sur des
questions d’intérét commun et de faire bloc en glaemieux défendre
leurs intéréts, d’harmoniser les vues entre euxlesiquestions les plus
diverses, de participer en tant que corps aux ghasesultatives de
I'élaboration législative ou réglementaire.

En termes d’autorégulation, c’est ce comité intefigssionnel
qui a fait adopter le modele standard de contrantetconnexion
(applicable) aux concessionnaires locaux des s=vipublics des
télécoms, exploitant des réseaux ouverts au public

Par ailleurs, ce comité réunit les opérateurs phénies avec
les fournisseurs d’accés a Internet. Certains pdesiipremiers cités
demandaient la création d’'un sous-comité pour midistinguer les
acteurs et davantage canaliser les énergies debneeuies sous-comités
sur leurs propres problémes particuliers qui n¢ pas communs aux ISP
et aux Opérateurs de téléphonies mobile ou fixe.

M0 syr cette question, I'esprit du législateur a @étéssocier les principaux secteurs a la
désignation des membres du collége pour diversiéier provenance afin d'écarter le risque
d’inféodation et de renforcer I'objectivité dansfese des décisions dans ce secteur si sensible.
C’est ainsi qu'il est prévu que le Parlement é¥linistre des PTT soumettent respectivement 2 et
3 candidats a la nomination des membres du colieg€ARPTC, tandis que la Résidence en
propose 2.

111 a lecture critique de ce contrat est fournie asosd chapitre de la présente partie de
I'ouvrage
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« Gestion de la concurrence

L’ouverture du marché des télécommunications amuokiplicité
d'acteurs de taille et de statut différents ainsie ge désengagement
progressif de [I'Etat dans le quotidien des actitdu secteur des
télécommunications a nécessité I'avenement d’untoré@ administrative
autonome devant réguler le secteur. Dans cet odickes, l'organe
congolais de régulation vise a prévenir uexploitation anarchique du
secteur des PTT. De surcroit, ses compétences eh@gens techniques
devraient contribuer au renforcement des mesuregdité et a la lutte

contre la concurrence déloyale.

En tout et pour tout, ’TARPTC a pour mission derat@ger sur
le marché des postes et télécommunications, legréist des
consommateurs et des opérateurs en veillant astange et a la
promotion d’une concurrence effective et loyald, peendre toutes les
mesures nécessaires a l'effet de rétablir la coecue au profit des
consommateurs fArticle 3, point |) de la loi 014/2002 du 16 octeb
2002 portant sa création).

I ne pouvait en étre autrement puisque l'ouvertdrela
concurrence a exigé des mesures de sauvegardeteasd se déroule
une concurrence loyale et que notamment un queleor@pérateur
n'abuse pas de sa position dominante sur le maliché&st dés lors pas
étonnant de voir que le role de I'Autorité Admingive Indépendante
(ARPTC) mise en place a cet effet consistait a chenéau probleme de
réglementation, de transparence et de crédibiliésgrgit lorsque de
nouveaux opérateurs arrivent sur le marché.

Il faut noter qu'en matiére de gestion de la corenge,
ARPTC est un régulateur spécialisé pour le doraales télécoms. Rien
n’enléve aux autres structures de I'Etat le rolgalce qu’ils jouent dans
le cadre de la concurrence déloyale.
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« Gestions des ressources rares, de la cryptograpties
homologations des équipements et de I'interconmexio

- Gestion des ressources rares

Avec la libéralisation du marché des télécommuiooat les
ressources dévolues jadis aux entreprises d'Hiétateurs historiques, jouissant
du monopole, doivent faire I'objet de partage egdstion plus rationnels.

Les ressources utilisées par les exploitants desotidmu-
nications sont les fréquences hertziennes ainsiajn@meérotation. Sans
numérotation ni fréquences, il n'y a pas de télémoSans fréquence, il
n’y a pas d’Internet. Ces ressources ne sont piastéles dans la nature.
C’est a juste titre que I'exploitation de ces piirades ressources rares en
télécoms se trouve concédée a prix d’or par I'octes licences et autres
autorisations par le Ministre des PTT et TARPTC.

L'exemple type d'une pénurie de ressources natsrell
nécessitant une procédure particuliere d'allocagtotle gestion, est celui
des fréquences hertziennes dont les télécommumnsatont tributaires
dans une mesure croissante avec les services mdiiéane en France, il
n'existait pourtant aucune procédure organiséetridigion de ces
fréquences jusqu'a la loi francaise du 26 juillé®6. Et pourtant, les
avancées techniques qui ont permis I'expansiomatiiscommunications
conduisent a une situation de pénurie qui se cdreesur certaines
bandes et certaines régibtfs

L'absence d'une gestion prévisionnelle du speeseréquences
et d'une véritable procédure d'arbitrage entre besoins avait déja
provoqué en France des blocages et entrainé datééoppement des
nouveaux moyens de communication des retards, Benteffets sur
lindustrie et I'économie ont été gravéd

Il en est de méme des bandes de fréquences ddisplanibilité
n'est pas illimtée. Sur la bande GSM 900Mhz et (8B6z,
I'indisponibilité des canaux suite aux allocatialesfréequences déja faites
a ce jour rend impossible I'entrée de nouveauxaipars GSM. Certes, il

112 pierre HuetAllocation et gestion des ressources rafste paru dans : "L'Actualité juridique
- Droit administratif " no 3, 20 mars 1997. (L’auteest Conseiller d'Etat honoraire, Vice-
président de I'Association frangaise de la tél&@matimultimédia (AFTEL).

113 pierre Huetidem.
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est apparu au cours de notre expérience de voutrd®a types de
technologies, comme le CDMA, se voir attribués ne&mes bandes de
fréequences que les opérateurs GSM. Toutefoisgdegpements achetées
par les opérateurs sont souvent callées sur dgaeinées bien précises.
Tout réaménagement d'un spectre des fréquencesairenit des
migrations sont codteuses et les intéressés peusemgner a supporter
les colts y associés.

Les opérateurs de téléphonie ne sont pas les autifiser les
fréquences radioélectriques : les chaines de &digsion, les navires et
aéronefs, les ISP, les agences de sécurité etfdasd¢ les ambassades
aussi, etc. Le risque de brouillage et d’interféeerst énorme. De plus,
plusieurs types de technologies différentes doivdohctionner
harmonieusement sur le marché. Encore plus complbxapparait la
coordination des fréquences entre pays limitroptes les émissions
radioélectriques ne correspondent pas toujourdiaubes administratives
des frontieres. Ce qui est tres souvent sourceodits entre opérateurs
des pays limitrophes.

En l'espece, un cas intéressant de plainte poursséonm
transfrontaliere a été introduit contre les opénateCeltel et Vodacom de
la RDC par le Directeur Général de I'Agence de Ratgn des
Télécommunications de la République CentrafriquesandMarie
SAKILA, dans sa lettre manuscrite du 22 novembi@42@ont TARPTC
a donné accusé-réception saif4032 en date du 23 novembre 2004.
Dans le cadre de l'instruction de la plainte, lagips avaient recouru a la
recommandation de 'UIT-R SM 1132-2, sur les médwgdermettant de
faciliter le partage des fréquences. Ces méthodat rotamment : le
changement d’orientation des antennes d’émissiopattage des canaux
de fréquences, la baisse de la puissance des érsette

Ainsi, I'une des prérogatives importantes de lauldpn a
consisté en l'autorisation donnée a des opérafguwrés d’occuper par la
voie d’attribution de fréquences, une partie decte hertzien, partie
intégrante du domaine public de I'Etat. Aussi lgyisé@ateur a-t-il confié
au régulateur sectoriel la charge de répartitionrs dessources
d’exploitation des télécoms, autrefois objet d’'uanopole étatique, entre
les opérateurs, ainsi que leur gestion a travepsdduction d’un tableau
national d’assignation des fréquences ainsi qulan p afférent.
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Les pouvoirs de gestion et de contréle du spedsefquences
de méme que ceux d’élaboration et de gestion du gdanumérotation
sont confiés & ’ARPTC par l'article 8 de la Ladre sur les télecoms en
RDC en ses points e) et f). Aux derniéres nouvelles travaux
d’élaboration de ces documents de base ont étésirét se poursuivent
encore, ce qui rend la gestion difficile du fait'ayicune cartographie
exhaustive des assignations antérieures n'a punége a jour, d’autant
plus que le Ministere des PTT opérait des attringtide lot de fréequences
avant et puis en méme temps que 'ARPTC. Et ces saordination ni
collaboration harmonieuse dans le passé.

La gestion du plan de numérotation est un autremple
d'allocation de ressources limitées dans un syst@émeert a la
concurrence. L'objectif n'est pas seulement d'assur partage équitable
entre les exploitants de services, mais aussi deantja
l'interfonctionnement des réseaux et des servidEst®) ainsi que la
portabilité des numéros et I'acces des usagertamnuent des entreprises
— a ceux qui ont une valeur économique. Les ressewgn numérotation
sont en effet devenues un enjeu écononiiue

L’'on se souviendra des opérateurs comme Celtell@OTqui
ont changé leurs plans de numérotation de 8 chifir&0 chiffres, du fait
du grand nombre d’abonnés connectés, depuis Istallation cing ou six
ans plus tot, par rapport aux possibilités d'altmra de numéros que
présente le nombre d#gits. Quoiqu’ils aient respectivement gardé, le
préfixe de leurs réseaux respectifs : 99 pGeitel Congo et 89 pour
Tigo, il a fallu obtenir de lautorité allocataire, Utorisation de
basculement du plan de numérotage

114 pierre HuetAllocation et gestion des ressources raf@ste paru dans : "L'Actualité juridique
- Droit administratif " no 3, 20 mars 1997.

15 e plan de numérotage national comprend : leix@éfternational (Pl) ou
International prefixes (IP), l'indicatif de paysPjl ou country code (cc), le numéro
national significatif (NNS) ou National Significa@ode (NSN), I'indicatif national de
destination (IND) — souvent appelé code interurb@mincode de zone — ou National
Destination Code (NDC), le numéro d’abonné (NA)Subscriber's Number (SN), soit
PI-NNS-IND-NA pour, par exemple, le numéro de téidpe 00243-81-549-2405 (V.
Experts UIT, Atelier pour la création de nouveawarplde numérotage national en
Afrique, Cotonou, Bénin — 30 juin -04 juillet 20p8dem, voir aussi version anglaise :
Workshop for the creation of the new national nurimgeplan in Africa, Cotonou, Bénin
— 30 June -04 July 2003
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L'objet est de garantir « un accés égal et simpkeulilisateurs
aux différents réseaux et services de télécommtioinsaet I'équivalence
des formats de numérotation ». L'ARPTC est chapgédes Lois sur les
télécoms en RDC, de [I'élaboration et de la gestcn plan de
numérotation. Il y a lieu de noter deux catégouiesnumeéros et de
procédures d'allocationprimo des espaces de numeérotation sont alloués
aux opérateurs par leur licence (cela revient anidiére des PTT qui
représente I'Etat concédant des services publisgéécoms) et donnent
lieu & des redevances de gestion acquittées pasecuxndades numéros
sont alloués a des utilisateurs qui le souhaitdimt de pouvoir les
conserver en cas de changement d'opérateur (cetee rdans des
pouvoirs de la RégulatioHy.

- Gestion des moyens de la cryptographie

La cryptographie est I'ensemble des techniques gitamt de
protéger une communication au moyen d’un code dmaptsecret?’

L’expansion du commerce électronique mondial dépeed
I'aptitude des participants a obtenir une certituaisonnable concernant
les risques auxquels ils s’exposeraient du falederesponsabilité en cas
de dommage causé par eux. L'organisation de sendeecertification
fiables facilitant I'utilisation de signatures éemiques afin de permettre
aux usagers de savoir avec qui ils communiquentrdarnet, revét une
grande importance. Pour encourager I'essor d'uniremvement
commercial électronique fiable, il est indispensadlix Etats d’avoir une
législation harmonisée sur la signature électragtitfu

La loi-cadre sur les télécoms en RDC contient depoditions
spécifiques sur la cryptologie (articles 34 et 3f)i constituent une
modernisation des dispositions de I'article 152d2'Ordonnance n°64/378
du 8 décembre 1956 sur les installations des resdivigues privées.

Outre la définition légale de leryptologié™® et le baréme des
sanctions pénales des infractions en la matierdopildixe le régime

116 Cfr. Pierre HuetAllocation et gestion des ressources raréexte paru dans : "L'Actualité
juridique - Droit administratif " no 3, 20 mars IR9

17 Dictionnaire Larousse 2004, p. 286

118 SOMKIAT TANGKITVANICH, «Vues du Sud, les politiques du commerce élecieni
planétaire » in Coopération Sud — Tous « Branchés » : les techmedode I'information et de la
communication pour le développemenftl, Vol. 9, PNUD, New York, 2001, p. 26.

19 Au sens de l'article 34 de la loi-cadre sur ldédéms en RDC, «on entend par prestations de
cryptologie, toute prestation visant a transfor@é&rnide de conventions secretes des informations
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juridique de la cryptologie qui tient compte deptéservation des intéréts
de la sécurité intérieure ou extérieure de I'Etadesla défense nationale.
Ce régime est soit la déclaration préalable, suitdrisation préalable.
L’Autorité de Régulation édicte et fixe les condits dans
lesquelles est souscrite la déclaration et est rdéeo I'autorisation
mentionnée a l'alinéa précédent. Elle peut préunirégime simplifié de
déclaration ou d’autorisation pour certains types rdatériels ou de
prestations ou pour certaines catégories d’utdisat
- Gestion des homologations des équipements

Dans un contexte d'ouverture du pays aux NTICsilreormal
que le Législateur ait envisagé I’homologation deveaux équipements
des télécoms pour leur fabrication, importation @ammercialisation
dans le pays. L’homologation vise a assurer la aromté des
équipements et terminaux aux normes et spécifitati@chniques en

vigueur sur le territoire national.

La loi a laissé a 'ARPTC la mission de définious forme de
Directives, la procédure et les conditions de wiétice des
homologations ainsi que le mode de publication dpsécifications
technigues retenues. C’est en 2006 qu'il a étéuepdblique la Décision
de 'ARPTC portant régime des homologations en RDC.

- Gestion de l'interconnexion

by

L'ouverture a la concurrence suppose que les namvea
exploitants soient en mesure d'établir leur résgd&dseau d'acces) et
d'utiliser, au moins partiellement, le réseau dgdtateur traditionnel
(droit d'acces ou d'interconnexion). Il ne s'aditsp comme pour les
fréquences, d'optimiser la gestion de ressouraes.ra'objectif est a la
fois la loyauté de la concurrence et la qualit&eiwvice.

« La convergence technologique et la téléphonie raobé

3Mgénération

Une des plus grandes caractéristiques de I'envenoemt des
télécommunications est son dynamisme. Le prog@mtdogique dd a
des innovations perpétuelles conduit a des migratiovers des
technologies moins codteuses et plus efficientes$frae un plus large

ou signaux claires en informations ou signaux alligibles pour des tiers, ou a réaliser
I'opération inverse, grace a des moyens, matésiglegiciels congus a cet effet. »
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éventail de service sur le méme réseau. C’estdegger phénomene, dit
de convergence, que I'on assiste en RDC ou deau¥gadis de simple
téléphonie mobile offrent des services Internet/'@currence le GPRS
(General Packet radio Service) ou le EDGE (Enharizeth Rates for
GSM Evolution}?°.

Par ailleurs, certains opérateurs privés ont expiienr veeu de
bénéficier des licences mobiles de troisieme géoéraen vue de tirer
profit des produits multimédia qu’elle offre. Unensultation publique de
ARPTC a été lancée depuis mars 2006 et est degaesans conclusion
jusgu’au premier trimestre 2007. |l s’agissait deuverture de la
concurrence pour I'exploitation de la technologldT5 ou 3G ou encore
GSM de troisieme génération permettant l'accés amplications
multimédia. Les deux grands opérateurs de la téldphGSM Vodacom
et Celtel avaient exprimé leur intérét en début2@upres de TARPTC.

Cependant, jusqu’en 2009, il n’existe toujours gaségislation,
ni de réglementation spécifique au Congo régissasitactivités sur
Internet. Les ISP utilisent la technologie WIMAXyd&ze max et VL
Breeze. L'on a assisté au rachat en 2006 des dctifsurnisseur d’acces
dénommé Interconnect par la société de téléphombilen Vodacom
Congo qui, du coup, a récupére, dans sa visiorodeecgence, les plus
ou moins 2.000 abonnés que comptait cet ISP. Lasseb de la vente
d’actifs obligeaient cet ISP de ne pas faire decamence a Vodacom et
de retourner sa licence aupres de I'Etat, tandés\fpdacom qui s’était
vu délivré par le Ministere des PTT son autorisatitexploiter I'Internet
depuis le 31 janvier 2006, allait pouvoir le faser la base des actifs
acquis mais avec sa propre licence.

Il apparait nettement dans ces faits que les cpésatde
télécommunication demeurent libres dans leurs chabiatégiques de
nouvelles technologies et que l'autorité de régutatoit les encadrer
dans leur marche vers le progrés en assurant alesuspérateurs la
transparence nécessaire ainsi que I'égalité damweds aux ressources
rares de I'Etat.

120 En janvier 2006, le GPRS (General Packet Radidcss) a été lancé par Vodacom.
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2. Cartographie des acteurs du cyberespace congdai

Le fonctionnement de I'’économie numérique repose das
professionnels qui mettent a disposition de lelients et des utilisateurs
une infrastructure technique. Les Etats et leussitutions y pourvoient
en politiques et polices autant que faire ce pkes citoyens, dans le
milieu, agissent en consommateurs, a défaut d'y ag tant que
professionnels ou commergants. L'ouverture du sectengolais des
télécommunications a la concurrence a abouti atrlactsration dudit
secteur par la séparation des fonctions de régleti@m de régulation et
d’exploitation dont se chargent des acteurs differe

La pluralité d’acteurs de la grande « famille »|'tigernet, des
télécommunications et du commerce en ligne rend difficile tout
exercice de prise de photographie d'ensemble. Laicjpation aux
activités dans le cyberespace met en scene, wirpréses, une diversité
d’acteurs publics et privés, nationaux et inteoraux, spécialisés ou
mixtes, qui n'ont de trait commun que la passerds TIC et de ses
medias (Internet, Réseaux de télécoms). Dans caidenransfrontiére,
le point d’ancrage de leurs actions est leur padton a la vie
numérique, vie qui associe inextricablemevie nationale et vie
internationale

Pour une cartographie, il faut des criteres de owggegment.
L’architecture du monde cybernétique est tellenvesimopolite que certains
acteurs ne sont méme pas recensés par les tekt@sloiationaux, alors
gu'ils s’illustrent par une participation effectia@ systeme.

En RDC, la loi-cadre sur les télécommunications semement
n'énumere pas dans un ensemble clair et pédagodgguacteurs du
secteur, mais aussi et surtout ne vise pas touackesirs effectivement
présents dans le secteur des TIC, comme par exenggdeVNO'?, les
hébergeurs de site web ou encore les éditeurgee. ILes fournisseurs
d'acces a Internet, outre les clauses spécifiques lelir contrat
administratif avec I'Etat, ne sont pas nommés pardgislateur. Derriére
les opérateurs de réseaux ouverts au public évotoate une industrie
composée d’'acteurs quasi-innombrables : les tratsspoternationaux

121 Mobile virtual network operators



96

des trafics voix, SMS, datéinternational carriers, en angla)s les
chambres de compensation des comptes evdiraing partnerqclearing
house, en anglajsles fournisseurs des segments spatiaux de itatell
des fabricants d'équipements des téléecongguipementiers),des
vendeurs d&Know-howet autres logiciels (développeurs de contenus, y
compris), etc. L’'on ne saura pas tous les étudiesde cadre du présent
ouvrage.

Dans l'optique de la régulation, la meilleure caessance de
tous ces acteurs par le Législateur permet un eneillaugeage des
intéréts et un dosage optimal des rapports de fetrae domination au
profit du Régulateur.

En Europe, par exemple, la responsabilité desrdiités acteurs
de I'Internet (opérateurs de .réseaux de télécoommpris) a été fixée au
niveau communautaire par la Directivé2@00/31/CE du Parlement
européen et du Conseil du 8 juin 2000 relative éatces aspects
juridiques des services de la société de l'inforomatet notamment du
commerce électronique, dans le marché intérieurFEmce, la loi f
2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dansof®mie numeérique
(LCEN) a opéré la transposition de la directivecfiée. L'intitulé de la
loi n'est pas neutre : la « confiance » devait éstaurée a la fois pour
les utilisateurs (les consommateurs) et pour lesfepsionnels,
I'instauration de régles clairement définies devaermettre durablement
cette confiance. »

De ce qui précede, I'identification des acteurshéonc pas une
simple tache de regroupement, mais un début diageisur les roles et
responsabilités de ces acteurs dans le macroco&loodenx de ce secteur.
La cartographie aidera a voir mieux dans le floDdoit congolais.

De 13, il semble bien a propos de fonder notreogasphie sur le
regroupement des acteurs en fonction de leurs exfintéréts et des
valeurs qu’ils ont en partage dans le secteur dmsnwnications
électroniques. Ainsi, le premiéf regroupement procédera des acteurs
chargés de Il'exploitation des services et des bmmsun réseau de

122 | a mise au premier plan des opérateurs économigfuistermédiaires techniques trahit I'esprit
proactif de I'exploitation plutot que de la réglemetion dans le milieu des TIC. Néanmoins, cette
énumération n'établit aucune hiérarchie entre asteu
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communication électronique (les intermédiaires népes et les
opérateurs économiques). Et le deuxieme regroupteprecédera des
acteurs chargés aussi bien de déterminer le caddégue dans lequel ces
biens et services eéconomiques sont offerts queetepe des mesures de
sauvegarde du vécu technique et réglementaire desmanications
électroniques (les acteurs politiques et technigpésialisés ou non et les
régulateurs). Cependant, l'on ne pourra méconnaitie le role
fondamental des entités internationales, dont désis supranationales
méme si elles sont inconnues du grand public camgatonstitue la base
du fonctionnement des réseaux et, partant, dulgedés communications
électroniques.

A ces deux catégories, s'ajoutent les consommatsousent
sous le terme générique de « cybernautes » ou, qdlus particulier,
d’ « internaute » ou encore d’« usager ».

a. Les intermédiaires techniques et opérateurs écormumes du
commerce électronique

Au sens de la loi-cadre sur les téléecommunicatiensRDC
(article 9 et article 32), trois types d’opérateuds réseaux de
télécommunications sont identifiés, en plus degaiparsde station de
réseaux de radiodiffusion sonore et de télévisibrCes réseaux sont
tenus par des opérateurs de télécommunicationsailRarrs, il convient
d’aborder certains cas non spécifiés par la loreaeh RDC sur les
télécommunications : les fournisseurs d’acces armet ou FAI, les
fournisseurs d’hébergement et les éditeurs de oante

» Les opérateurs des télecommunications
- Role et responsabilité

D’'une maniére générale, l'opérateur de télécomnatioic est
celui qui assume dans le cadre du réseau Intetn€é@SM ou autre, une
prestation de transport d’information par un enderdke signaux numériques
ou analogiques. Il est généralement étranger a dturen (illicite,
préjudiciable, etc.) de linformation ainsi transige. Cela découle du

123 | es opérateurs de radiodiffusion n’émettant quesdan sens, I'on voit mal comment
I'interactivité devant amener la conclusion dest@s par la méme voie électronique pourra étre
de mise. Certes, I'on parle de plus en plus délévision interactive, mais les possibilités d'usag
de cette voie électronique pour la conclusion aesrats étant limitées, ces types d'opérateurs ne
présentent pas d'intérét pour la présente étude siwdles contrats du commerce électronique.
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principe de la neutralité technologique. Cettespansabilité tombe le plus

souvent dans trois cas, lorsque I'opérateur esdbrigine de la transmission

litigieuse, si elle sélectionne le destinataire ldetransmission, si elle

sélectionne ou modifie les contenus faisant I'obeta transmission.

- Catégorie d’opérateurs des téléecoms au sens dut [Baorigolais des
télécoms

La loi-cadre sur les télécoms en RDC distingue :
- I'Exploitant public de télécommunications,
- les Opérateurs concessionnaires et Indépendants,
- les Opérateurs de réseaux indépendants.

« Exploitant public de télécommunications

En attendant la mise en place de I'Exploitant mylde role est
assure, dans leur formule actuelle, par les deéxabgurs historiques des
télécoms, a savoir : I'Office Congolais des Posteges Télécommunications
(OCPT) et le Réseau National des Télécommunicatipar Satellite
(RENATELSAT)**

L’exploitant public de télécommunications en RDCt em
opérateur qui jouit de I'exclusivité temporaire et celui habilité par la
loi-cadre en RDC a détenir et a exploiter en t@xiglusivité lebackbone
national *?° auquel tous les autres réseaux devraient s'imeemer et
par lequel ils devraient faire transiter leur trafiational et international.
(Articles 36-40).

Malheureusement, sur le plan technique, ce disposéxiste
pas. Les communications internationales sont donalées en dehors du
réseau de I'Exploitant public. Ce qui a donné kedes réclamations de
manque a gagner de plusieurs millions de dollars lalepart de
I'Exploitant public/OCPT contre les opérateurs dégcommunications
en se basant sur l'utilisation dountry codeou indicatif pays +243.

124y, Dispositions transitoires et finales de la kadre sur les télécommunications, article 79.

125 | e motbackbonenational, traduit de I'anglais au francais signifie épinesdte nationale. Sur

le plan technique, il s’agit du réseau de basetitoast la colonne vertébrale sur laquelle tous les
autres réseaux devraient s'interconnecter. La fadfimterconnexion avec ce réseau serait « une
interconnexions étoilées » au lieu des « intercrionemaillée » qui existent actuellement de
maniére séparée entre chacun des opérateurs.
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De «jurisprudence » récente de l'Autorité de Raégoih des
Postes et des télécommunications du Congo (ARPX@)imneée par sa
Décision n° 001/ARPTC/2005 du 25 avril 20Q0Bédite] relative au
désaccord entre I'Office congolais des Postes létdémunications et
les sociétés privées de Télécommunications, cetiestpn est déja
tranchée et close en ces termeg.. & les frais d’utilisation du code 243
(...) sont difficiles a appréhender des lors que odecn’est qu’'un
identifiant attribué a la République Démocratique @ongo par I'Union
Internationale des Télécommunications et dont lisgtion par les
usagers est une nécessité pour joindre leurs cporedants habitant la
République Démocratique du Congo ... »

L’ARPTC a donc confirmé au profit des opérateurvgs la
prérogative d’'user de ce segment monopolistiquéedploitant public
défaillant, tant et si bien que ce dernier n’ess pa mesure d’offrir
l'infrastructure nécessaire pour le transport dgnali des autres
opérateurs vers linternational sachant que le c2d8 n’est qu’un
identifiant derriére lequel il faut mettre un disfd technique dont
'OCPT ne dispose pas.

« Les concessionnaires de services publics des
télécommunications

Au sens de larticle 13 de la Loi-cadre, il s'agle tout
opérateur, personne physique ou morale, de drdiliouou privé,
détenant un réseau ouvert au public, établi subase de contrat de
concession liant 'Etat a un concessionnaire, ti&tat attend en plus des
frais de licence, divers paiements périodiques &esles obligations
d’intérét public et autres dus.

En évoquant la possibilité d’octroi de licence ettee matiere a
des individus, personnes physiques, une incohéremagée dans la loi
méme. Car, pour les personnes morales, le législéeticle 9 de la loi-
cadre) exige la forme de Société par Action & Resglité Limitée
(SARL™® requérant pour sa formation le visa du Chef Heal' et impose
une structure de l'actionnariat dans laquelle 3Q%cdpital revient aux
personnes physiques et morales nationales, dondéfant revenir aux

126 Cfr Décret du 27 février 1887 du Roi-Souverain (du @obglge) sur les sociétés commerciales in
Les codes Larcier RDC, Tome llI-1, Larcier/Afrique édfiti Bruxelles, 2003, p. 84
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travailleurs de l'entreprise. Comment de tellesagties pourront-elles
étre possibles avec un Concessionnaire personrggpley? Ceci est une
question sur laquelle d’autres études pourrontnieve

Les opérateurs concessionnaires des services gubles
télécommunications en RD Congo sont notamment :

- pour la téléphonie mobile: CELTEL CONGO S&fl (opérant
actuellement sous la dénomination Zain), VODACOMNIED RDC
Spri?®, CONGO CHINE TELECOM (CCT¥°, TIGO (ex-Oasis -
SAIT Telecom}*;

- pour la téléphonie fixe: SOGETEL, CONGO KOREA
TELECOM*? (actuellement Standard Telecom), OCPBT
AFRICANUS"™.

« Le réseau indépendant

La loi-cadre sur les télecommunications en RDOdqlad 14 et
15) aborde le réseau indépendant en en détermieantonditions
d'établissement et d’interconnexion sans jamatiéfir. Ce qui crée un
flou dans la compréhension de ces dispositifs fgcies.

La définition peut étre recherchée en Droit comgeaécais®.
On entend par réseau indépendant un réseau de cooatons
électroniques réservé a l'usage d'une ou plus@ensonnes constituant
un groupe fermé d'utilisateurs, en vue d'échangsr abmmunications
internes au sein de ce groupe.

Ce type de réseau est détenu et établi, sur aationsde
I’Autorité de régulation (ARPTC), par des entrepsiscommerciales ou
exploité par des opérateurs de télécommunicatioésitps. A nuancer,
car le Mynistere des PTT agit aussi en la matiére.

127 Technologie GSM 900/1800Mhz

128 Technologie GSM 900/1800Mhz

129 Technologie GSM 1800Mhz

130 Technologie GSM 1800Mhz

131 Technologie CT2 WII

132 Technologie CDMA - Fibre optique

133 Réseau analogique avec transmission par fil ntall

134 WLAN

135 Source : Code des postes et des communicatiocsafiiglues modifié par la loi n° 2004-669
du 9 juillet 2004 relative aux communications &lecigues et aux services de communication
audiovisuelle
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En pratique, il peut aussi s’agir des réseaux mébigues sans
fil ou filaires (W)LAN, (Wireless) Local Area Netwk, en anglais,
communément dit Intranet. Il peut aussi s’agir d'tgseau PABX
(autocommutateur électronique privg)

A titre d'exemple pour le premier cas, sur Déciside
'ARPTC, «la bande de fréquences assignées adi&téoCeltel-Congo
en vertu de l'autorisation® RPTC/03/AT/2005 a été portée a un total de
30MGHz (soit la bande des fréquences 2053-2058)d#ilui permettre
d’exploiter un réseau indépendant (réseau infoquatiprivé WLAN) a
travers le territoire national congolais. » Celaledait de la Décision
007/ARPTC/2005 du College de I'Autorité de Régulatdes Postes et
des Télécommunications du Congo du 23 aout 200Bwnht la bande
de fréquences supplémentaires a Celtel-Congo pocouverture de son
réseau indépendant (réseau informatitilie)

* Les fournisseurs d’acces a Internet ou FAI
- Une définition législative inexistante en Droit gatais

La loi-cadre sur les téléecommunications ne conti@atune
disposition définissant les fournisseurs d’accesnt&rnet autrement
appelés ISP (Internet Service Provider) alors qudesmarché congolais
des télecommunications, ils sont bien présents.

Les ISP déclarés en 2005 sont: MICROCOM, GLOBAL
BROADBAND, |I-BURST, STANDARD TELECOM, VODANET (opént
sous licence de Vodacom avec les actifs rachetés I'IaP
INTERCONNECT), RAGA, SIMBA TELECOM HITEC (Roffe Congo),
AFRINET, SATEL-KIN, SAPROCOM, RUTEL CONGO.

Sous d’autres cieux, la LCEN en France contientdéfaition
claire. L'article 6, |, 1 entend par FAI « touterpenne dont I'activité est
d’offrir un accés a des services de communicatiopublic en ligne ».

1% Un PABX ou PBX, abrégé de l'anglicism@rivate Automatic Branch eXchangseert
principalement a relier les postes téléphoniques établissement (lignes internes) avec le réseau
téléphonique public (lignes externes). Il permeipkrs la mise en ceuvre d'un certain nombre de
fonctions, notamment de relier plus de lignesrirge qu'il n'y a de lignes externes, de permettre
des appels entre postes internes sans passer peselu public, de proposer un ensemble de
services téléphoniques (conférences, transfempgelarenvois, messagerie, appel par nom...). V.
www.wikipedia.org/wiki/pabx

137 journal Officiel, de la RDC, 4@innée, ' septembre 2005.
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En droit positif congolais, c’est par interprétatides activités
listtes a [larticle 23 de la Loi-cadre sur lest¢téims que I'on peut
deviner la reconnaissance des ISP ou FAI par ielédgur, a travers les
alinéas: « les services a valeur ajoutée, notamtadraitement direct de
données, I'enregistrement et la recherche direetbade de données, les
échanges électroniques de données, le courrietraggeme et la
messagerie vocale » et « la fourniture des ses\wjce ne sont soumis ni
au régime de concession, ni expressément a celutatisation mais qui
utilisent des liaisons de capacité égale ou sup&ria 2,1 mégabits par
seconde louées a des concessionnaires ».

Cet état des choses est interpellateur quand omatton
aujourd’hui la prolifération des cybercal®s dans la ville et la
multiplication du recours aux connexions Interr®élon le Ministére
congolais de la presse et information « L’'Intermetdéveloppé une
nouvelle forme de commerce électronique avec ucétéad’acces dont
la rapidité pose aujourd’hui des difficultés surplan juridique $*°. Ce
qui, a juste titre, pose la question du contréleseke fournisseurs d’acces.
« L'utilisation des nouvelles technologies de kKinmhation, notamment
les autoroutes des informations, exige des inveatiau niveau de chaque
pays », pense le Ministére de I'information.

- Roles et responsabilités

Le fournisseur d’acces a Internet ou ISP est urstataire
technique offrant a ses clients la possibilité decennecter au réseau
Internet, en contrepartie d’'un prix déterminé. lhssume aucune des
fonctions qui sont celles d'un éditeur dans le domae la presse écrite,
d’un producteur ou d’un diffuseur dans le domaieda communication
audiovisuelle. Les textes, les images, les infoionat circulent sur le
réseau sans qu'il ait pris linitiative de les peblou de les programmer.
L’émission des données et leur propagation lui gstraingeres ; en outre,
le fournisseur d’accés n’entretient aucun rappamtractuel avec le
fournisseur d'informatiofi®.

138 Cybercafés ou télécentres

139 Ministére de la Presse et Information, Plan dinectle la Presse nationale, Document préparé
par le Gouvernement et les Professionnels des lgletida RDC avec le soutien de 'UNESCO,
p.36 inhttp://portal.unesco.org/ci/en/files/18742/1113%%6/plan
directeur_fr.pdf/plan_directeur_fr.pdf

19 vincent Fauchoux et Pierre Duprez, op.cit., p. 230
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Le flou de la loi congolaise des télécoms en laiémat
pourraient faire ressembler ces opérateurs a d@$Nt », opérateurs
techniques non identifiés. Qu'a cela ne tienns, Opérateurs sont
récipiendaires des actes de concession émananE@é $sous forme
d’'autorisation et sont censés étre controlés dansaldre de leurs
obligations par TARPTC ou le Ministére des PTT. i8ail aurait été
souhaitable que ces contrats administratifs puidans la loi les termes
« ISP » et autres qui y paraisseut generis.

Néanmoins, en plus des cahiers de charges accoamgagnrs
autorisations d’exploitation en RDC, les FAI ou ISBnt soumis aux
obligations générales contenues au Titre V deifaddre sur les télécoms
et applicables a tout opérateur des téléecoms en ,Rfd0s peine
d’amendes et/ou de servitudes pénales, de ne ptadlen des matériels
d’écoute ou d’interception de messages, de ne pder\Je secret de
correspondance émise par voie des télecommunisasioib en I'altérant,
soit en le copiant, soit en le détruisant. Il endesméme des servitudes
générales et de protection des réseaux de télécoirations, notamment
celle de se plier aux impératifs de sécurité oundaifestation ultime de
la vérité dans un dossier judiciaire en procédatiinéerception et a
I'enregistrement des messages.

L’obligation principale du fournisseur d’acces csis a
accomplir de maniére indépendante une prestateorgohnexion a un
réseau déterminé, moyennant une rémunération veegutilisateur.
En effet, en tant que détenteur d’une concessiosedgces publics, ils sont
tenus a l'obligation d’ininterruption de services télécommunications. Il
s'avere cependant que les conditions difficitens lesquelles les FAI
congolais sont astreints surtout du fait de la métedes vols de cébles
les empéchent souvent de garantir I'ininterruptienservice. Et pourtant
rester en ligne en matiéere de commerce électronegieune donne
fondamentale pour la réalisation des activitésattames entreprises qui
sont paralysées chaque fois qu’elles ne peuvensrrattre les données
d’une succursale a une autre ou en direction ds tdients.
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Dans un arrét de la cour de cassation francais@ ”ovembre

2007*, les juges ont retenu une obligation de résatiaternant I'accés

au service promis. En pratique, les contrats passtre les FAI et les

utilisateurs prévoient des exonérations en casat@gs, de coupures de
lignes, de mauvaises configurations du matériedesiéquipements. Une
clause de contrat d’abonnement pourrait toutefwes gualifiée d’abusive
par un tribunal, des lors qu’elle procurerait urarsage excessif au
fournisseur d’accés, en raison de sa position éoane, se trouverait en
mesure de I'imposer a sa clientéle. Une telle &imn serait réputée non
écrite par les tribunad$.

» Les fournisseurs d’hébergement des sites
- Notion d’hébergement en droit congolais

Le législateur congolais ne fait nullement allusimn vocable
hébergeur de site web. Il existe pourtant dansalgs ples hébergeurs
professionnels de site notamment :

- DRC WORLD WEB Spr*® qui offre plusieurs gammes de services
comme par exemple : la boutique virtuelle ; les sote domaine
.com / .org / .info / .net/ .org / .name / .bizd / .ukpour un forfait
annuel de 19% US ; le pack Gold comprenant Esp&tetdement de
1000 Mo (1 Go), Bande Passante de 5000 Mo (5 GQije8Mails :
500, Auto Réponses: 500, Outils Web Gratuits, Sttpgclient
Gratuit ; Tableau de Bord eXtend, Beaucoup PlusoEnt pour un
forfait annuel de 129 $ USD ;

- GNN (Groupe Nzaza NowH} qui se présente comme une société de
service et d’'ingénierie informatique dont la missiEst de concevoir
et de mettre en ceuvre des solutions informatiquiEptéaes aux
besoins de ses clients ; il offre 100, 250 et 10@0d’espace et plus,
le nom de domaine est offert avec un nombre ilémite sous-
domaine, un trafic illimité, une protection antrs, plus antispam
des comptes mail avec des serveurs de haute parfoem un support

141 Cass.F civ., 8 nov.2007 395-20637 : www.foruminternet.fr
142 cass.F civ., 14 mai 1991 D.1991,p.449

143 \www.drc-worldweb.com

144 www.gnn-rdc.com
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technique sans frais, une ouverture immédiate ligb&rgement et
inscription du site hébergé dans plusieurs motealgsrecherche
Google, Yahoo, msn, vojlatc.

Ces acteurs ne sont pas viggpressis verbipar la Loi-cadre
sur les télécommunications en RDC. Ce qui donne digpenser qu'ils
évoluent dans le vide juridique. Ce qui pourraibler lieu a imaginer le
manque a gagner pour le trésor public ainsi que gesstions de
responsabilité.

- Recours au droit comparé frangais

L’hébergeur est l'opérateur qui met a la dispositides
fournisseurs de contenu I'espace disque nécessaistockage de leurs
données. La LCEN définit les hébergeurs commees«personnes
physiques ou morales qui assurent, méme a ti&Jigr pour mise a
disposition du public par des services de commuinitaau public en
ligne, le stockage de signaux, d’écrits, d'imagkssons ou des messages
de toute nature fournis par des destinataires sisewices » (art. 6, I, 2).

Pour ces prestataires, la LCEN a prévu, comme peur
fournisseur d’acces, un régime de responsabiliéhaée. L'article 6, I, 2
de cette loi dispense les hébergeurs de touteatinigde surveillance des
informations qu’ils transmettent ou stockent. ls sont pas tenus a une
obligation générale de recherche des faits ou @tesnstances relevant
des activités illicites. Les cas de responsab#ithit donc restreints.
Toutefois, la LCEN les enjoint de se soumettre dépisions des autorités
judiciaires de mener des activités de surveillaeoaporaire ciblée et de
respecter les dispositions concernant la répresdmn’apologie des
crimes contre I'humanité, de l'incitation a lamairaciale, etc.

Une directive européenne relative au commercerél@que est
traduite en France dansla LCEN en ce qu’il corsd@bsence de
responsabilité préalable des hébergeurs que pdamtagu’ils n’aient pas
une connaissance effective du caractére manifestentiécite des
contenus dont ils assurent le stockage. Ainsil'tiépergeur est présumé
connaitre les faits litigieux si notification luhe été faite avec certaines
conditions de précisions de date et d’identitéadedrt du notifiant.

Ce n’est que dans ces conditions que le fournisdewservice
d’hébergement de site web engagera sa responéatiilite ou pénale si
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et seulement s'il n'a pas agi promptement pourraeties données
stockées a la demande d’'un destinataire de ce&ca®rou en rendre
I'accés impossibé>.

Bien souvent, les hébergeurs pourront aménager leur
responsabilité dans le cadre des contrats aves lelignts, par des

possibles actions récursoires ou des appels entgara
e Les éditeurs en ligne

Les agences de presse ont également investi le amédi
informatique. Plusieurs acteurs de la presse écatggolaise utilisent
Internet pour la diffusion des informations. Caralivrent des quotidiens
ou des hebdomadaires sur support papier traditioipae exemple, les
journaux Le soft Le Potentiel tandis que d'autres se consacrent
exclusivement a la diffusion de leurs éditions buernet (comme par
exemple www.mediacongo.nét

Le droit commun et le droit de la presse leur pgtieable.

Sur Internet, I'on rencontre des éditeurs professits (« les
personnes dont l'activité est d’éditer un serviee @mmunication au
public en ligne ») et les éditeurs amateurs (gES0onnes éditant a titre
non professionnel un service de communication dlipan ligne »*.

S’agissant des éditeurs professionnels en lignecéia, il leur
est communément fait obligation de s’identifier and un standard
ouvert ¥*” en diffusant un certain nombre d’information seurl identité
selon qu’ils sont personnes physiques ou persomugales ; & savoir :
noms ou raison sociale, numéros de téléphonajptis au Registre de
commerce ou au registre des métiers, leur captahls I'adresse de leur
siége social. Et plus impérativement encore, ilwetd faire figurer sur
leur site Internet le nom du Directeur ou du codtgar de publication ou,
le cas échéant, celui du responsable de la rédaetien plus le nom, la
dénomination ou la raison sociale, I'adresse eui@éro de téléphone de
leur hébergeur de site.

145) CEN, art. 6, 1,2, al.1 et Sal. 1

146 Définition de l'article 6, 11l de la LCEN

147 || s'agit de tout protocole de communication, ¢értonnexion ou d'échange et tout format de
données interopérables et dont les spécifications publiques et sans restriction d'accés ni de
mise en ceuvre. V. Christianne Feral-Schuhl, CybérdLe droit a I'épreuve de I'Internet’ 4
édition, Dalloz, Paris 2006, p.163 ; et Vincent éfaux et Pierre Duprez, Op. cit, p. 240.
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Quant aux éditeurs non professionnels, ils ont igéa@ent un
droit relatif & 'anonymat leur donnant la faculté mettre a la disposition
des utilisateurs, leur nom, dénomination ou raisociale et adresse de
I'hnébergeur a condition qu’il ait communiqué a carder les éléments
d’identification requis. Il sera alors question sladresser a I'hébergeur
pour disposer des éléments d’information sur l&ditnon professionnel.

Pour ce qui intéresse le public de la RDC, un adiogil sur les
sites des éditeurs en ligne permet de noter ceuii

- quoique www.digitalcongo.neffait état des numéros de contact et
adresses physiques et e-mails de contact, le dic I'snglet
« contactez-nous » renvoie a la page d’accueifatimation normale ;

- sur www.lesoftonline.net,l est mentionné en anglais Le Soft
International is Published by Finpress Group Afrgesa Kinshasa
Bruxelles Paris | © Copyright lesoftonline.net hitky @lesoft.be »

» Les opérateurs de services bancaires mobiles oouraat

aux E-banking

Il s’agit pour le cas de la RDC des institutionsd¢mres, les
messageries financieres, les agences de transfeitees opérateurs qui
utilisent la voie électronique en vue de la rééligades paiements au
grand public.

A titre d’exemple, la société CELPAY RDC, crééeseptembre
2003, est opérationnelle depuis avril 2004. Le ésyst CELPAY a
installé des capacités pour servir 1.000.000 cosnjii@ncaires avec
environ 20.000 abonnés actifs réels. CELPAY stiggeases opérations
comme une société effectuant des transactions di@@s par
l'intermédiaire de I'appui électronique en emplayartéléphone portable
et I'Internet. Celpay offre un compte bancaire tétetque, accessible par
portable ou par Internéf.

Les questions relatives au systeme de paiementraeques
sont complexes et risquent de nous €loigner du sujeles acteurs du
commerce électronique. Il faut retenir que les isessbancaires mobiles
et I'e-banking procédent de la dématérialisatiors éehanges et par
conséquent modifient la nature juridique des tretimas qui se font
désormais entre personnes absentes.

148 \wyww.cd.celpay.com/celpayrdc
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Dou les défis de sécurité, se déclinant en plusieu
problématiques auxquelles les banques et autrestaaies dans le
domaine doivent répondre: Authentification, IntégriConfidentialite,
Non-répudiation des transactions déja effectuéasgcybercriminalité
(nouvelle forme de délinquance). Les services hemsamobiles
s’inscrivent toujours dans un systeme (un corpgedées, de procédures,
instruments et infrastructures servant a assurertrbnsferts de fonds
entre partie s’acquittant d’'une obligation contuatie).

b. L'Etat comme acteur politique et réglementairee d’économie
numérique

En droit du commerce électronique, il apparait aeegurs qui
exercent la fonction de réglementation et ceux gaxdrla fonction de
régulation.

L’Etat demeure le seul acteur législatif et réglatage du
secteur de I'économie numérique et ne souffre dimeconcurrence dans
I'exercice de cette fonction.

* Le Parlement (Sénat et Assemblée Natignale

En vertu de larticle 100 de la Constitution du i&/rier
2006“°, « Le pouvoir législatif est exercé en RDC parParlement
composé de deux chambres : '’Assemblée nationale &nat. Sans
préjudice des autres dispositions de la présemtstitation, le Parlement
vote les lois. Il controle le Gouvernement, lesemises publiques ainsi
que les établissementsles services publics™>".

Dans I'exercice de sa mission de contrble des sesvyublics,
le Sénat avait produit un Rapport de commissiomaliéte qui a
beaucoup frappé l'opinion et fait avancer la cadsela réforme du
secteur des communications €électroniques. Misdaae fpe 22 novembre
2007 a la suite de la question orale avec débaedtétaire rapporteur du
sénat, Modeste Mutinga, en rapport avec la poktidu gouvernement en
matiere de télécommunications, la commission d'éegdu Sénat mise
sur pied a leffet de recueillir les éléments dinfations les plus
complets sur ce secteur avait présenté son rappdundi 2 juin 2008.

149 journal officiel de la RDC, #année, hispécial, Kinshasa, 18/02/2006, p. 35.
150 Cest nous qui soulignons.
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Ce rapport avait mis a nu la confusion, le déserdreurie et
I'anarchie a la base des contre-performances sim&gs dans ce secteur,
privant ainsi I'Etat des recettes nécessaires remiement pour la
modernisation dudit secteur en vue de répondrebaswoins sans cesse
croissants des populations et du pays, mais aassil@ reconstruction de
ce dernier. L'une des grandes recommandations deotamission
demeure que les acteurs du secteur se retrouvenyeede permettre a
I'Etat, par le biais de son gouvernement, de défi@imaniére rationnelle
une politique pouvant régenter le secteur.

» Le Ministre des Postes, Téléphones et Télécomntiorisa

Dans ce domaine des communications électroniqeddgirlistre
des PTT joue un role de premier plan.

Les missions et attributions du Ministre sont déBnpar les
articles 6 et 7 de la loi-cadre sur les télécommcations.

Le Ministre des PTT a entre autres la charge de :

- concevoir et proposer au Gouvernement la poktigénérale devant
guider le développement du secteur ;

- mettre en ceuvre la politique dans le domainetélésommunications
nationales et internationales pour les aspectsaetale la loi-cadre sur
les télécoms ;

- arréter les reglements d’administration et deicpotelatifs aux télé-
communications et fixer les taxes y afférentes ;

- définir et actualiser le cadre réglementaire gaérehu secteur ;

- représenter les intéréts du pays aupres desisagans souségionales,
régionales et internationales et assurer I'apptinaties accords et traités
internationaux dans le secteur des télécommunitstio

Le Ministre des PTT assure également les missiensadvegarde
des principes fondamentaux d’application pour letese: l'indépendance
des fonctions de régulation, d’exploitation et dglementation, la mise en
ceuvre des conditions de concurrence loyale entrmtgurs ; les conditions
de colt et defficacité pour I'’économie nationale mour les usagers;
I'interconnexion des réseaux ouverts au public, etc
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* Les autres Ministres et services de I'Etat

Aussi bien la loi-cadre sur les télécommunicati@rscle 6, alinéa
e) que I'Ordonnance n° 07/018 du 16 mai 2007 fiXastattributions des
Ministéres (Article §', B., 36, 5° tiret)'®! retiennent que I'assurance, la
surveillance générale et la police du secteur éléeammunications se font
en collaboration entre le Ministre des PTT et lemi8éres et services de
'Etat ayant en charge la justice, l'intérieur, tfense nationale et la
securité, conformément aux lois et reglements guaeuir.

Pour ce qui concerne le commerce électronique, [fera
nécessairement appel a l'intervention de plusienirsstéres techniques qui
'un a dans ses attributions classiques la gestlon département de
I'Economie, des PME ou PMI, ou encore celle du Cama extérieur, etc.
et 'autre ayant dans ses attributions le dépanéemies télécommunications.
Ainsi, peuvent coopérer les services de I'Etat barge de la police du
commerce, du contrdle des prix, du contréle de ipitd] le greffe des
tribunaux en charge de la tenue du registre de awen etc.

A titre d'exemple le plus marquant de la collabomt
interministérielle dans le domaine de la commuiacaélectronique, I'on
peut citer 'Arrété interministériel’25/CAB/MINETAT/INTERDESEC/

010/2008 et 7003 CAB/MIN/PTT/2008 du 08 mars 2008 fixant les
conditions de souscription a I'abonnement téléptpomien RDC. Cet
arrété pour des raisons de sécurité et de mainlketiordre public a
imposé a tout opérateur des télécommunicationgrtification de ses
abonnés dans un délai de 3 mois sous peine d’anteskactionnelle
allant de I'équivalent en francs congolais de 5.6010.000$ par abonné
non ou insuffisamment identifié. (Art. 9 de I'Arédt2

Il'y a lieu de noter également la collaboration existe entre le
Ministére des PTT et le Ministre des Finances,axetrs la signature de
I'Arrété interministériel permettant la fixation siéaux de taxes a percevoir
dans le secteur des PTT. Cette collaboration stiduégalement a travers la
Direction générale des recettes administrativedoetaniale (DGRAD) du

151 3.0 RDC, 48année, Partie 1, no spécial, Kin., 22 mai 2002®p

152 gyr un tout autre registre, vu sous l'angle dutdadministratif, cet arrété connait certaines
faiblesses exploitables liées a la fixation des@eid’amende sans incrimination légale préalable ;
etc (Contrdle de la l1égalité des actes adminigs)ati
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Ministére des Finances dans le cadwerecouvrement des taxes a prélever
a l'initiative des PTT, tout comme d’autres minise Au terme de la loi
04/015 du 16 juillet 2004 portant nomenclature aees générateurs des
recettes administratives, judiciaires, domanialkedee participation ainsi
que leurs modalités de perceptidhle Ministre des PTT agit en service
taxateur (services d’assiette) en vue d’accompéinsdla chaine de
recouvrement des recettes les étapes de constaghtile taxation, tandis
que la DGARD en tant que service de recouvremetaraplit les actes
d’ordonnancement et de recouvrement.

* Lesrégulateurs a I'échelle internationale et natde

1° Les régulateurs internationatr
- Les régulateurs techniques généraux

L’amélioration des performances du cyberespacede’aesse
d’entrainer une multiplication des associationsrpoirant un objectif
technique d’harmonisation des programmes et larsgagermatiques.
Parmi eux figurent les associations supranationgesrsuivant un
objectif technique d’harmonisation. L’'on peut citetles qui retiennent le
plus souvent l'attention en raison de leur histqagticuliere ou de leur
audience internationdf&.

L’'ICANN a pour mission principale d’« allouer I'espace des
adresses de protocole Internet (IP), d’attribuer igentificateurs de
protocole, de gérer le systeme de nom de domaipeeteier niveau pour
les codes génériquegy (TLD) et les codes nationawcd TLD), et
d’'assurer les fonctions de gestion du systeme deewes racines ».
L’'ICANN est présenté en Afrique, ou AfriNIC qui es& cinquieme
registre régional d’Internet devra jouer un rélepartant dans la
régulation technigue du cyberespace.

L'IETF s’intéresse directement aux caractéristiques gupour
objet I'architecture d’Internet. Aussi, les aspecfsi concernent les
réseaux, les fournisseurs d’'acces, des protocthe®)(sont débattus et
traités en son sein. L'IETF est appuyé par I''SO@efnet Sociefyqui
vise la coopération internationale dans le domdileernet.

153 journal Officiel de la RDC, 4&nnée, fispécial, Kinshasa, 22 juillet 2004, p.1-28

154 A, Cissé, op.cit., [Inédit].

155 | 'on peut citer: le W3C \World Wide We) I'Internet Engineering Task Forog¢ETF) ou
encore I'ICANN (I'Internet Corporation for Assigned Names and Nunjbers
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Le W3C est quant a lui associé au développement des
programmes et codes devant faciliter ['utilisatiales ressources
informationnelles du cyberespace. La structureasieasganisation et son
mode de fonctionnement original lui assurent uneeggure technique et
normative intéressante.

En vue de prolonger l'activité des régulateurs ggmé d’autres
structures a portée plus restreinte interviennessiadans la régulation
d’Internet.

- Les régulateurs techniques spécialisés

Cette catégorie regroupe les organisations priof@ssiles ou des
autorités administratives indépendantes dans letelgs des communi-
cations électroniques qui développent des normaetsligation ou de
sécurité en rapport avec la problématique génédas TIC. Les
régulateurs techniques spécialisés sont a l'origitee normes qui
interagissent avec les possibilités définies pachitecture d’'Internet ou
des télecommunications en général en vue de duatdlishteur des
meilleures conditions d’exploitation souhaitables.

La plus ancienne et la plus connue des organistdees2gulation
technigue est sans doute [I'UIT (Union Internatienaldes
Télécommunications). Organe a caractere techniqiélT s’est
distinguée ces derniéres décennies par son implicatans la mise en
place d’'une société mondiale de l'information stégide des Nations
Unies. L'UIT s’engage en outre dans les domaines raidiocom-
munications, de normalisation et de développemees dlécom-
munications en vue de contribuer a l'interconneét&ientre les systéemes
nationaux de communications.

A linstar de I'UIT, TOMC de méme que 'OMPI chenent a bien
négocier l'influence des TIC sur leur domaine @égmention. Il en est
ainsi des stratégies de régulation de I'e-commerae 'OMC ou la
gestion de la propriété intellectuelle par TOMPI.

Au niveau africain, les démembrements des orgaoisat
internationales tentent le pari de I'adaptation éeslutions mondiales au
contexte et moyens des Etats, sans toutefois oubliéle joué par les
organismes communautaires tel que les Associatiessrégulateurs de
télécommunication. En prolongement de ces initigtivnternationales,
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des régulateurs nationaux entendent relever le diéfie implication
correcte de tous dans le cyberespace. Du nhomboegiassociations de
réegulateurs figurent : ARTAC (Assemblée des Reégulateurs de
Télecommunications de [I'Afrique centralepARTO (Association des
Régulateurs des Télécommunications de I'Afriqud’@aest) deTRASA
(Association des Reégulateurs des Télécommunicatives pays de
I'Afrique Australe).

2° Unevue en Droit comparé sur d’autres organismes tamphes

a I'échelle d’autres Etats

Sans prétendre a I'exhaustivité, la typologie deganisations
nationales vouées a la régulation du secteur desmecmications
électroniques ainsi que du commerce électroniquey iaurait lieu de
noter quelques autorités administratives indépetiedanu encore des
organisations professionnelles chargées de veitias d’autres cieux au
bon fonctionnement des mécanismes induits par ikatpation et la

libéralisation du secteur des télécommunications.

En matiere de commerce électronique en RDC, ilistexpas de
structure spécialisée ou d'organe spécialisé detr@en autre que
'ARPTC. L'on devrait s’'inspirer du Droit comparé.

- L’expérience du CSCE

En Franc®® le centre de surveillance du commerce
électronique (CSCE) est un intéressant exemplal @i mieux protéger
le consommateur, il a été créé au sein de la Diregénérale de la
Concurrence de la consommation et de la répresdem fraudes
(DGCCRF) une nouvelle cellule dédiée a la survetéadu commerce
électronique : le centre de surveillance du commaefiectronique. Le
CSCE, inauguré le 27 novembre 2000, a pour misdionenter et de
traiter les demandes d’informations et les réclamat du public
transmises par la voie électronique, de traiter [daintes de
consommateurs concernant le commerce électronique itlsera saisi
directement ou par lintermédiaire d'une directioi@épartementale ;
d'exercer une mission générale de contréle, deleveibchnico-
économique et d’analyse.

156 voir & ce sujet Vincent Fouchaux et Pierre Dupogz cit., p.322-324, et 320
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Composé de plus d’'une trentaine de membres quiteéfat des
enquétes en ligne et recensent les sites marchien@SCE formule des
mises en demeure en cas d’enquéte mettant a gsuirégularités ou
bien rédige des proces-verbaux retransmis soit alivections
départementales du siege des entreprises pourtengué approfondies,
soit au parquet.

- L’expérience de la CNIL

Toujours en France, d’'une maniere plus large, fonoe la
Commission nationale de linformatique et des liégr (CNIL) qui
constitue un des organismes essentiels en maggpeotection des droits
de 'homme et des libertés publiques sur Intermeveillant & ce que le
traitement de données a caractére personnel $edtuwt conformément
aux dispositions sur la loi informatique et liberthu 6 janvier 1978.

- L’expérience de la Commission des clauses abusives

La Commission des clauses abusives en France, a rpa
notamment de déceler les clauses abusives dansolgsats entre
professionnels et consommateurs sur les contrats velge des
cybermarchands, dont la variante électronique eggug consommateur
a de nouvelles contraintgs

3° Les régulateurs techniques a I'échelle dexCR
- La Banque Centrale du Congo

En vertu des principes du Bureau des reglemergsniaionaux
(BRI), la Banque centrale joue un réle importantneatiere de paiement
électronique et en particulier de monétique. Le mente électronique
s’est développé sur un support qui, aujourd’hufreofa possibilité de
circulation de la monnaie électronique et de réglethdes transactions
qui se déroulent dans le cyberespace ou en deleorldi-ci. Il n’en
demeure pas moins que la Banque centrale assumielede centre
d’émission de la monnaie et le r6le de premier emans la mise en
ceuvre de la politique monétaire.

157 Viincent Fauchoux et Pierre Duprez, op. cit, p.81€s recommandations de cette commisison
sont reprises dans le point c infra en rapport é&ageconsommateurs.)
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Dans le systeme de paiement électronique qui faitigy
intéegrante du commerce électronique, la respongahbiles banques
centrales telle que visée par les principes du'BRist de :

- définir clairement ses objectifs pour les servibaacaires mobiles et
faire connaitre publiquement son rble ainsi que $gandes
orientations en la matiére ;

- s’assurer que les systémes qu’elle exploite seocomnt aux principes
fondamentaux de sécurité et d’efficacité pour évidee le service
bancaire mobile des usagers de la monétigue dédertes
dysfonctionnements ou des ondes de chocs danstensy financier
national ;

- surveiller la conformité aux principes fondamentades systémes
guelle n’exploite pas et avoir les moyens deftest cette
surveillance» ;

- coopérer avec les autres banques centrales et@wecautre autorité
nationale ou étrangere concernée (Globalisatiantiere) ;

- assurer la stabilité financiere (stabilisation @evileur des actifs
financiers).

Malheureusement, pour le moment en RDC, les banques
commerciales font usage de la monétiglialors qu’il n’existe pas de
structures d’accompagnement devant fonctionner cones maillons
d’'une chaine dans le systeme de paiement de la RD@&xiste pas de
chambre de compensation automatisée au sein dantgub centrale du
Congo. Il n’existe pas non plus de centre des entglde paiements.

Il sied aussi de relever ci-dessous les risquegsygues attachés
aux e-banking et services bancaires mobiles dans contexte
d’interopérabilité.

* Le risque de crédit risque que l'acteur (Banque) ou une de ses
branches, au sein du systéme intrabancaire olarteaire, ne dispose

158 \www.bis.org/pub/arpdf/ar2005f.pdf, Rapport annuegé la Banque des Réglements

Internationaux pour l'exercice commencé € avril 2004 et clos le 31 mars 2005, soumis a
I'Assemblée générale ordinaire tenue a Bale lai272005.

159 « Monétique : Ensemble des dispositifs utilisainifdrmatique et I'électronique dans les

transactions bancaires (cartes de paiement, teumida points de vente, etc.) », Dictionnaire
Larousse 2004, p. 664
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pas de fonds suffisants pour faire face, selondeses prévus, a ses
obligations financieres courantes ou ultérieuresda systeme interne
ou externe de la Banque.

* Le risque de liquidité risque que l'acteur (Banque) ou une de ses
branches, au sein du systeme intrabancaire olarteaire ne dispose
pas de fonds suffisants pour faire face, selondeses prévus, a ses
obligations financiéres dans le systeme, mémeestilpossible qu’elle
soit en mesure de s’exécuter ultérieurement visades autres
branches ou des autres acteurs du systeme.

» Le risque opérationnelrisque que des défaillances techniques ou des
erreurs opérationnelles provoquent ou aggravesntidques de crédit
ou de liquidité.

» Le risque juridique :risque qu’'un cadre juridique déficient ou des
incertitudes juridiques provoquent ou aggravent rigues de crédit
ou de liquidité.

* Le risque systémiquerisque que l'incapacité d’'un participant a faire
face a ses obligations ou gqu'un dysfonctionnemantsygstéme se
traduise pour d’autres participants ou institutiditencieres dans
d’autres parties du systéme financier par 'impogé de s’acquitter,
en temps voulu, de leurs propres obligations.

La prise en compte de ses acteurs dans la sphecerdmerce
électronique est importante. Car, leur action estes neutre parce que
facilitant la réalisation des échanges commercigax la mise a
disposition de la monnaie scripturale et électroeigCependant, la
défaillance du systéme informatique auquel ils stiliutaires peut
entrainer de gros risques pour I'’économie. Lesdeaaude et méme de
bogue informatique sont les plus fréquents a dbsl&s mineures, mais
dramatiques a des échelles plus générali€ées

180 En France, dans le cas de BNP, au moins cinq agttejvingt-six mille opérations ont été
imputées deux, voire trois fois, aux comptes désntd de BNP Paribas dans la journée de
mercredi a la suite d'un bogue informatique, réwvélédredi 27 février 2009. Selon le quotidien
francais Le monde.fr dans sa livraison du jourtitk Bogue informatique chez BNP Paris »,
"quelques dizaines de milliers de comptes clients2té débités plusieurs fois d'un méme chéque,
virement ou prélevement"Plusieurs types d'opérationssont concernées images cheques,
monétique, prélévements, virements - pour toutdégodes de clientéles - particuliers et
entreprises” http://www.lemonde.fr/economie/article/2009/02/2¥gbe-informatique-chez-bnp-
paribas_1161021_3234.html



117

Sur le site Internet officiel de la Banque CentrleCongd®”,
avec I'appui du Consultant Ernst & Young et Asssciéa BCC se donne
deux ans pour la modernisation du systeme natidaapaiement. Le
lancement de I'étude sur la définition de la visgimatégique, du cadre
conceptuel et de la préparation de mise en ceuvr@rdet sur la
modernisation du systeme national de paiement téntaécés mardi 16
décembre 2008 par le Gouverneur de la Banque Terda Congo
(BCC). Cette étude doit aboutir d’'ici deux ans,é@aber, avec le concours
de toutes les parties prenantes, les grandes aticarg pour la mise en ceuvre
d’'un systéme de paiement et de reglement moderRéh

« Outre les enjeux stratégiques, notamment lesugnj
technigues, commerciaux, économiques et politigues renferment ce
projet, cet important chantier trouve aussi saifjaation au regard de
I'état actuel du systeme de paiement en RDC et sguicaractérise
principalement par plusieurs facteurs », a inditigouverneur de la
Banque Centrale du Congo; avant d’épingler un ldaitaux de
bancarisation : soit 200.000 comptes pour 60 mdlia’habitants, soit
0,033 compte par habitant ; une extrémement fadilersité des
instruments de paiement et, par conséquent I'hégEnae la monnaie
fiduciaire dans le réglement des transactions ; coat élevé des
transactions ainsi qu'une lenteur avérée dans IeowEment des
transactions qui passent par le circuit bancane réseau monétaire en
développement privatif et cloisonné ; et enfinndkistence d’'un cadre
juridique basé sur le systeme de paiement élecjueni

Devant une telle situation, il était plus qu’urgeour la Banque
centrale de mettre sur pied un projet d’envergusant la modernisation
du systeme national de paiement et de reglemeRDED, étant entendu
que cette réforme a des implications importantesr da politique
monétaire, I'établissement d’un systéme finanaietusif et intégre, ainsi
que de linfrastructure nécessaire a la mise ecepdtun marché financier
et boursier.

161 http://ww.bce.cd/index.php?option=com_content&tasew&id=92&Itemid=1
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- L’Autorité de régulation des postes et des télécomaoations
(ARPTC)
Il est institué en RDC un organe indépendant dealagign des
postes et des télécommunications dénommé Autoetéedulation des
postes et des télécommunications.

Quant aux lois, 'ARPTC est régie par la loi-cadrfel13/2002
du 16 octobre 2002 sur les télécommunications e RIDsi que par la
loi n° 14/2002 du 16 octobre 2002 portant sa coéati

Concernant sa mission, elle consiste a :

- veiller au respect des lois, réglements et congaaten matiere des
PTT ;

- instruire les dossiers de demande de concessitivredésuspendre ou
retirer les autorisations, recevoir les déclaratjadtablir le cahier des
charges correspondant aux autorisations ;

- procéder aux homologations requises par la loi ;

- définir les principes d’interconnexion et de tamdfiion des services
publics des PTT ;

- gérer et contrdler le spectre des fréquences ;

- élaborer et gérer le plan national de numérotation.

Pour ce qui est de son statut, ’TARPTC est un ezginrégulation
autonome qui permet de démarquer suffisammentnetit;n de régulation
de celle d’exploitation des télécommunications. |Egislateur a préféré
rattacher 'ARPTC au Président de la Républiquénstar de certains pays,
pour renforcer son indépendance vis-a-vis du Mimisies PTT qui exerce
aussi la régulation au nom de I'Etat congolais. [ides, le secteur des
télécoms étant stratégique sur le plan de la gécilrine faudrait pas qu'il
soit sous l'influence de plusieurs personnes.

En effet, s’agissant des intéréts de sa créatiiRHATC est
censée permettre le fonctionnement harmonieux diewe et par
conséquent :

- l'optimisation du recouvrement des recettes fiscafgarafiscales et
des redevances du secteur des PTT ;

- la réduction de I'importance des facteurs négéigésau contexte non
régulé ;
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- la résolution rapide des contentieux pouvant affele trafic sur les
réseaux de communications

- la stabilisation des tarifs de communication etskasices par le biais
des mécanismes permanents de contrfle.

L’ARPTC est opérationnelle depuis 2002 et a conrae dour
deux colléges. Elle est composée de sept membresleaouci affiché
par le Législateur d’élargir le cercle de décideersde prévenir toute
inféodation.

c. Les (cyber)consommateurs
* Identification

En matiére d’Internet, les consommateurs aussielapp
cyberconsommateurs sont les bénéficiaires descssndfferts en ligne.
En leur qualité de personne physique ou de persmonale, ils concluent
des contrats par voie électronique avec des piofess
(cybercommercant®) ou entre eux pour l'acquisition des biens et des
services offerts en ligne.

En matiere de téléphonie, le consommateur peueptEtnom
d’'usager (lorsque I'on met en avant la vision dwise public), le nom de
client (lorsque l'on met en avant une approche nwie de
I'exploitation des télécoms), le nom d’abonné (durs I'on garde a
I'esprit la vision d’appartenance a un réseau).

Aujourd’hui, le consommateur est devenu le pointafode
I'attention des grandes sociétés de télécoms quk eollectionnent » par
million, mais dans I'esprit de leur assurer la mégualité de service. Le
consommateur seul ou en nombre représente unédéipalur les acteurs
non étatiques précités. lls doivent cependant l@aefde la protection
des acteurs étatiques du fait de leur positionilegdgce aux exploitants
rompus aujourd’hui aux synergies de groupe et impbkurs pratiques
commerciales.

162 | @ cybercommercant est aussi un acteur importanttyberespace. C’est celui qui fait

profession d’'acte de commerce sur Internet ou lphgement par voie électronique. Il s’agit aussi
du terme étendu aux personnes morales et englabanrst les sociétés commerciales par leur
forme ou leur objet et qui opére sur Internet. lapartie de I'ouvrage relative aux contrats

électroniques traite largement des rapports B t@.@&-d. entre commergants professionnels et
consommateurs.
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La position du cyberconsommateur dans les contdus
commerce électronique est exprimée en long etrge @ans la deuxiéme
partie de I'ouvrage.

Aujourd’hui, dans I'économie numérique, les probédioques
qui se posent en ce qui concerne cette catégaateadirs est :

- celle de leur protection la plus efficacggtamment : la question de la loi
applicable, de I'assainissement des pratiques durarce électronique,
des offres en lignes sur le tabac, l'alcool, leaxjal’argent, de la
cybercriminalité, des données a caractére persoetoel

- celle de leur statut déviant en commercpatce qu'il leur arrive
aujourd’hui de poser des actes de commerce sugitles d’échanges
de biens ou d'offrir leurs services dans le cadréstitravail ;

- celle de leur droit d’expressioauquel contribuent actuellement les
blogssur Internet ;

- celle des clauses abusivaaxquelles ils sont exposés dans le cadre
des contrats qu'ils signent avec les opérateurgébbeEoms ou les
autres acteurs commerciaux dans le secteur des woications
électroniques.

La protection des consommateurs des services bepnés a fait

'objet en 2005 d'une étude intéressante de la plart laboratoire

informatique de la faculté de Droit placée sous ctmrdination du

professeur Akele Adau. Les deux points suivantsragport avec les
consommateurs s'inspirent en grande partie au etelesleurs travad$’.

» Problématiques de la protection des (cyber)consoreana
- Le spamming ou electronic bombing

Il est vrai qu’lnternet souléve un bon nombre désdéce a la
protection des consommateurs. Il s’agit notamnadergpamming envoi
massif et parfois répété des courriers électrosiauom sollicités. Pour le
consommateur, il s'agit d’'une atteinte a sa viegeinotamment du fait

183 Augustin NGUMBI AMURI, « Propriété intellectuellet droit des consommateurs en rapport
avec les nouvelles technologies de l'informationdetla communication », ilnformatique et
Droit — La revue des Nouvelles technologies dddiimation et de la Communication de la faculté
de Droit, Problématique et Bilan de recherche jigite dans le domaine des Nouvelles
Technologies de I'Information et de la Communiaatil, Université de Kinshasa, 2005, pp 26-
40.
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du harcélement qui le caractérise et cause de muxliesagréments tels
que des colts supplémentaires, I'engorgement deola aux lettres
électroniques, des pertes de temps, le gaspillagéstau, la hausse des
tarifs pratiqués.

- Les cyberconsommateurs face aux cybermarchands

Les consommateurs ont également besoin de pratectio
lorsqu’ils effectuent des achats en ligne (achatsdistance). La
détermination de la loi applicable, de la juridicticompétente et le
processus de résolution des conflits, les termesrélérence des
conditions contractuelles, les regles de publiepplicables a Internet,
enfin, la protection particuliere des enfants misdace a leur exposition
aux images contraires aux meeurs, en violation dgmsitions du code
pénal congolais.

- Les aléas informatiques

Les questions relatives aux contrats électroniqués,la
criminalité informatique (espionnage, sabotagerimftique, atteinte a la
confidentialité des données). Des risques accitenfdits bogues
informatiques) ainsi que les actes des cybercrilmis@nt du point de vue
de leur densité en mesure de constituer non sentemme menace pour
les utilisateurs de I'Internet et leurs outils imf@tiques, mais aussi pour
I'’économie nationale et pourquoi pas la sécuritéEtat.

- Equilibre des rapports entre clients et opérateurs

Au sujet de la téléphonie cellulaire, secteur eix@lpar le privé,
le probleme majeur de protection juridique des aBsnconsommateurs
des services se pose en termes de déseéquilibre Idars rapports
contractuels avec les colosses opérateurs quidntmmu détriment des
consommateurs souvent victimes des clauses abusie¢sd’autres
violations des droits au secret de correspondandaitidu personnel de
ces opérateurs qui les utilisent a des fins pertem
- Non dissuasion des vols de portables

En plus de ce phénomeéne, le vol de cartes SIMréguént et
poseavec acuité le probleme de la protection des indtions y contenues
(au caractére plus précieux et irremplagable quéléphone). Cependant, les
opérateurs GSM congolais disposent des moyensitgEmpermettant de se
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servir des numéros IMEI, singularisant chaque t&ép, pour en empécher
le fonctionnement dans leurs réseaux. Le blackdisdes numéros IMEI
volés ou l'index sur liste noire n’est pas pratigui€e qui ne dissuade pas les
voleurs de portables. Bien au contraire, par |sibddgé offerte de disposer
de SIM blanches, il est en théorie offert au vol@rpossibilité d'une
nouvelle connexion tandis que la victime du volei obligé d’acquérir un
nouveau téléphone et de reprendre son numéro aeeSIW blanche. Ce qui
double le nombre d’abonnés au réseau.
- Expositions des consommateurs aux incidences dsoriaurrence
déloyale : cas des interférences transfrontaliéres

Autant aujourd’hui les consommateurs tirent lesngages de la
concurrence avec la guerre des tarifs bas auxtpgetspérateurs GSM ou
encore les FAI se livrent, autant les actes de woecce déloyale entre
opérateurs peuvent les affecter. Il en est des réfnterconnexion, des
brouillages de fréquences ou autres pouvant affécigualité de service.
Cela est souvent le cas avec les émissions d’omdesfrontalieres, en
anglais letransborder over spillingyui a souvent fait I'objet des plaintes
des Reégulateurs du Congo Brazza et de la RCA, (o& wersa ?) au
profit de leurs consommateurs alors que les autdarges émissions
bénéficient illégalement d'une extension artifigelde leur marche
numeérique au-dela des frontieres administrativekedeexploitation. La
sagesse africaine ne dit-elle pas que quand Iphaiés se battent, les
herbes en patissent! L'Ordonnance-Id4n63 du 24 février 1950
portant prohibition de la concurrence déloyale rernmet pas aux
consommateurs d’étre demandeurs d’actes de cessitila concurrence
déloyale. Il s’ajoute a cet état de chose le fait apacité de I'information
donnée aux usagers sur les conditions tarifairesnocas de réclamation
aupres du service-client en ligne, bien entraing siéréotypes ainsi
qgu’aux réponses diplomatiques...
- Exposition des consommateurs (et riverains) auxomagments

électromagnétiques

Les intéréts de déploiement du réseau (roll-outjeetonnexion
des masses poussent les opérateurs a multipliecuchie nombre
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d’antennes dans les villes. Aucune conclusion &figme n'a a ce jour

attesté la nuisance des émissions radioélectriqaestement dit

rayonnements électromagnétiques, sur la santé efssrmes physiques
utilisant les portables ou vivant dans le voisinatgs antennes de
télécoms. Les conseils tendent a la prudence cuatiexposition des

enfants et des femmes enceintes aux portables tedsasources de
rayonnement électromagnétique.

L’état d’avancement des études en la matiére st auec
intérét par les grands groupes d’opérateurs cacanelusion scientifique
sur les effets néfastes des expositions d’étresamsraux rayonnements
électromagnétiques sonnerait le glas du roll-ost a@érateurs, voire de
toute I'industrie des télécoms, qui alors croulsoas le poids des proces
et des obligations de démantélement des statiolsske de transmission
et autres antennes relais en faveur des river@gls. aura également une
conséquence sur I'industrie de fabrication despmEruents des télécoms.

A ce sujet, il ya une jurisprudence insolite etdnigjue, rendue
pour la premiére fois en la matiere en France @drribunal de Grande
Instance de Nanterre le 18 septembre 2008 et oudirpar la Cour
d'appel de Versailles le 4 février 2009 contre Bguss Telecom
'obligeant au démontage, sous astreinte, d'unesnaet relais de
téléphone mobile & Tassin-La-demi-Lune, dans lalidan lyonnaise,
ainsi qu'au versement de 7.000 euros de dommadeg s,

Il s'agit de la premiére confirmation, en appelind' décision
ordonnant le démontage d'une antenne relais suartsnde riverains.
Saisi par trois couples pour « trouble anormal disimage », le tribunal
de grande instance de Nanterre avait déja, le JBermmbre 2008,
condamné l'opérateur a démonter l'antenne relaguestion au nom du
« principe de précaution ». Le TGI avait égalenwgdbnné le versement
de 3.000 euros aux trois couples, riverains detelfare incriminée.
Bouygues Télécom avait alors interjeté appel dgugement, estimant
notamment que le risque pour la santé que préséntes antennes-relais
n'est pas scientifiquement prouvé.

164 yvu limportance de cette décision de justice, nawsns recopié intégralement larticle de
Associate press du 5 fevrier 2009 : « Bouyguesramitde démonter une antenne-relais » in
http://tempsreel.nouvelobs.com
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Cette jurisprudence souléve une incertitude «usgeie et
raisonnable » sur I'exposition au rayonnement édatagnétiquela cour
d'appel a, de son c6té, estimé que, a I'heureleteeaucun élément ne
permet d'écarter péremptoirement l'impact sur latésapubligue de
I'exposition de personnes a des ondes ou a degpshélactromagnétiques »
produits par les antennes. Ainsi, méme « si laiga&#@dn du risque reste
hypothétique, il ressort de la lecture des contidms et publications
scientifigues produites aux débats et des positiégslatives divergentes
entre les pays, que lincertitude sur l'innocuiiénd exposition aux ondes
emises par les antennes relais demeure et qu'elle &re qualifiee de
sérieuse et raisonnable ». Associations et rinsrangages contre les opéra-

teurs de téléphonie mobile demandent a I'Etat ddifrap les normes de
puissance d'émission des antennes relais. Plusitudes scientifiques ont
démontré que les normes actuelles ne protegenpaiellement des effets
des ondes électromagnétiques, dont les seuilgpsaontant réglementés.

Chez Bouygues Telecom, on disait « regretter »e cdécision.
« On attend d'analyser en détail I'arrét de la daappel de Versailles et nos
possibilités de recours », précisait I'opératenintjpar IAssociated Press
On affirmait par ailleurs que la décision dectaur d’appel de Versailles
n'avait pas été motivée par le principe de précautizais « au nom de
trouble anormal du voisinage ». « A aucun momemtdabkt question du
principe de précaution », assurait-on.

Du coté des riverains, c’est la satisfaction. «gOeconnu notre
peur comme légitime et on a arrété de nous corgidé&ec meépris en se
disant « ce sont des anti-progrés » a, de son @¢étdaré a I'AP Florence
Lagouge, I'une des plaignantes. « Nous ne somnsedgsaécologistes de
la premiere heure, en revanche on pense qu'il gsactioses qui sont
néfastes a la santé et les antennes-relais, pais, h® sont, c'est une
certitude. On est ravi pour tous les riverains tglames qui se battent
comme nous ». En premiére instance, le 18 septeXi@ le tribunal de
Nanterre avait condamné Bouygues Telecom, a démbatéenne sous
quatre mois, sous astreinte de 100 euros par jeurethrd et a verser
3.000 euros de dommages et intéréts a chacunaiesduples.

Du coté des opérateurs, ce fut la surprise etelpl@xite.
L'Association francaise des opérateurs mobiles (M@ exprimé par la
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suite « sa surprise et sa perplexité », estimaatlgwécision de la Cour
d'appel de Versailles « ne correspond a la positi@ucune autorité

sanitaire nationale, ni a celle de I'Organisatioondiale de la santé ».
Indiquant dans un communiqué que cette décisiost re contradiction

avec les précédents arréts de cours d'appel etisprjudence du Consell
d'Etat », 'AFOM rappelle par ailleurs que «leseanes-relais sont
nécessaires au fonctionnement des téléphones mohilet que «les
opérateurs ont des obligations vis-a-vis de I'Etatnatiére de couverture
du territoire et de qualité des services mobiles ».

Cette expérience pourrait nourrir également ceielad RDC ou
bien souvent des nuisances sonores et incommodageltion des groupes
électrogénes des antennes BTS affectent la vie alerles habitants du
voisinage.

- Les clauses abusives dans les contrats sur Intewnefe-commerce

by

Concernant les contrats d’abonnement a [lInteriiey peut
s'inspirer de la recommandatior? ©3-01 du 31 janvier 2003 de la
commission francaise sur les clauses abusivese-Ciedl indiqué que prés
de vingt-huit types de responsabilité contractuglid-Al, aux possibilités
de résiliation unilatérale pour le professionnel a@ix modalités
d’utilisation des services, font surface.

Concernantes contrats d’e-commerck recommandation®a7-
02 du 24 décembre 2007 de la méme commission patares contrats
de vente mobiliere conclus par Internet, dénoncaleégent certaines
pratiques des cybermarchands, tant lors de la toomau contrat que
lors de son exécution. Ainsi, la Commission recomaeal’élimination
des clauses ayant pour effet de conférer au piofesd de droit de
refuser, pour quelque raison que ce soit, au comsdeur la possibilité
de confirmer I'acceptation de I'offre, de faire teoau consommateur
gu’'un dispositif d’acceptation par double clic paitr avoir la valeur
d'une signature électronique alors qu’il ne remplits les conditions
prévues par la législation francaise a l'articlel@-3, second alinéa du
Code civil et au décref2001-272 du 30 mars 2001.

Concernant les offresiple play, la recommandation®07-01 du
31 juillet 2007 relative aux contrats proposant cansommateur les
services groupés de l'Internet, du téléphone elad@lévision a releve
dix-neuf clauses qu’il conviendrait d’éliminer desontrats et en
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particulier les clauses qui excluent la respongabdu professionnel,
limitent les facultés de résiliation pour le consoateur ou imposent des
modes de preuve particuliers a la charge du consteum

Si ces recommandations en faveur du consommatetircestes
dénuées de force obligatoire, elles constituent ind&ation précieuse
pour les juges, de méme que pour les praticiensroudifient le plus
souvent leurs usages contractuels pour se conforrerces
recommandatiort&>.

Les juges des Tribunaux congolais, en particulieuxc des
tribunaux de commerce, devraient davantage étrermds de ces
questions en vue de pouvoir statuer sur des affdinegenre.

* Quelques propositions pour l'optimisation des dsodes
consommateurs dans I'économie numérique en RDC

— En direction du législateur

Le législateur congolais est invité — a linstar lédgislateur
francais auteur de la loi sur I'informatique dujafvier 1978 — a édicter
les normes soit pour interdire certaines claustss dibusives, soit pour
exiger une meilleure information du consommateoit, gour accorder la
faculté de rétracter son consentement, soit poyrdééger contre une
acceptation précipitée. Le législateur devra ianstitun organisme de
régulation spécialisée comme la CNIL en France, tcpuaillerait aux
co6tés de I'ARPTC dans les domaines de la protectlen libertés
informatiques des consommateurs. Le législateurad@vomouvoir la
création des associations des consommateurs erabgéndes utilisateurs
de la téléphonie cellulaire pour la sauvegardesdeslintéréts individuels
et collectifs. Le Iégislateur devra prévoir égalemen pouvoir consultatif
bien affirmé en faveur des associations des consteurs des TIC dans
le cadre des consultations législatives et régleames.
— En direction des opérateurs des télécoms

Les exploitants devraient étre astreints a renseigiaes
largement les utilisateurs sur les produits digiésl et les services

numeériques. En tant que futurs contractants, |é&sabdpurs des télécoms
(FAI, y compris) devraient renforcer la communioatides informations

185 Ces recommandations sont intégralement recopié&ritent Fauchoux et Pierre Duprez, op.
cit, p. 310
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susceptibles d’exercer une influence sur leursemesents, de sorte que
ceux-ci s'engagent en connaissance des causes. libégs des
technologies proposées ou encore les taxes etsaudigs rédhibitoires
sont souvent occultées derriere les demi-véritésaffeches publicitaires,
méme si cette pratique n’est pas constitutive dig@té trompeuse.

Mais, au-dela de la protection juridique, il fawtsai envisager
une protection extra-juridique incluant la formatiol'information et
I'éducation des utilisateurs sur les moyens dertelcigie et les services
de communications offerts par les exploitants.

Il faut noter que lesbligations de licenc&® des opérateurs des
télécoms contiennent un certain nombre de dispositfavorables aux
consommateurs, dont il faut davantage assurer lgasisation, le
renforcement et I'insertion dans des actes juriegsupérieurs.

— En direction des consommateurs

Il'y alieu que les consommateurs s’organisent sso@ations
ou en réseaux de consommateurs. Ces plateformegpéemettront le
partage d’expérience sur les pratiques ou incidgaotsportent griefs a
leur droit de consommation des biens et services|é&eonomie
numérique. lls constitueront ainsi un agrégat @ludible de la part des
autorités et des exploitants du secteur des télgcdont la puissance
financiére et technique ajoutée a la quéte sadmesee la préservation
de leur image de marque rend tres difficile la péogé des actions en
reclamations ou simplement des plaintes a leurrgreo
— En direction du Ministére des PTT et de 'ARPTC

Les autorités réglementaires et regulateurs du wgeaes
télécomss ont recu mission d’assurer la protect@sconsommateurs par
un certain nombre de mesure politique, réglementair régulatoire.
L’ARPTC devrait se pencher sur la collecte des amdetions des
cyberconsommateurs et/ou simples abonnés des résg@phoniques en
vue de les traiter dans le sens du manquement rpapérateur a ses
obligations de licence. Le fait qu'il n'y ait pag danction prononcée sur
ce registre fait penser a deux hypothéses: sait Ojgérateurs sont
champions du respect des droits de leurs abonogsalars il existe un
« chiffre noir » des manquements a ces droits.

166 Opligation d’assurer un service-client gratuit; paemple
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C’estici qu'il y a lieu d’interpeller au méme #tte Ministre des
PTT sur le suivi des obligations des licences d'afgéirs des télécoms en
rapport avec les consommateurs. Le conseil seggtrévoir des clauses
de garantie de risques d’interférence, de browliag d’indisponibilité de
services ou encore quant aux pertes de crédit demoaication
consommeés a la suite d'wimop call, entendu comme une interruption de
la communication en cours intervenue a la suitenel’Wéfaillance
technique de I'opérateur, a la surprise et comtrigon gré de I'abonné en
communication. Les statistiques bien précises ci@lés auprés des
exploitants en termes de QoS (quality of serviaajficment le réalisme
et 'espoir de succes de ce conseil.

En tout état de cause, I'absence totale de réglatem sur
I'Internet en RDC, ainsi que I'inadaptation du dnoositif congolais aux
nouvelles problematiques et realités des TIC exgogeconsommateur
congolais. Une Loi sur la confiance dans I'économimérique s’impose,
comme en France, en vue dune bonne définition dests du
(cyber)consommateur. Cette loi pourrait corrigers lé&acunes de
I'ordonnance-loi M1/63 du 24 février 1950 sur la publicité en vue de
I'adapter a I'évolution technologie que concernaat;, exemple, le media
informatique Internet, le spamming, la claire idiécdation de la publicité
et de son auteur sur Internet, etc.

L’examen de toutes ces problématiques appellesst gtands
développements qui demandent un nouveau chantigiflé&gion en vue
de I'adaptation des sources du droit congolais atiene des TIC. Défi a
relever !



C HAPITRE Il : DES CYBERNORMES AUX SOURCES DU
« DROIT DU COMMERCE EECTRONIQUE »*°’

La prolifération des normes sociales, juridiqueseshniques
applicables au cyberespace déconcerte aussi bethéoriciens que les
praticiens du droit. Ainsi, devant cette complexit@issante nécessite
une approche pragmatique et raisonnée de déteramnde la regle
applicable aux diverses situations susceptiblegatesser les juristes, les
consom-mateurs, les pouvoirs publics quant auxit&sides TIE®,

Il ne faut pas perdre a I'esprit que le commereetébnique est
une activité du cyberespace : une étoile dans tesstellations que
compte l'univers des TIC. L'on ne peut concevoir ¢emmerce
électronique en dehors de cet univers informatigueéseautique. En
pensant aux sources du droit du commerce électrenijon aborde
nécessairement les regles en rapport avec soroanement numérique :
les TIC. Lescybernormesconstituent I'ensemble des normes sociales,
juridiques et techniques inhérentes aux TIC.

Les TIC sont cet univers multiforme et attrayanhtda forme du
concept n’est pas encore bien fixée et comporteatnoultitude de tournures
au point ou I'on en vient a omettre certains élé@selu vocable en parlant
simplement des TIC. Cet univers ou cyberespacest dden celui qui
englobe de fagon trés large, les technologies d&eckronique,
de l'informatique et des télécommunications, y compe développement
des multimédias et des réseaux Internet. Ce mondevisible et de
'immatériel comprend des équipements, logicielsaetres services de
collecte, de traitement et de transmission dedfimiatiort®®.

187 Nous n'avons pas rencontré dans le cadre des robese effectuées sur des centaines de
documents et manuels, le terme « Droit du comméteetronique », ni des développements
spécifiques sur les sources de cet étrange Droitatomerce électronique. Cela appelle une
construction de I'esprit, originale, dont la por&#&t rendue dans l'introduction du présent chapitre
Sauf que Eric A. Capioli, avocat au Bareau de Njecg,a fait une publication en septembre 1999
sur le Droit du commerce électronique (Internatipridapercu de sa publication fait largement
état des sources sur les propriétés intellectuelld®crit, la preuve et la signature sous forme
électronique, alors que notre approche va bieneda-dPremiere publication in souverainété
étatique et marchés internationaux a la fin du$8éle mélange en I'honneur de Philippe Kalin,
Université de Bourgone, CNRS, Litec, 2000, Vol. 20247.

168 Abdoullah CISSESources de droit du cyberespaG®urs de Master en Droit du cyberespace,
UGB, Saint-Louis/Sénégal, 2005-2006, p.1

189 Ces idées sont retenues de I'exposé de Alain SHEA@ngénieur en télécoms et Assistant au
département de physique de 'UNIKIN, « évolutiors dechnologies de l'information et de la
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Le droit commercialse limite au commercant personne physique
ou société commerciale aux formes limitatives aimgi'aux actes
exhaustivement décrits par la loi qui permettent ichesses de passer des
producteurs aux consommateurs. Qui plus est,dieit commercial
international concerne les rapports économiques, politiquéstettectuels
entre les Etats ou leurs ressortissants. it du commerce électronique »
integre a la fois ces deux droits du fait deutil médiatique dont les
propriétés sont transfrontieres et du fait de 'Bomie numérique qui permet
de poser des actes de commerce sur un substrattémetaBien plus
encore, le droit du commerce électronique sembdgi@overs I'infini du fait
des propriétés innovantes et convergenteséisaux télématiques

Les sources du «droit du commerce électroniqupougent
donc a la fois celles du droit commercial tout ¢qqui est limitatif) et
celles du droit commercial international (du faie d’'extranéité).
Seulement, le droit du commerce traditionnel nenadnpas la pléiade
des moyens des télécoms, ni les intermédiairesiigpads sans quoi et
sans qui le commerce électronique n’existerait mgame De méme, le
commerce électronique utilise nécessairement leatésles télécoms
(Internet) qui a un caractere transfrontiére etrgad par conséquent le
droit commercial international synonyme du «drdii commerce
électronique », a I'exception prés que ce dernague vers l'infini des
TIC qui fonde I'existence de I'économie numeérique.

Les sources du Droit du commerce électronique dont aussi
limitées que celles du droit commercial (internadi) et aussi étendues que
celles du Droit des télécommunications et de limee (Le droit de
'audiovisuel, en tant que partie intégrante du iDaes TIC, n’'est pas
intéressé ici.) D'ou les sources a étudier s'étahdkes cybernormes au
régime juridique du commerce électronique.

Les sources du Drdf® du commerce électronique recensées
dans le présent ouvrage ont trait au moule officl préside,
positivement, a I'élaboration, a I'énoncé et a dption d’'une régle de

communication » au cours de la Conférence sciqotfiorganisée a 'UPC le vendredi 29 avril
2005, sous le théme : « le droit congolais a épe des NTIC »..
170y Gérard CORNUYocabulaire juridique QUADRIGE/PUF, 7™ édition, 2006, pp.864.
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droit en matiere d’économie numérique. Elles comeetr également les
documents dans lesquels sont consigneés les sdoroaslles, dites plus
précisément sources documentaires ou instrumesitaire

L’accent mis sur ces deux catégories de sourcéseéusion des
sources matérielles permet de mieux mettre en egeagssi bien les formes
sous l'action desquelles la regle du commerce igui nait que les organes
qui les produisent et qui les consignent dansmssuiments juridiques.

Certes, la symbiose entre le commerce et |'éle@jtmnimpose
que chaque Etat conserve le droit souverain de §®&s propres normes
au regard de ses valeurs positives. Cependantdessité d’'éviter des
collisions entre plusieurs législations nationae®ne a I'élaboration des
Conventions (bilatérales ou multilatérales) censépérer I'harmonie
juridique nécessaire en vue de faciliter les écharmpmmerciaux sur les
réseaux telématiques.

Enfin, en ce qui concerne les matieres de I'e-corngjeles
normes applicables tendent a s’exercer dans lesctssgconomique,
financier et judiciaire du e-commerce : I'échangs 8iens et services, le
mode de reglement financier y afférent et la pitadacdes valeurs du
cybermarché.

Par conséquent, le présent chapitre répond a déreases
questions dont la portée est de savoir quel estotps des régles a
appliquer aux opérations commerciales en lignegi&&-il des regles
qui ont leur source dans le droit interne ou dardgroéit international ? Par
nature, les normes du commerce électronique stas-edu droit
véritablement international ou plutét du droit pafl visant des
opérations pouvant étre locales ou internatioral@si encore, le Droit du
commerce électronique concerne-t-il des opératgrissont par nature
emprises d’extranéité eu égard & I'immatérialitésdpport multiform&*
qui en permet la réalisation? Comment les soure@seat-elles les
nombreux corollaires liés au commerce électronicgignature et preuve
électroniques, droit d’auteur, cybercriminalité?..

171y, & ce sujet, Christiane FERAL-SCHUHCyberdroit. Le droit & I'épreuve de I'Internef™
édition, Dalloz, Paris, 2006, pp.160 et s. [L'Imtet, un support de prospection multiforme (...) un
moyen de prospection compétitif (...) direct]
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Face a ce chapelet de questions, il nous parstdsi présenter
d’abord, d’'une maniere générale, les critereslasification des normes
recensées de méme que la liste des sources nasogtainternationales
applicables a I'’économie numeérique. Ensuite, uremt@ire critique des
textes législatifs du secteur des télécommunicatigmternet inclus), en
tant qguinfrastructure et media indispensables d&ansactions
électroniques, sera rendu disponible.

Le présent chapitre sur les sources du droit du noeme
électronique situe, dans un inventaire des regtesngntes applicables,
le panorama des normes d'origine conventionnelkgislative et
réglementaire du cyberespace (TIC), du commerarnational et du
commerce tout court. La structuration du chapitp@ioa la hiérarchie
normative traditionnelle en s’ouvrant toutefoisx @eurants nouveaux de
création normative spécifique au cyberespace, ypcsnies activités
économiques qui s’y déroulent.

Section 1. Présentation générale des sources du dlimngolais
de e-commerce

1. Classification des cybernormes applicables aommerce
électronique

De nombreuses sources européennes et ameéricaimgs so
demeurées trés largement disponibles dans le cdamps investigations
sur les normes juridiques applicables dans I'écoaomumérique.
Toutefois, il s’agit ici de se focaliser sur I'éaudlu Droit congolais. La
recherche des réponses aux questions en introdudéiccette section a
voulu mettre l'accent sur les normes nationaleslicgdges avec, en
appui, des énumérations de textes internationauxaném des
Organisations dont la RDC est partie.

Ensuite, il nous a paru préférable de retenir ee wdes
présentations desdites normes I'approche de la&rardchie des actes
juridiques ». L’orthodoxie juridique dans la farmilldu droit romano-
germanique recommande la classification en soupcesipales et en
sources secondaires du Droit.

En effet, en Droit positif congolais : « Quand umatiére n’est pas
prévue par un décret, un arrété ou une ordonnagge mtomulgués, les
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contestations qui sont de la compétence des tribuifa.) seront jugées
d’apreés les coutumes locales, les principes géréhauwlroit et 'équité 2

En outre, au sens de l'article 215 de la Constitutongolaise du
18 février 2006. « Les traités et accords inteamatix régulierement conclus
ont des leur publication, une autorité supérieucelke des lois, sous réserve
pour chaque accord, de son application par I'gqudrée. » La formulation de
cet article a ouvert en Droit public congolaisdébat sur la primauté des
conventions internationales par rapport a la Ctrigin. Quoique ce débat
soit intéressant en Droit, notre classification desnes est fonction du Droit
international et du Droit interne.

Toutefois, attention est faite dans la présentem@&nation des
sources internationales pour distinguer les Commest (impliquant la
signature des plénipotentiaires étatiques) d’awex rcommandations des
Instances internationales, et d’avec les travaugxmrts servant de
documents de référence sous la houlette des imrstamternationales
spécialisées. Les conventions sont supérieurefo@murationales, tandis que
les autres documents a caractére juridique émarde¥ organes
internationaux n’ont pas forcément la méme hiéiarshpra législative®

En effet, 'approche d’'une présentation des soudtesdroit du
commerce électronique dans le respect de la hiRéearassique des
normes nous a, en effet, paru plus globalisanpdusttransparente. Cette
approche tient compte du caractere souvent trasevele certaines
normes qui se retrouveraient forcément a chevaleedes lignes de
division liées aux critéres de portée géographiquesontenu matériel ou
de spécificité des normes. En tout état de caaskeoitiere efficiente de

172 Article 1°' de I'Ordonnance de I'Administrateur Général du @mri4 mai 1886 sur les

principes a suivre dans les décisions judiciairegigueur encore a ce jour, lies codes Larcier de

la RDC : Droit judiciaire Tome I, Ed. Larcier, Bruxelles, 2003, pg.261

178 |_a présentation aurait pu étre faite en fonctimuies critéres comme par exemple:

- le critére de spécificité des normes qui aypedcédé des sources classiques du commerce par
opposition aux sources nouvelles propres au E-comane

- le critere de la portée géographique des nommésurait procédé des sources nationales ou
étatigues par opposition aux sources internatisnabel supra étatiques (régionales,
internationales et mondiales ou universelles) ;

- le critére du contenu matériel des normes quaiaprocédé des sources liées aux aspects du
commerce électronique (Objet, produits et serviaamtractualisation, preuve, signature,
cryptologie, etc.).



134

sériation des normes applicables a l'activité guwéb encore valable
demeure, a notre point de vue, celle de I'ordonearant juridique des
normes en fonction des entités qui les produisent.

La présentation des cybernormes dans la struceireetiouvrage
(sources principales et secondaires), fournit dedications sur les
documents ainsi que les organes ou entités, geoestituent le creuset.

a. Les sources principales du « droit du commerce #latque »

* Les sources du Droit international
- Lalex electronica : une coutume internationale ?

La lex electronicaest un droit encore en construction et en
évolution constante (comme d’ailleurs les NTIC aittce qui touche a
elles) ; il a un aspect ambivalent au sens ou Uit peut aussi bien se
classer dans la catégorie des sources nouvellesoitudu cyberespace.
Par ailleurs, sa définition pose aussi probl&fdoutefois, celle de Vincent
GAUTRAIS en matiére commerciale nous parait assetinenté’>.

La lex electronica devient alors une suite de «normes
informelles, non issues de I'appareil étatique vprant d’organisations
ou de communautés reconnues et ayant une portdeyg significative
dans le commerce électronique®

La lex electronica commerciale peut s’appuyer sur des
instruments comme la Convention de Vienne de 1980 ls vente
internationale des marchandi¥ésou lex mercatoria. L'article 9 de la
Convention dit: « 1) Les parties sont liees parusages auxquels elles
ont consenti et par les habitudes qui se sontiétabhtre elles. 2) Sauf

174 || faut préciser que la lex electronica, n’est pasime la lex mercatoria, facile & définir. La

doctrine avance autant de définition que d’auteurgx informatica », « Jus communicationis »,
«Lex numerica », «Lex corporative », etc.). Cindént GAUTRAIS, DRT 6903, Droit du
commerce électronique, Sources juridiques du corenétectronique, Cours 2, Mercredi 07
septembre 2005, Université de Montréal

175 Toutefois, nous pensons aussi comme le Profesdeme TRUDEL (in La Lex Electronica,
http://hdl.handle.net/1866/55et Marc-Antoine MAURY (D.E.S.S. de droit, infortigue et
technologies  nouvelles, Faculté Jean Monnet Université  Paris-Sud 1997-98,
http://perso.wanadoo.fr/mam/these4 Jige la lex electronica ne peut se réduire au itleage

I'e — commerce uniquement. Il serait plus justepdder de lex electronica commercial ou lex
mercatoria électronique.

176 Cf. Vincent GAUTRAIS, loc. cit.

77 Cette convention est accessible surhttp://www.lexinter.net/Conventions%?20Internatiogst
CONVENTION%20DE%20VIENNE%20SUR%20LE S%20CONTRATS%EH20VENTE%20INTERNATIONALE %20DE%20MARCHANDI
SES.htm
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convention contraire des parties, celles-ci soptitées s'étre tacitement
référées dans le contrat et pour sa formation & tisage dont elles
avaient connaissance ou auraient dd avoir conmasset qui, dans le
commerce international, est largement connu etligfgment observé par
les parties a des contrats de méme type dans fehH®acommerciale
considérée ».
Ces instruments ont été complétés par des codesndelite ou

chartes en provenance de :
- la Chambre de Commerce Internationale (CCIl) en ematide

communication commerciale interactive ;

- la “Task Force for Responsability and Freedom amn Ititernet” de
'Eglise de Scientologie (USA), 1995 ;

- la Commission BEAUSSANT pour ce qui concerne lagution des
consommateurs et le reglement des conflits, 1997 ;

- la Commission Michel VIVANT (Le Manifeste) ;

- de l'Internet Service Providers Association (ISPA), mai 1996
(Code of Practice) ;

- du Computer Ethics Institute (CEl) - La netiquette les 10
commandements du savoir-vivre informatique.

Des sentences arbitrales constituent aussi uneesalg la lex
electronica. Elles peuvent provenir de :

- la Virtual Magistrate Project de la Cyberspace Ldnmstitute;
I'American Arbitration Association ; le Villa Nov&enter for Law
and Information Policy et le National Center for témnated
Information Research ;

- le Cybertribunal canadien du Centre de Recherch®reit Public
(CNDP).

Droit casuistique par excellence, I&x electronicaa toutefois
également et parallelement vu le jour dans le cddme vaste mouvement
d’harmonisation communautaire, grace a dimporgntdirectives
désormais intégrées au droit frant&is

178 Jincent Fauchoux et Pierre Deprez, op. cit, p..351
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- Normes produites par les institutions internatiasla vocation
universellé’
01.Nations Unies — Commission pour le droit commeraidrnational
(CNUDCI)
- Conventions des Nations Unies sur les contrats datev
internationale de marchandises de 2880
- Convention pour la reconnaissance et I'exécutio smtences
arbitrales étrangéres de 1958

02.Organisation Mondiale de la Propriété Intellectie{OMPI) :
- Traité de I'OMPI sur le droit d'auteur et Déclasai communes

7

concernant le Traité de 'OMPI sur le droit d'autéadopté a
Genéve le 20 décembre 1958)

- Traité de I'OMPI sur les interprétations et exémsi et les
phonogrammes et Déclarations communes concerndndiie de
I'OMPI sur les interprétations et exécutions etghenogrammes
(adopté & Genéve le 20 décembre 1586)

- Convention de Berne pour la protection des ceuvitésaires et
artistiqgues du 9 septembre 1886, complétée a Radisnai 1896,
révisée a Berlin le 13 novembre 1908, complétéecmd le 20
mars 1914 et révisée a Rome le 2 juin 1928, a Blescke 26 juin
1948, a Stockholm le 14 juillet 1967 et a Pari24guillet 1971 et
modifiée le 28 septembre 1979

- Réglement d'arbitrage — Propriété intellectd&fle

17 Nous rappelons comme dit précédemment qu'il y exdifférence dans la hiérarchie entre les
Conventions internationales et les autres docunientgactére juridique produit par les instances
internationales.

180 hitp://www.uncitral.org/french/texts/sales/CISGtith document de 36 pages

181 http://www.uncitral.org/french/texts/arbitration/Nabnv-f.htm

182 http://www.jus.uio.no/Im//wipo.copyright.treaty. 188ndex.html

183 http://www.jus.uio.no/lm//wipo.performances.and.pbgrams.treaty.1996/index.html

184 hitp://www.jurisint.org/pub/01/fr/147.htm

185 http://www.arbiter.wipo.int/arbitration/arbitratieniles/index-fr.html
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03. Organisation pour la Coopération et le Développetrieconomique

(OCDE)

- Lignes directrices de I'OCDE sur la protection devie privée et
les flux transfrontiéres de données de caractésopret®®

- Recommandation du conseil relative aux lignes thicss
régissant la politique de cryptographie du 27 M&87%’

- Recommandation du conseil relative aux lignes thiess
régissant la protection des consommateurs dangrieexte du
commerce électroniqt®.

04.Bureau de développement des télécommunications)(@®MUnion

Internationale des Télécommunications (UIT)

- Electronic Commerce for Developing Countries (ECD8)rvey
on the e-transactions, digital signatures, CAs, &%k, legal
environment, 2pp

- Mémorandum d'accord sur la cyber confiance mondale

- Electronic Commerce for Developing Countries (ECD&frica
Region Legal Framework on e-commeérée

- Electronic Commerce for Developing Countries (ECDPC)
Developing and least developed countries legal éwaank on e-
commerce, digital signatures, e-certification, angactions, CAs
and RAs EC-DC project participant countries, Mond&g"
February 200%".

05. Institut international pour I'unification du drogprivé (UNIDROIT):

- Principes d'UNIDROIT relatifs aux contrats du comoae

international®.

06. United Nations Institute for Training and RESEARCHITAR) :
- Méthodes alternatives de réglement des différéfidsp.30.

188 hitn:/lwww1.0ecd.org/scripts/publications/bookshegirect.asp?pub=932002011 Rlocument d'1 page

187 http://www.oecd.org/pdf/MO0026000/M00026858.pdocument de 3 pages

188t jus. uio.no/im/oecd.consumer. protectiarelectronic.commmerce. guideline. recommendatiord#88.htmldocument de 11 pages

189 hitp:/www.itu.int/ITU-D/estrategy/MOU/MoU-Frenchdp

190 hitp:/iwww.itu.int/ITU-D/estrategy/events-globakhit document de 2 pages

191 http://www.itu.int/ITUD/estrategy/ecdc/activitiesfalframeworks/legalrequirements-
26feb01.pdf

192 http:/www.unidroit.org/french/principles/princ.htrdocument de 28 pages

193 http://www.unitar.org/dfm/Resource_Center/Docum&etries/Document14/DocSeries14fr.pdf
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07.Commission des Nations Unies pour le Droit comnagrci
International (CNUDCI)

Réglement d'Arbitrage de la CNUDCI. Résolution 31/8e
I'Assemblée Générdf¥.

Réglement de Conciliation de la CNUDCI, Résolut@si52 de
I'Assemblée Générafé®

Aspects juridiqgues du commerce é€lectronique - Gdsitr
électroniques, Groupe de travail IV (Commerce ébeantjue),
Trente-neuviéme session, New York, 11-15 mars 2@02nt-
projet de convention, Nations Unies A/CN.9/WG.IV/\®®P,
Assemblée générale Distr.: Limitée, 20 septembf 2Brancais,
Original: Anglais.*?®

Les obstacles juridiques au développement du cooemer
électronique dans les instruments internationaubatife au
commerce international, Groupe de travail sur lenm@rce
électronique, Trente-neuviéme session, New York13 Imars
2002, Aspects juridiques du commerce électronifissemblée
générale Distr.: Limitée, 14 février 2002, Franga@riginal:
Anglais'’.

Loi type de la CNUDCI sur larbitrage commercial
international®®.

Loi type de la CNUDCI sur le commerce électronigti€&uide pour
son incorporation, 1996, (avec article 5bis tehjgulté en 19985°.

Loi type de la CNUDCI sur les signatures électraes (Extrait
du rapport de la Commission des Nations Unies sudrbit
commercial international sur les travaux de satérguatriéme
session, tenue a Vienne du 25 juin au 13 juilléil2Q.e texte de
la loi type de la CNUDCI sur les signatures életjoes a été
adopté le 5 juillet 2001 [Note: la version finale duide pour
l'incorporation de la loi type dans le droit intersera publiée dans
le courant du second semestre 20891))

194 http:/iwww.uncitral.org/french/texts/arbitrationtfarules-f.htm
19%http://www.uncitral.org/french/texts/arbitrationfap rules-f.htm document d& pages

196 hitp:/www.uncitral.org/french/workinggroups/wg_e@-95f.pdf document de 24 pages
197 Document de 32 pages

198 http:/iwww.uncitral.org/french/texts/arbitration/mtb-f.htm document de 26 pages

199 hitp:/iwww.uncitral.org/english/texts/electcom/miesm. Htm document de 53 pages
200 http:/www.uncitral.org/fr-index. htidocument de 6 pages
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- Rapport du Groupe de travail sur le commerce dritjue sur les
travaux de sa trente-neuvieme session, Trente-4énmmgusession,
New York, 17-28 juin 2002, (New York, 11-15 mars02)
Assemblée générale Distr.: Générale, 21 mars 26@&hcais,
Original : Anglaig®.
- Normes produites par les institutions internaticesah vocation
régional&
01.0OHADA: Un rbéle pour les structures et organismesuss
régionaux’®
L’environnement législatif et réglementaire africaie peut se
définir sans une prise en compte du contexte iatemmal et régional.
Ainsi, les dispositions légales ou réglementainésep dans des instances
telles que I'Organisation Mondiale du Commerce (QM®rganisation
Mondiale de la Propriété Intellectuelle (OMPI), GANN ou I'UIT
doivent servir de toile de fond. Un réle importatdit cependant étre
dévolu aux institutions sous-régionales telles oU@HADA, Ila
CEDEAO, la COMESA, la SADC et la CEMAC.

Ainsi, I'Organisation pour 'Harmonisation en Aftig du Droit
des Affaires, de par ses dispositions actuellegt gigler a la promotion
du cadre réglementaire des NTIC sur le continef@HADA vise la
levée des insécurités juridiques et judiciairepreimet I'élaboration et
I'adoption par ses Etats parties de régles commsingsles, modernes et
adaptées a la situation de leurs économies. L'OHAEApréoccupe
également de la mise en ceuvre de procédures judscappropriées pour
les arbitrages, ainsi que la formation et la spigeigon des magistrats et
auxiliaires de justice.

L’adhésion est ouverte I'OHADA a tout Etat membre d
I'Union Africaine. Dans le contexte d’un droit daBaires harmonisé qui
s’applique aux NTIC, 'OHADA est particulierementrdronté a deux
défis : celui de I'harmonisation des pratiques ddmmaine nouveau

201 hitp:/www.uncitral.org/fr-index. htpdocument de 24 pages

202 Nous rappelons comme dit précédemment qu'il y @ différence dans la hiérarchie entre les
Conventions internationales et les autres docunientzactére juridique produit par les instances
internationales.

203 http:/www.unitar.org/isd/dt/ddt2-doctrine.html
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d'une part, et celui de la formation des juristéscains, d'autre part.
Dans cette perspective, linstitution a mis en elagn site web
(www.ohada.com) pour la vulgarisation des textesjueisprudences
OHADA national et régional, ainsi qu'un forum desclissions. La mise
en ceuvre d'un comité de travail spécifique surN@sC est également
prévue.

02.COMESA

La COMESA aussi a adopté un modéle de loi et ue aotmars
2003 grace a un financement de I'Union Européerme pider les Etats
membres dans la mise sur pied des textes en mati@reommerce
électronique. La Communauté des Etats de I'Afrigustrales n'est pas en
reste. Elle a adopté une déclaration en aolt 260&ie d'une création d'un
environnement juridique pour le commerce électromign Afrique australe.

» Les sources principales du Droit interne et leraiddu
commerce électronique » congolais

- La Constitution de la RDC du 18 février 2008

De nombreuses dispositions de la Constitution éssgnt le
commerce traditionnel ainsi que le commerce éladree.

En matiere de libertés publiques spécifiques, pamrrait ici
retenir le contenu du Titre |, Chapitre 2 : Desitdréconomiques, sociaux
et culturels. Ce chapitre englobe les articles 3® ale la Constitution.
L’Etat garantit le droit a linitiative privée tardux nationaux gu’aux
étrangers. Il encourage l'exercice du petit commemde l'art et de
I'artisanat par les congolais et veille a la prtitetet a la promotion de
I'expertise et des compétences nationales.

Du point de vue du « droit du commerce », l'artit®?, alinéa 8
de la Constitution du 18 février 2006 cite « lencoerce, le régime de la
propriété des droits et des obligations civilescetnmerciales » dans les
matieres relevant du domaine de la loi. Ces matiemncernent aussi le
commerce électronique. Le |égislateur pourrafbséer facilement sur cette
disposition constitutionnelle pour |égiférer suctanmerce électronique.

Le méme article en ses alinéas 9 et 16 inscrit Bademaine de
la loi la matiere de I' « organisation des mediast » la protection des
groupes vulnérables ». Ce qui pourrait donner dienterprétation sur le
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fait d’étendre le bénéfice de la loi future a ldmet qui est aussi un
media et aux consommateurs qui sont aussi desupegovulnérables ».
Le Iégislateur pourrait user de ces dispositiongwende légiférer sur ces
matieres. En effet, 'on aura présent a l'esprigtdt de la faible
inorganisation des TIC et la reconnaissance d’'ueéleare protection
des droits des consommateurs des TIC qui sont oupgrtres exposé
face a la puissance des opérateurs et aux prolitgrestdéja vuesupra
La méme constitution en son article 202 points 2B7eattribue
compétence au pouvoir central (a I'exclusion dewipces) les matiéres
ci-apres: «les postes et les télécommunicationscompris les
téléphones et télégraphes, la radiodiffusion, lvigion et les satellites »
et «la protection des abus des puissances €pues.
- Les lois et reglements
En rapport avec I'acception « droit du commercetéaique »

telle que développée en introduction de ce chapésdois de I'économie
numériqué® englobent la législation commerciale congolaisge(gous
citons ici) ainsi que les coutumes et conventionsddbit commercial
international déja citées. En plus de ces lois @uroerce traditionnel et
des sources internationales ayant valeur supraldéige qui font partie
intégrante du « droit du commerce électronique fgut noter les lois et
reglements spécifigues aux TIC c.-a-d. aux télécomaations, a
I'Internet.
- Quelques textes classiques de la Iégislation écanmse rapportant

au commerce électronique

L’on peut citer en matiere :

v' Des contrats ou des obligations conventionnellesDécret du 30

juillet 1888 du Gouverneur général de I'Etat Indégent du Congo ;
v De la propriété littéraire et artistique)'Ordonnance-loi 86-033

portant des droits d’auteurs et des droits voisins
v' De la propriété industriellejJa Loi 82-001 régissant la propriété

industrielle ;
v' De compétence judiciaird’ordonnance-loi 82-020 du 31 mars 1982

portant Code de I'organisation et de la compétgumdieiaires ;

204 Economie numérique correspond ici & commerceréleiciue.
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v' De procédure civile,le Décret du 07 mars 1960 portant du Code de
procédure civile ;

v' De procédure pénalde Décret du 6 aolt 1959 portant Code de
procédure pénale ;

v Des tribunaux de commercdpi 02/2001 du 3 juillet 2001 instituant
les tribunaux de commerce en RDC ;

v De droit pénal de fonde Décret duGouverneur général du Congo
Belge du 30 janvier 1940 portant code pénal ;

v De jeux et loteried;Arrété du Gouverneur général du Congo Belge du
19 janvier 1901 sur les jeux de hasard ;

v De jeux et loteries encorée Décret du 17 aout 192Fu Gouverneur
général du Congo Belgair les loteries ;

v' De pronostics, I'Ordonnance-loi 11-141 portant interdiction des
concours pronostics sportifs et autres ;

v’ Des commercantsle Décret du 02 aout 1913 portant sur des
commercgants et de la preuve des engagements corameyc

v Des conventions matrimoniales des commercémi3¢cret du 24 avril
1922 portant sur la matiére ;

v Des chéques en tant qu'effets de comméecBgcret du 10 décembre
1951 sur le cheque portant introduction dans |l&doigolaise de la loi
uniforme ;

v' Des chéques non provisionné&Drdonnance-loi 68-195 sur les
cheques non provisionnés et autres effets tirés chanit ;

v' D'autres effets de commerclke, Décret du 28 juillet 1934 portant
lettre de change, billet a ordre et protét ;

v' De fond de commerc€Arrété royal du 16 janvier 1960 portant gage
de fonds de commerce ;

v' De l'identification nationale,’Ordonnance 73-236 portant création
d'un numéro d'identification national ainsi que ti&té interdépar-
temental CAB/ENI/048/73 du 20 décembre 1973 relatif numéro
d’identification national et I'Arrété du ministrale I'Economie
023/CAB/MINEC/98 portant reconfirmation ou octrou chuméro
d’identification national ;

v’ Des Livres de commercke, Décret du 31 juillet 1912 portant livres de
commerce ;
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v Des lois particuliéres sur le commerda loi particuliere 73-009 sur le
commerce du 5 janvier 1973 ;

v De la police du commercQrdonnance 83-178 du 28 septembre 1983
portant création de la commission de la police ammerce ainsi que
l'Arrété interdépartemental DENI/CAB/06/005/87 tsort mesures
d’exécution de ladite Ordonnance ;

v' Des assurancegjotamment I'Ordonnance-loi 240 portant octroi du
monopole des assurances a la société nationalesudtaxe
« SONAS » ;

v’ Des généralités sur les sociétés commercialesDécret du Roi-
souverain du 27 février 1887 sur les sociétés camiales ;

v' Des concordat et failliteJe Décret du 12 décembre 1925 sur le
concordat préventif de la faillite ;

v' De la concurrence,Ordonnance-loi 41-63 du 24 février 1950 sur la
concurrence déloyale et sa répression, ainsi duetté départemental
DENI/CAB/06/013/87 portant création et fonctionnermede la
Commission de la concurrence ;

v Des investissements, Loi 004-2002 du 21 février 2002 portant Code
des investissements ;

v De la monnaie et politique monétaite, Décret-loi 004 du 31 janvier
2001 relatif au régime des opérations en monnaigonee et
étrangeres en République Démocratique du Congo

v' Des consommateurd;Ordonnance 97/A.E du 6 septembre 1937
portant pratique d’achalandages, ainsi que ['Arré&partemental
04/DIP/004/90 portant dispositions réglementaireénégales en
matiére de publicité au Zaire et I'Arrété départetak04/DIP/005/90
fixant les critéres d’appréciation de la publicstdr le tabac et sur les
boissons alcoolisées en République du Zaire ;

v' De commerce extérieufArrété départemental 140/0003 du 9 janvier
1987 fixant les conditions d’octroi du numéro imipexport ;

v De la fiscalité,notamment’Ordonnance-Loi 69-058 du 5 décembre
1969 relative a I'impot sur le chiffre d’affaires ;
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v' Des Taxes et redevances diverdasl.oi 04/015 du 16 juillet 2004
portant nomenclatures des actes générateurs degttesec
administratives, domaniales, judiciaires et de iggdtion ainsi que
leurs modalités de participation

v' Des taxes toujours, la Loi 05/005 du 31 mars 200&ifiant et
complétant la Loi 04/015 du 16 juillet 2004 portaimenclature des
actes générateurs des recettes administrativesardal®es, judiciaires
et de participation ainsi que leurs modalités déigpatior?®® ;

v Etc.

- Les lois et actes réglementaires spécifiques atok du commerce
électronique » (télécoms) en RDC

Hormis, les lois et reglements sur les télécomnaiitins dont il
est fourni un inventaire voulu exhaustif ici, ilanété recensé aucune loi
spéciale ni acte réglementaire sur I'’économie niquéren RDC.

Il'y a lieu de noter, par ailleurs, qu'’il existe dembreux autres
actes juridigues en matiere des télécommunicatit@s,que les « actes
individuels » portant nomination du Ministre de RTdes membres du
comité de gestion de I'opérateur historique (OCPTu des Membres du
College de 'ARPTC qui ne sont pas inventoriés MEme en ce qui
concerne I'ARPCT, il y a eu des décisions, ayantewa d’acte
administratif, rendues en matiére de reglement deflits entre
exploitants des réseaux ouverts au public, maisigugont pas citées ici.
Le but ici est de dégager les sources formelles Qoit des
télécommunications ayant un caractére normatif yantaune incidence
fiscale particuliéere sur I'exploitation des téléaoomications et de
I'Internet en RDC.

205 attention spéciale a porter sur les points deil@bncernant le Ministére des PTT

206 Attention spéciale & porter sur ce qui concerrieta de régulation

207 A noter pour la petite histoire que I'OCPT, Officeongolais des Postes et des
Télécommunications, entreprise publique, « estti&prise congolaise qui a enregistré le plus
grand nombre de PDG depuis sa création en 1968.delsoixante en dix ans, soit une moyenne
d'un PDG tous les six mois. Quel plan de dévelomrenpouvait-on attendre d'une telle
instabilité, quel plan de développement peut-ontma&n place avec des mandats aussi brefs ?».
V. Gilbert N'kuli, « Discours DGA [de Vodacom Con@DC] », inVodanewsn® 15, dép6t Iégal

no MP1/021/2004, juillet-septembre 2006, p.19.
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v Les lois spéciales des télécoms

- la Loi-cadre sur les télécommunications043/2002 du 16 octobre
2002 sur les télécommunications ;

- la Loi n°014/2002 du 16 octobre 2002 portant création detbté
de régulation des Postes et des Télécommunications.

v' Les Ordonnances et Décret présidentiel

- I'Ordonnance n°87-243 portant réglementation de ctivaée
informatique en République du z&¥e

- I'Ordonnance f 07/18 du 16 mai 2007 fixant les attributions des
ministéres (abrogeant le Décret0®027 du 16 septembre 2003
fixant les attributions des Ministeregpécialement en ce qui
concerne le Ministére des P T

v Les Arrétés ministériels pris dans le domaine desoms®

- I'Arrété ministériel A CAB/MIN/PTT/0027/31/93 du Ministre des PTT du
18 novembre 1993 fixant les conditions d’exerci@s @ctivités dans le
secteur des télécommunications ;

- PArrété ministériel 1 CAB/MIN/PTT/K/2000 du Ministre des PTT du 31
janvier 2000 fixant le cahier des charges pour ateérs en téléphonie
cellulaire mobile ou fixe ;

- PArrété interministériel A005/CAB/MIN/PTT/2005 et 1110/CAB/MIN/-
FINANCES/2005 du 29 juillet 2005 portant taux desitd$, taxes et
redevances a percevoir a l'initiative du Ministdes PTT ;

- PArrété interministériel f004/CAB/MIN/PTT/2005 et ?t105/CAB/-
MIN/FINANCES/2005 du 28 juillet 2005 portant tawe da taxe de
régulation a percevoir a l'initiative du Ministedes PTT et de 'ARPTC ;

- TArrété interministériel i25/CAB/MINETAT/INTERDESEC/010/2008 et
n°003 CAB/MIN/PTT/2008 du 8 mars 2008 fixant les citiods de
souscription a I'abonnement téléphonique en RDC ;

- I'Arrété interministériel A005/CAB/MIN/PTT/2009et 071/CAB/MINFIN/2009du 26
février 2009 portant fixation du taux de la taxendenérotation.

208 j0urnal officiel du Zaire, n°15%"ao0t 1987, p.21

209 Ay moment ol le présent ouvrage est mis sous@rkss apprend la signature d’un Arrété en
février 2009 changeant le taux de la redevancdrdgaences hertziennes. Cet Arrété n'est pas
repris ici. Il est donc possible que I'un ou I'autkrrété antérieur portant sur la méme matiere ait
été abrogeé.
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v' Les Décisions de I'Autorité de régulation en apgiicn des lois des
télécoms précitées

- la Décision A016/ARPTC/CLG/2006 du Collége de 'ARPTC portant
définition des principes d’interconnexion ;

- la Décision A024/ARPTC/CLG/2006 du College de I'ARPTC
relative a la directive fixant le régime dhomoltiga des
équipements terminaux et installations des téléconications ;

- la Décision l025/ARPTC/CL/2006 du Collége de 'ARPTC portant
création de la Commission consultative de I'intercexion ;

- la Décision A003/CLG/ARPTC/2006 fixant les régles de procédure
applicables en cas de manquements par les opé&rateyostes ou de
télécommunications a leurs obligations Iégales ;

- la Décision A 003/CLG/ARPTC/2006 fixant la procédure de
reglement des difféerends en matiere de postes ou de
télécommunications.

v' Les Contrats administratifs

Il s’agit des contrats de concession des serviagsligs de
télécommunication (appelés communément « Licengedes autorisations
de fourniture de services publics d’'Internet ouoeacdes autorisations de
détention, d’installation et d’exploitation des PABX délivieeaux
opérateurs de téléecommunications ou aux fournissg'acces a Internet
par le Ministére des PTT (ou par TARPTC).

A titre d’exemple, les deux principaux opérateugstéléphonie

GSM sont détenteurs des contrats administratitiessous :

- Licence de Concession de service public de téléaaruations fi
02/97/GSM délivrée a Congolese Wireless network RgWar le
Ministre des PTT, Kinkela vi Kans’'sy en date duj@g@vier 1998 et
son Avenant 013/2001/DRT/GSM a la Licence de Concession de
service public de télécommunicationS 02/97/GSM délivrée a
Vodacom Congo RDC SPRL par le Ministre des PTT,lijie
Kuhutama Mawoko en date du 11 février 2001.
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- Licence de Concession de service public de téléaarvations fi
002/1/DRT/013/GSM-9/99 du 28 décembre 1999 déiaeCeltel
Congo RDC par le Ministre des PTT, Kibuey Mulamhu-F
b. Les sources secondaires du «droit du commertetdonique »
congolais

* La Jurisprudence de I'e-commerce et du droit decténs

Nos recherches n'ont pas permis de trouver la gurdence
congolaise sur le sujét® Relevons néanmoins en dehors du cadre africain
une jurisprudence abondante en rapport avec |'eszente en France.
Toutefois, une analyse est nécessaire pour dégggyEmdances prétoriennes
du « Droit du commerce électronique » et évaluaragaport dans la création
et a I'adaptation du Droit du cyberespace encoreoestruction.

En I'absence de jurisprudence disponible en RDE€csyoint en
France, il existe plusieurs illustrations jurispentielles* dans des affaires
impliquant des célébrités francaises en matierttaifde a leur vie privée et
a leur image par des reproductions de leurs imageéléments de leurs
personnalités sur leurs sites web marchands.

En France, 1996 représente a la fois 'année dioption de
I'Internet par le grand public et 'année des presisoubresauts du droit
de I'Internet. D’une part, c’est cette année-la tpseoffres grand public
de fourniture d'accés au réseau sont apparues.tr®’'goart, c’est
également cette année-la qu’'un grand nombre ddigogsguridiques ont
été abordées pour la premiére fois devant lesrabx francais, et plus
précisément devant le juge des référés, traditimment considéré
comme le juge de l'urgence et de I'évidence, gestsalors improvisé
comme le seul et I'unique « juge de I'InternetLe. droit de I'Internet
s’est ainsi progressivement construit, dés 1996erdllement par les
efforts de la jurisprudent®.

210 existe des nombreux conflits de travail ayamnié lieu & des jugements contre les opérateurs
des télécoms congolais, mais cela n’est pas notpop.

2 Toytes ces illustrations sont citées par VincentdRoux et Pierre Deprez, op. cit., p. 212 et ss.
212 vjincent Fauchoux et Pierre Deprez, op. cit., pt 3
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Il a été relevé supra la préoccupation de 'UNESDOIla collision
entre le respect des Droits de I'hnomme et le dépeEment des intéréts
economiques dans le cyberespace.

A titre d’exemple, l'affaire Estelle Halliday.'une des premieres
affaires rendues en la matiére a concerné la daviolg sur le réseau Internet
de photographie du mannequin Estelle Hallyday. |ueges de la cour
d’appel de Paris, dans un arrét du 10 février 1§96nt rappelé que« toute
personne a sur son image et sur l'utilisation guiest faite un droit absolu
qui lui permet de s’opposer a sa reproduction &ta diffusion sans son

autorisation expresse, et ce quel que soit lpsap'

Toutefois, dans Affaire Real de Madrida méme jurisprudence
fixe le droit sur le fait que toute publicationirdage ou toute mention
d’'un nom patronymique sur Internet ne constituesd forcément des
fautes sources de responsabilité civile. Dans urdoiance de référé
rendue le 8 juillet 2008, le TGI de Paris a débouté le club de football
Real de Madrid de son action intentée sur le forederdu droit a I'image
et au nom a I'encontre de sociétés instigatricgsadlis en ligne. Le TGl a
notamment estimé quexL'utilisation des images de Messieurs Zinedine
Zidane et David Beckham consistant a I'évidencesdanreproduction
d’'une photographie d'un match disputé par euxsnigas directement
associée par les sociétés mises en cause a promdewp activité de
paris ; qu'elle sert de présentation du match saguel le pari est
organise ».

213 CA Paris, 10 février 1999, Valentin L. ¢/ Estele

214 Dans le méme sens, l'affailkdriana Karembeule TGl Paris a, le 12 septembre 2000,
condamné une société de presse pour avoir publiésigoport papier et sur Internet des
photographies de mannequin d’Adriana Karembeu, sanswutorisation. Le jugement a rappelé le
principe selon lequel « Toute personne dispose de son image, partieramiég de sa personne,
d’'un droit exclusif qui lui permet de s’opposer @ reproduction sans autorisation expresse et
spéciale, de sorte que chacun a la possibilité deerthiner I'usage qui peut en étre fait en
choisissant notamment le support qu'il estime aélaptson éventuelle diffusion...@uant a la
réparation du préjudice, le tribunal a noté quda transgression du droit a I'image est de nature
a provoquer, chez son titulaire, un dommage motaleecas échéant, un préjudice patrimonial
lorsque l'intéressé par son activité ou sa nota@i&onfere une valeur commerciale a son image ».
La méme solution a été adoptée dans un jugemefidnai 2003. En I'espece, le TGl de Paris
s’est fondé sur l'article 9 du Code civil pour imdagiser le footballeur Fabien Barthez du préjudice
subi du fait de la reproduction sur le site Intérde Paris Match de clichés concernant sa vie
sentimentale.

215 TG Paris, 8 juillet 2005, Real de Madrid Footb@lub ¢/ Zinedine Z., David Beckham, Raul
G. et a. ¢/ Hilton Group PLC, sporting Exchange William H., sportingbet PLC et a.
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* Les principes généraux de droit comme regles deépor
générale dans I'’économie numérique

Il s’agit ici de ressasser quelques «régle[s] g@afs] qui
doi[ven]t, & défaut de texte spécial ou de déroggparticuliére, régir une
sorte de cas ». Allusion est également faite angrme[s] générale[s],
de caractére non juridique dou peuvent étre déduides normes
juridiques ». En tant que sources secondaires aié (du e-commerce),
les principes généraux de droit servent & combkedEéficits de solutions
législatives et méme a inspirer la conduite dessa#ts sur des cas
d’especes. Les lacunes des textes en matiere dem@arce requiert bien
souvent pour étre comblée, une « régle juridiqabli&t par un texte en
des termes assez généraux destiné a inspirer elveapplications
déduites des normes juridiqued®

Le droit du commerce international face a la molistition des
marchés pose les principes ci-dessous qui demeagpiicables au
contexte africain et congolais de I'E-commerce.
- Principe de la liberté commerciale

L’Internet, dans sa praxis méme, se caractérisaipargrande
liberté d’action qui ne fait que rajouter au prpeitraditionnel de la
liberté d’entreprise son prestige.

- Principe de la non-discrimination

L’égalité caractéristique des pratiques sur Inteme pouvait
que s’accorder avec le principe de la non disci@tmm qui récuse la
création des écarts de droit ou d’avantages enteii@ d’un secteur pour
I'acces aux produits dudit secteur.

- Principes nouveaux en matiere commerciale intéonalie
Parmi ces principes, I'on peut noter :
- Principes de la non-réciprocité ;

218/ pour les définitions G. CORNU, op.cit., p.706
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- Principes vagues formulés par le CNUCED : exempt@cipe de
I'Industrialisation des pays en développement passistance
technique et financiere des Etats développés efaparotection de
leurs industries naissantes.

- Principes nouveaux en matiere monétaire

Ces principes trouvent a s’appliquer du fait queeleommerce
utilise la monnaie (électroniqgue) comme mode déerggnts financiers des
transactions sans tenir compte du lieu ou ces niesoat cours légal.

De l'ordre de nouveaux principes en matiere morefgjure le
principe de la souveraineté monétaigripplanté parprincipe de la
coopération monétaireonsacré par des accords de Breton Woods créant
le FMI et la Banque Mondiale. Il s’agit en fait d’'un code de bonne
conduite monétaire». Ce code comportait un cen@mbre de régles
telles que linterdiction des dévaluations compéi, I'obligation de
stabilité des taux de change, I'obligation de cotibiéité monétaire, etc.

Toutefois, ce Code subit des transformations negabl
concernant notamment l'obligation de stabilité dasx de change.
L’Accord de Jamaique intervenu en 1976 entre lesdgs puissances
occidentales est venu «légaliser le systeme deg t@e change

flottant >*'.

- Principes fondamentaux du nouvel accord de partahantre
I'Union Européenne et les Etats ACP

Autant le commerce en ligne répond aux principedesisous,
autant il s’avére un moyen de leur expression :

- le Principe de I'égalité des partenaires ;
- le Principe de la participation du secteur noniguat;

- le ROole essentiel du dialogue et du respect desgatioins
mutuelles ;

- le Principe de la différentiation et de la régidsetion ;

217 Grégoire BAKANDEJA Le droit du commerce international : les peurs ifigs de I'Afrique
face a la mondialisationAfrique-Edition, De Boeck et Larcier, Kinshasa, iBaBruxelles, 2001,
p.87



151

- trois transversales : 1° Egalité entre hommesretrfes ; 2° Gestion
durable de [l'environnement et des ressources niasire 3°
Développement institutionnel et renforcement dgmcaés.

* Les usages, normes techniques, chartes déontokgEu
matiere de commerce électronique

- Présentation du contexte

Pendant de nombreuses années, en l'absence dsrgami
officiels de contrdle d’Internet, les usages orguas une importance non
négligeable comme régulateurs des comportementsingemet. Les
internautes se sont dotés de regles plus ou majpigiees destinées a
faciliter leurs échanges. D'une maniere générd@sague l'usage se
définit comme une pratique déja établie et acqaise instant T par les
acteurs d’Internet et que la coutume peut étreneéiomme un usage qui
s’étend dans le temps, la charte déontologique cegint a elle, une
codification de comportements qui peuvent congtities usages futurs
dans la mesure ou elle dégage un consensus suueceanstitue un
certain usage dans un milieu professionnel donnans Sforce
contraignante, elle a valeur de recommandationeet @'indice aux
tribunaux afin de caractériser une f&tite

En droit du commerce électronique, il existe plussesources
d’'usage qui ne sauraient toutes étre énumeéredsaajui peut étre dit, ce
qu'il en existe qui ont été consacrées par le lagiar™®, par le jugé®®
ou par les parties elles-mémes dans le cadre dedentraté”.

218 v/incent Fauchoux et Pierre Deprez, op. cit., & 30

219 Exemple en Droit comparé francais : a été consaiérance par l'article 6 de la loi no 2004-
575 du 21 juin 2004 (LCEN), l'usage selon lequelfomrnisseur d’accés a le droit d’interrompre
le service d’un de ses clients si son comporteragnhtle nature & porter préjudice a celui-ci ou a
tout autre utilisateur du réseau.

220 Exemple en Droit comparé francais : Un jugement iumars 2008, du TGl de Bordeau¥ (1
chambre civile), dans une affaire UFC-Que choiginte C. Discount, a déclaré au visa
de l'article L.132-1 du Code de la consommatiorysies ou illicites plusieurs clauses figurant
dans les conditions générales de ce cybermarcisandtionnant notamment la pratique d’ajout
automatique de produits ou services dans le «pan@es consommateurs. Cette décision,
écrivent les avocats au Barreau de Paris, Vincanttroux et Daniel Deprez, illustre bien le réle
prépondérant du juge judiciaire dans le contrdlla sanction des « mauvais usages » des acteurs
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Dans le méme contexte, il demeure une questioasportée
des régles produites par les chambres de comnaneene par exemple
la chambre de commerce internatiof%le
- Netiquette

L'importance de certains usages dégagés par lagpeata
conduit & l'utilisation du termeetiquetté®® qui désignait au milieu des
années 1990 les régles de comportement ou d’'étljge les utilisateurs
de I'internet s’appliquent a eux-mémes ; I'objetass regles était alors
notamment de permettre un développement maximaédenges dans le
respect d’'une certaine réciproéfté La Netiquette a été codifiée par un
groupe de travail pour une utilisation responsahleréseau (« RUN »,
ResponsibleUse of the Networkde I'lETF, association américaine
fondée en 1992° Cette notion a considérablement vieilli et n’phts
guére invoquée entre internautes. La Netiquettel@idleurs pas été mise
a jour depuis 1996 et ne conserve qu’un intérétotiggie depuis le
développement des chartes interprofessionnellesiteés usages suivis
des acteurs de I'Internet et de la codificatiomdmbreux usages.

- E-Gouvernance

La gouvernance du commerce électronique est unéquea
émergente a coté d'autres enco® nos jours, nous assistons a une
reconnaissance des régles émises par des instafareselles de régulation
qui s'imposent de plus en plus comme des sourcelsoite Cet état de fait
est d0 a une croissance rapide de I'Internet. Oupgr d'expert sur la société

de I'Internet. Les clauses désignées comme abupareles tribunaux sont alors identifiées par les
acteurs de l'Internet comme de « mauvais usagéspsogressivement supprimées des contrats
proposés aux « cyberconsommateurs ».

221 Exemple en Droit comparé francais : il en estiaifesla consultation des FA@equently
Asked Questiongn anglais ouFoires aux questiongn francais), qui était avant tout une fagon
d’aider [l'utilisateur consistant a répertorier lgsestions les plus fréquentes et es réponses
correspondantes, est devenue un préalable néeeasait d’appeler le service technique. Tel est
le cas des conditions générales de ventre FraeleatD5 : » I'Usager s'engage a consulter ces
moyens d'information préalablement a toute solidin du service d’'assistance ».

222 Reglement d'arbitrage de la Chambre de Commeteenhtional, en vigueur & compter dti 1
janvier 1998, pp. 16ttp://www.iccwbo.org/index_court.asp

228 | es modalités de la régulation de I'Internet, inid® Lamy Droit de I'informatique et des
réseaux 2005, p. 893. Pour une définition de laghette, V. Verbiest et Wery, Le Droit de
I'Internet et de la société de Iinformation, D#uropéen, belge et frangais, Larcier, 2001, p.552
224 Code de conduite du Net : la Netiquette : InteRegporter nov. 195, no 4, p. 37 et s.

225 e texte de la Netiquette est disponiblelstp://tools.ietf.org/htl/frc1855
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de l'information a pu donner la définition suivarde la gouvernance
d'Internet « I'élaboration et I'application par les Etats, f&cteur privé et la

société civile, dans le cadre de leurs rbles resfseae principes, normes,
regles, procédures de prise de décisions et prograsncommuns propres a
modeler I'évolution et I'utilisation de I'Internef?®.

On glisse doucement mais slrement de la pyramidéseau.
Les habitudes de I'élaboration des normes juridioat bousculées et on
assiste a une émergence « d'une nouvelle maniergedser le
gouvernement (la gouvernance) ». Les instancesidéoelles africaines
sont de plus conscientes de ce que dans certali@sxnon appelle le «
phénoméne Internet ».

Aujourd'hui, la gouvernance d'Internet comme souwteedroit
doit faire une conciliation entre la démarche dtpss de la prise des
normes (la réglementation) et la régulation impogée des nouveaux
acteurs. Il est question aussi dans la gouverndihtternet de définir une
démarche permettant une lecture assez aisée ditnqdr deviendra de
plus en plus « cosmopolite » Comme I'a si bielPdiTRUDEL 1997(cité
par Y. POULLET) : « Au fur a mesure que le cybesegpdevient un
milieu de vie, s'accroit I'importance d'y trouvesdegles du jeu adaptées
et équilibrées ». Sur ce point, a travers la lectlg certains documents
les avis sont partagés, certains reconnaissentuemignt a I'Etat un
pouvoir normatif, d'autres croient qu'il va falld@tre plus réaliste car les
instances informelles de régulation ne peuvent @tiesignorées. Dans le
cyberespace, la régulation s'impose comme un piissyen de
production normative.

Des réflexions, des études sont menées dans lasisajons
régionales (UE, UEMOA, OHADA etc.) et internatioesidans le sens de
I'interaction entre les normes étatiques et celiss de la régulation. Le
nouveau rble de la gouvernance est de permettre antieulation
harmonieuse entre les différentes sources du dybirespace. Selon de
nombreux auteurs comme Y. POULLET, le r6le de t'Btadoit s'effacer
devant les instances de lautoréglementation ;at'Ea un role

226/ www. Wikipedia.org
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d'accompagnateur du processus d'acceptation dudirayberespace de
« source privée » comme source du droit.

- L’autoréglementation et autorégulation
v' L'autoréglementation

L'effectivité des droits nationaux ne peut étreagée face aux
particularités du réseau. Ce n'est plus un seowt jpersonne. Initiée en
France par Francois Fillon, ancien Ministre délégué Postes et
Télécommunication, I'élaboration d'un code de boowmeduite officiel
devait justement offrir une alternative aux déficies juridiques. C'est
ainsi que la « Charte de I'Internet » a vu le muprintemps 1997. Mais
son ambition était sans doute trop centralisati8@n contenu demeure
contesté et beaucoup d'acteurs préferent ligndtaut-il pour autant
enterrer l'autorégulation dans son principe ?

Le projet conduit par le Centre de Recherche det Public de
I'Université de Montréal (UDMY’ et le Centre National de Recherche
Scientifique (CNRS) tend a affirmer le contrairel@-ci vise a mettre au
point une meéthodologie d'élaboration des regles abmduite sur
I'Internet. «Il s’agit de rédiger un guide a l'attention des ewts de
I'Internet désireux d’élaborer des regles de conesiidans leurs relations
avec les utilisateurs »nous explique le professeur Pierre Trudel,
responsable du projet a 'UDM. Ce guide sera éclitadfaa partir des
regles informelles en vigueur sur le réseau et détiptes standards
légaux. Il proposera ainsi un ensemble de norngggectant au maximum
les différentes cultures juridiques. La tache $aiée trop ambitieuse ?
Pierre Trudel nous répond :Le défi d'avoir des regles en conformité
avec les droits nationaux n’est pas si colossampgi exemple : en
appliquant les principes posés par la directive ouumautaire en matiére
de protection des données personnelles, il y petade chance d’étre en
porte a faux avec des droits nationaux ».

v' L'autorégulation

Les acteurs demeurent néanmoins libres d'adoeetges qui
leur conviennent le mieux. Et quand bien mémeeiléetaient, quel effet
cela produirait-il ? <Aucun !» affirment les opposants a I'autorégulation.

227 | ionel TOUMYRE, Autoréglementation : un guide paous, in http:/www juriscom.net/int/dptidpt16.htm
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De son c6té, Pierre Trudel concéde qure norme €noncée n’'est pas
nécessairement effective. Dans beaucoup de cag, @fmontre
simplement la bonne volonté des acteurs de respextede faire
respecter des regles déterminées au sein de lewgss». En revanche,
le professeur insiste sur le fait quéexistence de ces normes produit un
certain nombre de conséquences importantes. Tabbdd, au niveau de
la responsabilité. Lorsqu’un acteur prétend appéqtelle regle, on peut
penser qu'il désire répondre de son application.94énond lieu, le besoin
d’inspirer la confiance est essentielle dans le readlu commerce
électronique. La déclaration de l'acteur forcera s@dibilité auprés de
ses partenaires et de sa clientéle

Aussi, le projet semble bien mieux adapté a I'ésgwi réseau
que les précédentes réalisations. Son objectit pas de livrer un code
uniforme destiné a satisfaire I'ensemble des astdiun seul pays. Le
guide proposera un corpus de régles que les aatbaoisiront d’adopter
en fonction de leurs aspirations et des communaatésgjuelles ils
appartiennent. Un projet des plus indigestes pesar dartisans d’une
réglementation pure et dure !

- Les normes techniques

Le commerce électronique a révolutionné le mondeafi@ires.
Il permet désormais de réaliser des transactionsaldeir importante par
de simples « clics ». Le droit a tenté de le régletar en mettant en place
des regles impératives assorties de sanctions. dfassest rendu compte
que les regles rigides de droit ne sont pas sutisaa elles seules pour
encadrer le commerce électronique du fait de laqoudarité d'Internet. Il
faut nécessairement impliquer des regles d'antrages, en amont pour
sécuriser les affaires. Ces mesures ne sont paBqjes mais plutot
d'ordre technique. On les appelle tiesmes techniques

Ces dernieres ne peuvent pas étre ignorés paufistes qui
s'intéressent aux sources du commerce électrogigue donné qu’elles
participent a la régulation de I'Internet et s’irapot, dans la plus part des
cas, comme la condition sine qua non de compaélahns I'interconnexion.

Le Professeur Lessig (Codes and other law of cgpac®) cité par
le Professeur CISSE ne dit pas autre chose quandciit que «
I'architecture est une composante essentielle derdgulation du
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cyberespace et constitue par conséquent une saup@tante de régles
a prendre en compte dans la détermination des n@apelicables.

Comme normes techniques on peut citer la certifinaElle est
définie comme étant une procédure (technique) par laquelle une tierce
partie donne une assurance écrite qu’'un produitsarvice, un systeme
de qualité, un organisme est conforme a des exggespécifiees. Un tiers
pouvait ainsi assurer le consommateur, par exentple,tel commercant
respecte les droits des consommatedts Comme exemple de certification,
on peut citer la norme ISO/CEI 17799 qui est uiérefice internationale en
matiere de sécurité dans le commerce électronigustandard X.509 ou
encore le modele PKI qui est utilisé dans les maysme I'lle Maurice et la
Tunisie. Les autorités de certification devienndmiplus en plus nombreuses
et on les appelle rotaires électroniques.

A coté de la certification, nous avons comme autresmes
techniques le cryptage et le chiffrement. lls cstesit & transformer un
ensemble de données en une suite de chiffres,tules|ledimages, de
caracteres incompréhensibles pour un non initi&. fu@cédés les plus
courants sont RSA, Chiffrement Vigenére, Enigm&®P GP. Il existe
aussi les protocoles sécurisés tels SSL, SET, &F SHH, S —http,
S/MIME. Le procédé est dénommé AAA c'est-a-dire humtification
(vérification de l'identité d'un utilisateur) — Arization (droits accordés
a un utilisateur, tels que l'accés a une partie cBgeau, a des fichiers, le
droit d'écriture, etc.) — Accounting (informatiorécoltées pendant toute
la durée de la session pour l'écriture de la cobilii® aprés
identification de l'utilisateur).

La réglementation technique intéresse aussi lerrabéd son
usage. Il s’agira alors des instruments de paieglentronique que sont
les cartes bancaires (Mastercard, Visa, AZyur.).

- Les sources conventionnelles

Il est constant que I'accomplissement d’activitésnmerciales
de maniere automatique par l'utilisation des tetbgies informatiques et
de communication conduit les usagers et acteurscyherespace a

222 Karim BENYEKHLEF, Commerce électronique : normest epolitiques,
www.irpp.org/po/jun98/benyekhl.pdf
229 yn produit de ECOBANK pour I'exemple de I'Afriquie I'Ouest
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sécréter des pratiques qui leur sont spécifiques. @atiques finissent
avec le temps par s'imposer a tous dans les mefationtractuelles. L'on
ne saurait étre indifférent face a de telles puatiget I'on devrait leur
accorder une place dans l'identification des s@udcee-commerce. Cette
idée est soutenue par Karim BENYEKHLEF quand ilr@@que « les
pratiques contractuelles peuvent également jouerrd@a normatif
important. Les normes découlent alors d’'un contlant le dispositif
dépassera ses auteurs et s'imposera comme staaidar¢ommunauté
cybernétique. Les normes sont alors le fruit d’'wocpssus qui ne ressortit
pas aux mécanismes habituels d'édition de la npmrikque %,

- Chartes déontologiqué®

Elles sont principalement de deux ordres: les tekar
interprofessionnelles et les chartes entre grougédisateurs du Net.

Tout comme les usages, il s’agit des regles deskas pouvant
éventuellement pallier aux carences de lois ouede$ réglementaires,
mais a la différence des usages, les chartes kttrées par des groupes
de professionnels ou d'utilisateurs du Net de nrang& homogénéiser
leurs pratiques.

En ce qui concerne les chartes interprofessiorselfzar
exemple, en 2006, plusieurs plates-formes de cooer&ectronique ont
décidé de rédiger une « charte de confiance dgs-flomes de ventes
entre internautes » sous I'égide de la Fédératior-dommerce et de la
vente a distance (FEVAD).

En ce qui concerne les chartes de groupes d’uéliss, en
raison de la relative méconnaissance des textasiépgr les utilisateurs
d’Internet ou de la spécificité de certains siteternet, les regles de
bonne conduite sont parfois regroupées dans ungectatilisation du
site, dite également «charte de précaution» ochawge de
recommandation » En général, un modérateur esgé&hsur le site de
veiller au respect des regles édictées dans latecithntilisation. Le
modérateur est « le dispositif humain et techniggienettant de surveiller et
de supprimer les messages non-conformes a la aharpwuvant entrainer
des poursuites juridiques. Les personnes chargeetite tache sont ainsi

230 commerce électronique : normes et politiquesy.irpp.org/po/jun98/benyekhl.pdf
Z1yoir Vincent Fauchoux et Pierre Duprez, op. ¢it.305-318
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appelées modérateur§’s En principe, le controle du modérateur s’effectue
avant la mise en ligne de textes ou d’'images. ut p&anmoins intervenir a
posteriori en se chargeant de la modification doteru du site dans le cas
ou cela devient nécessaire en raison de son iéicéi

» La doctrine congolaise et étrangere sur le e-conumer

- Place de la doctrine congolaise dans la constructilu « Droit du
commerce €lectronique »

La doctrine est cette opinion communément profeps¢eeux
qui enseignent le DroicOmmunis opinion doctordmou méme ceux qui
sans l'enseigner, écrivent sur le Droit. Par letievaux, les savants
juristes ou les techniciens du Droit parviennenfaae avancer la
réflexion juridique en exprimant leur opinion sureuquestion particuliere
de droit. En ce sens, elle constitue une des forsoess I'action de
laquelle la regle nait au Droit. Ainsi rendus posliles travaux de
recherche sur une matiére nouvelle de droit comesti le moule officiel
qui préside a I'élaboration, I'énoncé et I'adapatd’une regle de Droit.
La doctrine sert de levier aux ambitions encoreidlau législateur de
constituer un ensemble de régles de conduite dénépecialement
édictées et sanctionnées, qui s'imposent aux menuleréa société&>>

Pour le moment au Congo, en droit du cyberespacgeéral et
en « droit du commerce électronique » en particulla production
doctrinale est tres rare pour ne pas prendre ¢peigle dire quasiment
inexistante. Le peu d’articles épars sont prodigtss des revues a faible
tirage ou n'ayant pas pu paraitre de maniere aggp#iere ou publique
pour permettre un impact de masse ou une fixaterapinion. Bien
souvent, ces productions libraires ne traitent dgieertains aspects de la
matiére des TIC et restent en surface sans fogtesigitechniques.

Dans les facultés de droit des universités congedai les
enseignants demeurent tres prudents dans leuporssiglidactiques et
présentations relatives au Droit applicable aux@Tdertains se limitent
a citer sans exhaustivité, avec une bréve histerigsi seuls textes de lois

22y site de CCM, Communauté informatiquevw.commentcamarche.net
233 Cfr définitions (des mots« Doctrine », « Droiet« Sources ») fournies par Gérard Cornu, op.
cit, p. 319, 328 et 864
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en matiére des télécommunications en RDC et dd¢ianéde 'ARPTC.
Des étudiants essaient de présenter des dissestaio la question en
fonction de l'attrait que connotent la téléphonédldaire ainsi que les
fréquentations de cybercafé, mais [I'expérience domaine des
télécommunications, la consistance des élémentsedeerche et la
maturité scientifique ne sont pas toujours réufes

Toutefois, quelques expériences et efforts de ¢aroh@ congolaise
en matiere du Droit de I'informatique (faisant pades TIC), du droit de la
régulation ainsi que du Droit en général a I'épeedes TIC méritent d'étre
épinglées. Il y a lieu aussi de parler des étatséigéix des télécoms
convoquées en aout 2007 par le Ministre congolessRITT, malgré le fait
gue ces assises ont connu un boycott par les epésate la téléphonie GSM
qui auraient pu davantage apporter leur expertaiss tes réflexions.

En effet, & I'UNIKIN, il a été créé en 2005 le <ot
informatique et droit » avec huit professeurs deitDdans des domaines
de spécialisation bien précis. L'un des résultéds escompté du Projet
est de créer le cadre de formation permanente dganaation,
d’entretien, de remise a niveau et de spécialisatie projet a dressé en
outre un état des lieux de la recherche juridigaesdle domaine des
NTIC aux facultés de droit de deux Universités pbade Kinshasa :
'UNIKIN et 'UPC. Les huit professeurs impliquésands le projet ont
finalisé cette année-la la direction de 150 travaexfin de cycle et
mémoires dans le domaine de l'informatique et chitdtes travaux de
recension ont permis de publier la revue informadigt droit sous trois
numéros différentd>.

Quelques travaux scientifiques individuels méritd'étre cités.
A l'issue des journées scientifiques de I'Univa¥dirotestante au Congo
tenues les 27 et 28 avril 2007 sous le theme Rtaideveloppement une
réflexion intéressante produite sous forme d'atclété rendue publique,

234 Ces travaux ne sont pas cités ici.

235 Revue : Informatique et Droit, la revue des NdlegeTechnologies de I'Information et de la
Communication de la faculté de Droit, problématigueBilan de la recherche juridique dans le
domaine des nouvelles technologies de I'Informatorde la Communication, UNIKIN,°@01,
Kinshasa 2005, pp.47
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a savoir : « Monétique : "les moyens de paieméigra du Net" $3°. Un
autre excellent travail de recherche [Inédit] ardghné par le Directeur de
la réglementation et des affaires juridiques deRITA dans le cadre de
son travail de fin d’étude du Brevet d'aptitudeid@ par les Grandes
Ecoles (BADGE des télecommunications) de [I'Ecoletidvenle des
telécommunications de Paris, sous le theme : «aDeide en ceuvre de la
régulation des télécommunications en Droit congdlRDC) ».

Une conférence scientifique tenue le 29 avril 280%JPC sous
le théme : « Le Droit congolais a I'épreuve des GBI a connu des
communications pluridisciplinaires tres intéressargur les thématiques
suivantes : (i) Evolution des TIC, (ii) le voltecta des NTIC, (iii) la
monétique et (iv) le droit congolais de la preuaesfaux TIC.

Les eétats geénéraux des PTT (Postes, téléphones
télécommunications), ont été convoqués le mardiodt &2008. Le
Ministéere, en tant qu’organisateur, avait voulu gas états des lieux soit
le lieu approprié et idéal pour approfondir la egfbn sur le secteur des
télécommunicationd.’objectif assigné a ces assises était de réfléehir
de faire des propositions sur les voies et moyéassdinir le secteur en
vue d’attirer d’autres investisseurs et permettrehaque exploitant de
fonctionner en toute quiétutfé
- Une vue de I'état de la doctrine sur le droit de@nmerce en dehors

de la RDC

Méme en dehors de la RDC, la production doctriealenatiere
d’Internet n’est pas toujours aussi abondante timsayons de grandes
bibliotheques. Pour cause : la nouveauté de laeneaties balbutiements
des expériences législatives et jurisprudentiellesdynamisme de la
technologie qui met a la remorque la locomotivedchit , quand on sait
par exemple qu’en France le véritable élan juridige date que d’apres
1996. Cela devient une excuse littéraire ! Qu'a ¢&l tienne, il existe

236 ENGWANDA ADJUBA Wickler, « Monétique : "les moyermte paiement a I'ére du Net" », in
Droit et Développement — Actes des journées sdéigaéis organisées pour la faculté de droit les
27 et 28 avril 2007, Revue de la faculté de Drd§, 2007, pp. 379-403.

7 suite & la division entre opérateurs des télécamtains d’entre eux avaient suspendu leur
participation a ces états généraux. Ce qui n’gogamis aux travaux d’optimiser I'atteinte de ces
résultats. (voir a ce sujet http://www.cipaco.opggsphp?article1437)

et
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aujourd’hui en Droits belge et francais, qui inepirle Droit congolais,
des figures de proue dans la production doctriealenatiere de droit du
cyberespace : les plus illustres et consistantdséth citées dans la
bibliographie tres fournie du présent ouvrage.

Dans tous les cas, I'Afrique n’est pas en restesdaauvre de
production doctrinale sur le Droit du commerce &dque. Une école
de formation des juristes de haut niveau (Master FI2) est ouverte a
I'Université Gaston Berger de Saint-Louis au Séhégar pallier a la
carence en cyber juristé& Par ailleurs, plusieurs productions africaines
en matiere de commerce électronique ont vu legbsont abondamment
reprises dans le présent ouvrage.

Section 2. Examen critique des textes |égislatifi®eglementaires et
a caractére administratif applicables spécialemerau
secteur des télécommunications en RDC

Aprés ce panorama des sources formelles du « Bwpitnerce
électronique » applicables a I'’économie numériqeela RDC, il est
nécessaire de revenir avec précision et quelquggues sur les textes
spéciaux applicables en matiere des télécommuoitatiCes textes sont
les seuls textes spéciaux concernant le commesmtrahique dans la
mesure ou ils visent les télécommunications qut somraspect important
du commerce électronique. Le commerce électrordgemletre autres pour
piliers linfrastructure de télécommunication ou féseau qui sert de
vecteur télématique de I'information, valeur celg@du cyberespace.

1. Philosophie du « Droit congolais du commerce éfonique »*>°
a. De la subsistance de la pyramide face a la gs@e du réseau

Il n'existe pas en RDC, une loi spéciale sur le cearce
électronique a linstar de la loi sur la confiandans I'économie
numérique en France. Du point de vue du commdemrénique, les
textes de lois, reglements et actes administragifdicables au secteur des
télécommunications en RDC sont d'un intérét maj@arce qu’ils

238 | 'auteur du présent ouvrage a lui-méme suivi cgmmme de Master de 'UGB.
239 es sources documentaires sont diverses : Codetet,anuméros du journal officiel, Moniteur
congolais ou tout simplement inédites.
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constituent les seuls textes spéciaux applicablas sacteur de
I'infrastructure offerte au public pour accéder axateurs de I'’économie
numeérique. Car I'économie numérique fonctionne gracla mise a
disposition des infrastructures par les presedaitechniques des
télécoms en général et de I'Internet en particulier

Cela est aussi une preuve que le pouvoir législasf Etats n'a
pas pu étre totalement déphasé par la révolutianérique quoique
I'Internet et ses acteurs ont eux-mémes produitldissdu marché. Le
cadre juridiqgue actuel des télécommunications, gueiencore sujet a
amélioration, régit 'un des medias a travers légse déroule le
commerce électronique.

« Il'y a lieu de nuancer. A ce jour, le Droit dmternet recoupe
le droit commun dans chacune de ses branches. die aehr vigueur
permet de répondre dans la plupart des cas auxnbgsnéme si des
adaptations sont nécessaires dans un grand non@reochaines :
questions liées a la sécurisation des donnéesrpeies, a la protection
des consommateurs, au droit d’auteur, a I'enserdbk problemes du
commerce électronique et, surtout s’agissant duit dde la
communication, aux problemes de responsabilité lpénsomme
civile »**,

b. De 'émergence du droit de la régulation

A la suite de la libéralisation du marché congolaies
télécommunications par la loi-cadre n® 013 /2002.@wctobre 2002 sur
les télécommunications, le législateur a pré&leux organes publics
devant assurer les roles politique et régulatesgvair : le Ministére des
PTT et I'Autorité de Régulation de la Poste et @iécommunications.

Il est & noter que la création de 'TARPTC s’insddins le cadre
des réformes initiées dans le secteur des PTT lamaui de la Banque
Mondiale, de I'Union Internationale des Télécomneations (UIT) et de
'Union Postale Universelle. Et ce, suite a la d¢atation de
disfonctionnement et de [linadaptabilité des sties juridiques,
administratives et économiques existantes au reg@rd’évolution des

240 v/oir préface Jean Brugriére, Vincent Faucheuxietr® Duprez, op. cit.,
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marchés et des enjeux résultant des progreés temiqokes dans le
secteur de télécommunications.

Les deux organes étatiques précités intervienramd h gestion
et le contr6le du secteur des postes et des téthoamations en RDC
avec chacun ses propres attributions. Cependayta ilieu de noter que
ces deux structures ont aussi des compétencesg@estaD’'ou la
nécessité d’'une clarification des regles de colatian et également de
mesures d’assainissement du cadre juridique.

Il demeure cependant la nécessité d’assurer undleuamei
séparation des roles entre ces deux institutionmaeiere a éviter des
confusions, des contradictions et des pesante@jsdiciables a la bonne
marche des activités du secteur, marqué par urne foutation et par
I'apparition de nouveaux joueurs dans un cadre éeglementation
requérant d’assurer I'ordre plus favorable entsedeteurs étatiques et/ou
les opérateurs.

La séparation optimale des réles est un impérafficacité des
organes censeés exercer des prérogatives a I'ealuEs autres tout en
demeurant complémentaires comme des maillons dchmwne. La
séparation classique doit s’exprimer sur trois tgole
- les responsabilités des politiques des télécomratiaits ;

- les fonctions d’exploitation ;

- le fonctionnement d’'une entité technique indépetalaensée veiller
a l'application et a I'évolution de la réglementati
2. Incurie légistigue et écueils ou lacunes des tex sur les
télécommunications en RDC
Malheureusement, la comparaison des dispositionsneetes
de la loi 013/2002 du 16 octobre 2002 sur les téfénunications", de
la Loi n°014/2002 de la méme date portant créat®iARPTC* et de
certains actes réglementaires — comme par exelm@ecret n°03/027
du 16 septembre 2003 fixant les attributions desnidiBres du

241 journal Officiel, N° Spécial, 25 janvier 2003, Kiasa, 44™année, pages 17 et suivantes.
242 1dem, pages 47 et suivantes.
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Gouvernement de transitifi — révéle de graves conflits d'attributions
entre ces deux organes.

Avant la correction apportée par 'Ordonnanée0i@/18 du 16
mai 2007 fixant les attributions des ministeregriacipale contradiction
existait principalement entre la Loi et les acteglementaires (Décret et
Arrétés interministériels) sur lesquels I'Admingion bénéficiaire se
fonde pour asseoir son action au préjudice de la&onsée cependant se
situer a un niveau supérieur de I'ordonnancemaidijjue. Les matieres
faisant I'objet de conflits des compétences sgmtises ci-dessous.

Il'y a lieu de noter également de nombreuses lacdaanos lois
ainsi que des zones d’'ombres entretenues par -celszs1s compter les
faiblesses que certains textes présentent facergule théorique de la
légalité.

a. Incurie légistique : quelques cas concrets des divmide compétence

* Homologation des équipements

L’homologation qui, d’aprés la loi n°014/2002 ptéei, entre dans
les attributions de L'ARPTC, est une décision [auelle I'Autorité de
Régulation de la Poste et des Télécommunicatidnbug a un équipement
traitant ou émettant des signaux radioélectriquesitdrisation d’'étre
importé, commercialisé, vendu, ou détenu sur I'eride du territoire de la
RDC, aux regards des conditions techniques pubti@eBEARPTC.

Cette méme compétence est dévolue au Minister®@€glans
le chapitre 1l de I'Arrété Ministériel n°CAB/MIN/PT/0027/31/93 du 18
novembre 2003 fixant les conditions d’exercice aesvités du secteur de
télécommunicatiorfs”.

Dans cette confusion, le Ministre des PTT a regeite matiere
comme acte générateur des recettes (5% de la v&lEYr pour son
Département dans I'Arrété interministériet005/CAB/MIN/PTT/2005 et
n°110/CAB/MIN/FINANCES/2005du 29 juillet 2005 portant fixation des taux
des droits, taxes et redevances a percevoir aidiive du Ministre des
postes, Téléphones et TélécommunicafithsEt pourtant, sur la méme

243 Journal Officiel, N° Spécial, 23 septembre 2008™3année, Kinshasa, colonne 22 et suivants,
point 21° (Décret abrogé 4 ans aprés en 2007).

244 Journal Officiel, N° Spécial, 25 janvier 2003, Kivasa, 44™ année, pages 64 et suivantes.

245 journal Officiel, N° Spécial, *inovembre 2005, Kinshasa,#6année, colonnes 57-60.
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matiere TARPTC a adopté la Décision n° 024/ARPTICBI2006 relative
a la directive fixant le régime d’homologation d&glipements terminaux
et installations des Télécommunicatitiis

» Gestion des fréquences

L’article 8 e) de la Loi-cadre sur les télecommatimns de
méme que l'article 3 g) de la loi portant créatae'ARPTC attribuent
compétence a cette derniere de « gérer et contiéterfréquences,
assigner les fréquences nécessaires au fonctiombel®eoute station de
radiodiffusion sonore et de télévision ».

Cette méme compétence était dévolue au Ministéesd>d@ par
larticle 1¥', point B.21, 3™ et £™tiret du Décret du 16 septembre 2003
en ces termes : « - Police des ondes ; - Centtialisat gestion nationale
des fréquences.».

Cette confusion préjudicie gravement le bon déroeld de
I'exploitation des télécommunications d’autant pdue les fréquences en
constituent la ressource premiére et que leur @ason a plusieurs
opérateurs a la fois crée des interférences qgentiprincipalement aux
intéréts des consommateurs. De surcroit, bien p@sateurs se retrouvent
avec des assignations de fréquences sur papies t@ehniquement
inexploitables parce que I'organe d’attributionmaitrise aucune donnée
de terrain. Pour ce faire, 'on ne tient compteudian état d’occupation
antérieure des bandes de fréquences par les qéradacore moins des
assignations accordées en parallele par le Mieistel’ ARPTC.

* Plan national de numérotation

L’article 8 f) de la Loi-cadre sur les télécommuations ainsi
que larticle 3 e) de la Loi portant création d&RPTC confient
I'élaboration et la gestion du Plan National de Nwobation a TARPTC.

La méme compétence (a savoir : « Elaboration do REional
de Numérotation ») était dévolue au Ministére ddg Rn vertu du
Décret du 16 septembre 2003 précité, point 2 tiet.

Par conséquent, certains « harcélements fiscaunt»po étre

constatés. La taxe sur la numérotation qui corestittne des ressources
propres de 'ARPTC au terme de l'article 21.a.c)lalé.oi 014/2002 du

248 3ournal Officiel, N°15, % ao(it 2006, Kinshasa, #Fannée, colonnes 21 et suivantes.
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16 octobre 2002 portant création de 'ARPTC faialégent I'objet des
réclamations de paiement de la part du Ministese RIET sur base des
points XV 22 et 26 de I'Arrété interministériel 005/CAB/MIN/PTT/2005 et
n°110/CAB/MIN/FINANCES/2005du 29 juillet 2005 portant fixation des taux
des droits, taxes et redevances a percevoir aidiive du Ministre des
postes, Téléphones et Télécommunicafiths

En réalité, le Ministere des PTT insistait errongmsur les
éléments du plan de numérotation qu’il a érigé aed: a savoir le
country code 243, le préfixe d’identification duse@u et le code
sémaphore, dont les deux dernieres sont créees I'parété
interministériel précité sans avoir été prévues lpakoi 04/015 du 16
juillet 2004 portant nomenclature des actes géearstdes recettes...

Le meilleur exemple concret des conséquences peufairni
dans I'expérience de Celte Congo RDC. En effat, ga décision ®n
006/CLG/ARPTC/2004 du 30 aout 2004, le College’ ARIPTC en vertu
des pouvoirs lui reconnus par le législateur adattidé d’attribuer a la
société Celtel Congo les blocs de numéros deftétgpa dix digits (099
MCDU). Apres la publication de cette décision aurdal Officiel de la
République, le Ministere des PTT a considéré conmme avenue la
décision de 'ARPTC au motif que I'organe qui aspla décision n’était
pas compétente rationae materiae en la matierdlihistere s’appuyait
sur les dispositions du Décref08/27 du 16 octobre 2003 fixant les
attributions du Ministere.

* Réglements des conflits entre opérateurs

L’article 8 a) de la loi n° 014/2002 portant créatde 'ARPTC
dispose: « LARPTC a la compétence de veiller aispakitions 1égales
et réglementaires et darbitrer avec équité lesgel# entre les
opérateurs..» ; cela en vue d’instaurer et de maintenir ungcaoence
légale et durable.

En méme temps, le point B. 21, 8éme tiret de tati’®™ du
Décret du 16 septembre 2003 précité confiait auidne des PTT
« l'arbitrage des conflits entre opérateurs du eectdes postes,
téléphones et des téléecommunications ».

247 Journal Officiel, n° Spécial #Inovembre 2005, Kinshasa,#8année, colonnes 57-60.
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Et pourtant, le législateur a limité de maniére vogue
I'intervention du Ministre des PTT en matiere @églement des litiges a
la seule signature et/ou édiction d’'un Arrété itlatla procédure, aux
sanctions et aux réglements méme des litiges. dart6 de la loi
014/2002 du 16 octobre 2002 portant création dRPACY*®. Bien plus
grave : le Ministre des PTT n’a jamais pris ceétir Face a la carence
d’action du Ministre, 'TARPTC a pris deux Décisiongrmatives déja
citées supra lors de l'inventaire des textes désaéns.

Au cours de l'année 2003, le bilan d'arbitrage desflits par
'ARPTC fut trés encourageant. Le Rapport publiaativités de 'ARPTC
au cours de cette année-la renseigne sur sa sp@imhes opérateurs dans les
litiges ci-apres : Oasis vs Celtel, Vodacom vs $slgeCeltel vs Sogetel.
« Tous ces litiges portaient essentiellement sunile@au du colt et du
reglement de I'interconnexion. L’arbitrage de I'’ARP a permis de vider ces
différends et concilier les opérateufé®»

* |nterconnexion

L’Autorité de Reégulation a pour mission selon less| n®
013/2002 et n° 014/2002 précitées, respectivenretawrs articles 8d) et
3e) de définir les principes d’interconnexion ettafication des services
publics des postes téléphones et télécommunicasielos les modalités
du Décret-loi du 20 mars 1960 sur la réglementatites prix. Aussi, en
application de ces dispositions le college de I'’ARRa rendu publique sa
Décision n°016/ARPTC/CLG/2006 du 23 juin 2006 portaéfinition des
principes d'interconnexidni’.

Sans désemparée, l'article ler du Décret 03/02X6dseptembre
2003 précité, au £1° et dernier tiret de son point B, octroyait au
Ministére des PTT I'attribution consistant en ldéfinition et application
des principes d’interconnexion et de tarificatiaes dervices publics des
Postes, Téléphones et télécommunications...

248 A cet effet, le Directeur de Réglementation, Lep&jJSHABU donne l'argument de la
nécessité pour 'ARPTC de traiter les conflits $oumis, alors que le Ministre des PTT traine a
produire I'’Arrété en application de la loi sur t&écoms en RDC. La nature a horreur du vide,
mais le droit administratif a aussi ses exigenaedeeme de contrdle de la légalité des actes
administratifs, devons-nous dire a contrario !

249y page 18 du Rapport public d'activités - ARPT@D3

250 yournal Officiel, N°15, ¥ ao(it 2006, Kinshasa, #Fannée, colonnes 13 et suivantes.
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Certes, le Ministere n’avait pas encore activéeceitrogative
réglementaire lui dévolue ; mais si tel devraitjoor étre le cas, I'on
pourrait aisément imaginer l'impact négatif d'eh tcafouillage dans un
domaine aussi sensible que celui des « prestatioimoques offertes par
tout exploitant de réseaux ouverts au public quimgdtent a I'ensemble
des utilisateurs de communiquer librement entre queds que soient les
réseaux auxquels ils sont raccordés ou les semgicds utilisent $°%. Le
segment du marché de l'interconnexion représemt@@yenne pour les
entreprises des télécoms 30 a 35% de leur chiffiféadte.

b. Ecueils ou lacunes des textes lIégaux dans le seaies
telécommunications

Le travail d’'analyse mené par le Directeur de lglaéhentation
et des affaires juridiques de 'ARPTC sur la cohée=du cadre juridique
des télécoms en 2005 demeure d’actualité. Dansaeailt il souléve les
problemes (i) de tutelle de I'Autorité de Régulatidii) des mesures
d’application prévues par la loi mais non encoilieq, (iii) des activités
du secteur non prévues par la loi (Internet), l{@yistence de deux textes
de loi contradictoires, (v) interférence de Mirgstdes PTT dans les
décisions du Collége de 'ARPTE.

Le présent point en fait largement recours, toutagutant
d’autres sujets et compléments d’information.

* Tutelle de I'Autorité de Régulation ( ?)

Il est repris dans I'exposé des motifs de la lalrea013/2002 du 16
octobre 2002 sur les télécommunications que I'Atéade Régulation des
Télécommunications du Congo est placée sous ldetuda Ministere des
PTT*3. Ce qui veut dire que I'Autorité de Régulation etacée sous le
pouvoir hiérarchique du Ministre des PTT. Et pootitda loi 014/2002
portant création de 'ARPTC stipule que I’Autordé Régulation de la Poste
et des Télécommunications du Congo est une admaitigst qui est dotée
d’une personnalité juridique et reléve du Présidienta République.

51 Définition tirée de la loi-cadre sur les telecoamsRDV.
52| epage BUSHABU WOTO, op cit, p. 59 et s.
253 3.0 RDC, 44e année® spécial, 25 janvier 2003, p. 19, 2e tiret
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La lecture de cet exposé des motifs de la loi-catides articles
let 2 de la loi portant création de I'Autorité dédrlation, reléve une
contradiction qui donne lieu a des interprétations.

Des lors un débat est né, alimenté par la lutterdséance entre
deux institutions de I'Etat opérant dans le mémaese : Ministére et
ARPTC. Un camp estimant que le Ministre ayant erargh les
télécommunications est l'autorité tutélaire de dame de régulation du
Congo et que, par conséquent, cette derniere e@osmettre aux régles
régissant la tutelle en République DémocratiqueCdngo. Les autres
soutiennent que I'Autorité de Régulation ne déppasl du Ministre des
PTT, cela est dit nulle part dans le corps deilgub crée cette derniere,
ni encore moins dans la loi-cadre.

Dans I'esprit du législateur, I'indépendance deRATC tel que
libellé & Tlarticlel alinéa 2, c'est vis-a-vis degpérateurs et du
gouvernement. Au regard de toutes dispositionsiteess il y a lieu de
soutenir cette derniére thése, car I'Autorité dguRation ne dépend pas
du Ministre en charge des télécommunications quer méme I'exposé
des motifs le souligne. En compulsant le corpsdigigositions de deux
lois, elles ne font aucune allusion quant a la dépece hiérarchique de
cet organe vis-a-vis du Ministre. Ce sont les raggpde collaboration et
de complémentarité de deux structures en matiene déterminée de la
régulation. La loi étant claire, on ne peut pasgés I'exposé des motifs
qui, du reste, accompagne la loi et ne sert quidiguer les dispositions
de celle-ci lorsqu’elles sont lacunaires ou amhbsgué

En évoquant l'article 2 de la loi 014/2002 qui disp que
I'’Autorité de Régulation releve du Président d®&publique, ne serait-il
pas une contradiction avec le souténement de cklteiere thése?
Relever du Président de la République ne s’agitfl d’'une dépendance
hiérarchique? Lorsque nous lisons les dispositidasla loi portant
création de l'Autorité de Régulation, nulle part,eist dit que cette
derniere a comme tutelle le Président de la Réguéli

La tutelle constitue I'ensemble des moyens de o6tmtdont
disposent l'institution ou l'organe tutélaire suentreprise. La tutelle est
d’ordre administratif, judiciaire, technique, écamque ou financier. Elle
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s’exerce sur les personnes comme sur les actessdes niveaux et a tous
les stades de la procédure. Il n’en est pas laas 'ARPTC, le Président
de la République n’intervient pas a tous les stdéssactivités de cet organe.

Ainsi, en matiere de budget de PARPTC, l'organei qu
I'approuve est le Colleége et non pas le Présidedadrépublique, encore
moins une quelconque institution de la Républidde.méme, toutes les
décisions prises par le Collége en matiére de aéigul (en rapport avec
ses missions) ne sont pas homologuées par le Enésid la République.
Le fait de faire relever I'Autorité de Régulatioe th plus haute autorité
du pays, sert a souligner justement davantage tetépendance. C’est
juste un rattachement et non un pouvoir tutélaire.

Il est vrai que l'article 28 de cette méme loi faltusion aux
comptes de I'Autorité de Régulation qui sont sublgs de vérification par
un cabinet d’audit externe. Et a cet effet, le mappst adressé au Président
de la République, au Ministre des finances et augite des PTT.

BN

Cette disposition n’apporte rien quant a la dépeodade
I'’Autorité de Régulation vis-a-vis de ces instituits précitées ; a savoir :
ARPTC et Président de la République. Lepage comgliit y a lieu de
considérer donc la tutelle attribuée, par I'expdsg motifs de la loi-cadre
sur les télécoms, au Ministre des PTT comme unailbeq

» Décret fixant les modalités de calcul et le montent
redevance de la taxe de régulation

En combinant les articles 21 ef hlinéa 2 de la loi portant
création de I'ARPTC, il faut retenir gu’il est cémé a 'ARPTC la
personnalité civile impliquant une autonomie finane. Pour autant, il
doit disposer des ressources ordinaires et des ouEEs
extraordinaireS*,

254 |es ressources ordinaires de 'ARPTC comprennéiies revenus de ses prestations, (ii) les
produits des frais administratifs liés a I'études diossiers d'octroi ou de renouvellement des
licences et/ou autorisations, d’agrément des équapés terminaux et, plus généralement, (iii) le
produit de toute redevance en relation avec laianisge I'Autorité de Régulation, (iv) la taxe de
numérotation, (v) la taxe de régulation, (vi) leges parafiscales autorisées par la loi financiéere.
En revanche, les ressources extraordinaires comgnén (vii) les avances remboursables du
trésor, d’'organismes publics ou privés ainsi que denprunts autorisés conformément a la
Iégislation en vigueur, (viii) les subventions, dplegs et toutes autres recettes en rapport avec
son activité.
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L'alinéa 4 de ce méme article dispose que les weesss
ordinaires citées ci-haut doivent faire I'objet W’décret du Président de
la République pour le fixer les modalités de caltaitaux et le montant
des redevances, frais.

En lieu et place de ce Décret du Président de prulRigue (qui
a I'’époque exercait le pouvoir réglementaire nos par Ordonnance
comme aujourd’hui), un premier arrété a été prigteendant la signature
de ce décret. Ainsi, un arrété interministériel 0O6/CAB/MIN/FIN &
BUD/2003 et n°001/CAB/MIN/PTT/2003 du 25/01/200&tant fixation
de la taxe terminale sur les communications ergeaat été signé pour
permettre & ’TARPTC qui venait d’étre mise en pld&voir les moyens
financiers pour son fonctionnement, quand bien miéréit illégal, les
opérateurs ont contribué de bonne foi.

Mais pendant qu’on attendait la signature de déurpta, la loi
n°05/008 du 31/03/2005 modifiant et complétantdan®°04/015 du 16
juillet 2004 fixant la nomenclature des actes gateénrs des recettes
administratives, judiciaires, domaniales et de ipgdtion a intégré la
taxe de régulation et la taxe de numérotation algéude I'Etat en tant
que recettes non fiscales et fixe la procédureede perception par la
DGRAD pour le compte du trésor public.

La loi susdite entre en contradiction avec la loitant création
de [I'Autorité de Régulation qui a une autonomieficiere. Les recettes
de cet organe n'ont jamais été inscrites au bugget ordre. En sus, elles
ne sont pas générées par des actes spécifiquesieetiefinis par la loi n°
04/15 du 16 juillet 2004. Elles sont payées a |#ité de Régulation par
les exploitants des services publics des télécornuations comme une
contribution pour le fonctionnement de cette demie

Au mépris de toutes dispositions, sur décision @uwgrnement,
20% de la taxe de régulation sont affectés a I'Etatr décision du
Ministre des Finances répartissant le solde de &bftbe différents
bénéficiaires. Sans modifier la loi portant créatide I'Autorité de
Régulation en ce qui concerne les dispositiongivelaux ressources de
cette derniere, la procédure introduite par la etavloi empéche
I'’Autorité de Régulation de remplir les missions fu sont confiées et
compromet la réalisation des investissements gtie derniere s’emploie
a déployer.
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* Internet : une matiere non prévue par les lois E#scoms

en RDC

En matiere d’Internet, la portée de la loi est wremt limitée.
Toutes les activités qui se développent dans leatttende I'Internet ne
sont pas encadrées par les dispositions Iégaledidle14 de la loi sur les
télécommunications soumet a l'autorisation préalaid I'Autorité de
Régulation, l'interconnexion entre un réseau indépat et un réseau
ouvert au public.

Cependant, en pratique devant la difficulté contéew I'absence
d’une réglementation des ISP (Internet Service ideny, plusieurs ISP ayant
acquis leurs autorisations sous I'empire de I'amoéelégislation, prétextent
gu’ils sont des réseaux des télécommunications rtaivau public et
sollicitent, auprés des opérateurs a infrastrustlaer interconnexion.

Lorsqu’il leur est fait observer qu'en tant que ea@s
indépendant, ils devront solliciter l'autorisatiote I'ARPTC pour
I'interconnexion, ces ISP se référent a leurs kbesnde fournir 'acces a
I'Internet public et par conséquent ils prétend&né des réseaux ouverts
au public au méme titre que les opérateurs cormesdires tels que
CELTEL, VODACOM et OASIS.

Cette difficulté est d’autant plus grande qu’'amerjcertains ISP
évoluent en rapport d’interconnexion avec des dpéra a réseau ouvert
au public depuis avant la promulgation de la |larea Ces ISP font
généralement pour ces opérateurs interconnectéstrdasit des
communications internationales entrantes et s@sartes fournisseurs
des services de voix sur Internet échappent ayosiitons de la loi-
cadre sur les télécommunications.

« Arrété Interministériel h25/CAB/MINETAT/INTERDESEC/

010/2008 et 1003 CAB/MIN/PTT/2008 du 8 mars 2008 du
Ministre d’Etat en charge de I'Intérieur et du Matie des PTT

fixant les conditions de souscription a Il'abonnetnen

téléphonique en RDC

Au terme de l'article 6 alinéa e) de la loi-cadve s télécoms
en RDC, les Ministres d’Etat en charge de I'Intériet le Ministre des
PTT sont spécialement habilités & prendre des mesians le domaine
de la surveillance générale et de la police dwesect
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La vente des cartes SIM en RDC s’est longtemps &ihs pour
autant enregistrer les abonnés au moment de Igitign de SIM. Il s’est
créé alors des millions d’inconnus utilisant en téouconfiance
d’anonymat leurs téléphones soit pour des fins atgmet licites, soit
pour des fins illicites. Les Ministres des PTT etldntérieur ont entendu
imposer aux opérateurs de télécommunications codé® pénalités
financiéres lidentification de leurs abonnés. Lresuveaux et anciens
abonnés devant étre connectés que s’ils s’idemtifen fournissant
notamment leurs noms, adresses physiques, persdamé$érence, etc.,
sous peine de déconnection ou alors de non cormedéo I'abonné
récalcitrant par I'opérateur du réseau concerné.

Il va sans dire que cet arrété pose des nombrausegsintes
matérielles aux opérateurs en plus du fait quedessiers n’ont aucun
intérét économique et financier a déconnecter wmad non identifié.

Cependant sur le plan juridique, certains chefgikefs peuvent
étre décelés dans I'examen de cet arrété ; commexpeple: le fait de fixer
le taux d’un acte générateur des recettes potatl$ans signature conjointe
du Ministre des Finances. En effet, l'article 9inéa 1 de I'Arrété sous
commentaire dit : « Tout opérateur qui n'aura peeniifié ses abonnés dans
un délai de 3 mois s’expose a l'une de ses sarsciaivantes : 1)- amende
transactionnelle allant de I'équivalent en franangplais de 5.000 a
10.000USD par abonné non ou insuffisamment idénifi

Or larticle 3 de la loi 04/015 du 16 juillet 20@t clair en
disposant : « L’assiette, le taux ainsi que la qu&ide paiement des
droits, taxes et redevances des recettes (...) sudesont fixés par Arrété
conjoint des Ministres ayant les finances dansat&#utions et celui
dont l'administration constate et liquide lesditecettes ». Cette loi
04/015 prévoit au point XV, position 47 de son amne<amendes
transactionnelles » comme acte générateur desteecat percevoir a
I'initiative des PTT. Ce qui fonde a croire que 18900 a 10.000$
d’amende transactionnelle prévue par abonné norinsuffisamment
identifié entre sous le régime des actes génésatirg recettes et partant
son taux doit faire I'objet d’'un arrété dont le N&ime des finances est
cosignataire. L'absence de la signature du Minigige finances devra
rendre l'arrété irrégulier pour exces de pouvoir.
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Dans la pire des hypotheéses ou I'on dénierait awtere d'acte
générateur de recettes a ces amendes transadiésnrial situation sera
encore pire car il s'agira la de la création d'aneende en tant que sanction
pénale dont seul le législateur dispose du pouudans cette seconde
hypothese, les Ministres des PTT et de lintéri@wrait donc agi en
législateur pénal au sens de l'article 5 du Codwpéongolais, livre °L... %",

« La Décision f016/ARPTC/CLG/2006 du College de
'ARPTC portant définition des principes d’intergaxion

Cette décision de I'ARPTC est intervenue apres (gpe
opérateurs GSM, réunis au sein du CPST/FEC, aieptisl longtemps
validé et signé entre eux leurs contrats d’intenexions encore en
vigueur a ce jour. La décision est arrivéee aves @u moins 3 ans de
retard. La décision elle-méme n’a pas stipulé gueiEthode de calcul
des couts d’interconnexion (modélisation des cdugerconnexion pour
le reflet des colts pertinef qu'il faut utiliser entre tous les acteurs. Gar |
prix standard de 0,15%/minute ou de 016$/minutéade d’interconnexion
entre opérateurs doit étre objectivement dissétjjusstfié.

En dépit de la directive d’interconnexion émanaat’ARPTC,
le régime contractuel demeure éminemment dominant n&tiere
d’interconnexion. Ce qui fait que les opérateursgants ou dominants
peuvent continuer d’'imposer leurs régles au détritmge nouveaux
entrants. Le principe veut que I'encadrement taefasoit assuré par
TARPTC et que les opérateurs dominants produisientcatalogue
d’interconnexion. Cela est encore un chantier.

2% «_es peines applicable aux infractions sont: 1tart, 2° les travaux forces, 3° la servitude
pénale et 4° I'amende.” (Article 5, Code pénal Gaa : Décret du 30 janvier 1940 tel que
modifié et complété a ce jour, Mise a jour au Soboe 2006 in JO, 47année, no spécial, 05
octobre 2006).

256 pour faire simple, il faut dire qu'il existe plasirs modéles de calcul du prix de revient d'un
appel en interconnexion. Ces modéles tiennent camhpte la valeur des ressources du réseau
(deux éléments sur les quatre segments : la corntiontat la transmission) qui entrent en ligne
de compte pour fournir le service d'interconnexidres colts associés a I'emploi de ces
ressources pour transporter le signal du réseaurdiavers ses propres abonnés sont reflétés dans
des fenétres de feuilles de calcul (Excell avex fdemules prédéfinies) pour faire peser sur la
facture d’interconnexion entre opérateurs seulententcolts pertinents. Parmi les modeéles de
calcul, I'on peut citer : le FDC (fully distributecbst), le CMILT (co(ts moyens intégrés a long
terme).
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Une critique en rapport avec le contrat standard
d’interconnexion utilisé entre opérateurs de réseawverts au public : le
modele de contrat d’interconnexion standardisemotant les modalités
d’interconnexion en émettant les principes relat@fis protocole de
signalisation permettant aux partenaires de voirCld, caller Line
Identity (le protocole SC7 étant préféeré au R2 car restituyalus
fidélement le CLI); aux noeuds d’interconnexiony aystéme de
facturation entre opérateurs ; a la taxe moyenmgedconnexion qui est
actuellement de 0,15%/minute a 0.16$%/minute enpéraieurs pour les
appels locaux et de 0,20$ de frais de terminaisappels internationaux ;
au principe de la facturation a l'unité secondereerdpérateurs ; aux
principes de réconciliation des comptes par I'égeattes données produit
a l'aide du monitoring des systemes lidling (systémes déacturation)
respectifs des opérateurs en fixant le seuil dérdace des écarts a 3% a
défaut de quoi les parties doivent produire les CER détails records, etc.

L'une des grosses faiblesses conceptuelles de cdrato
standard a été d’avoir prévu une facturation expka transit et en double
transit d’appels en faisant réserver aux opératmaiiles des blocs de
numeéros spécifiques pour des régions précises gl @@ systéme n'a pu
marcher du fait de la mobilité des abonnés au dairpays, alors que le
double ou le simple transit est mieux géré avecrdssaux de téléphonie
fixe. D’'ou I'adoption au sein de ce méme comitétaux d’interconnexion
moyen, tel que repris plus haut. Mais dans 'eatrgits, la rationalisation des
ressources en numérotation ainsi que la gestiarirduit de distribution des
cartes SIM avaient bien été affectés par cett@opiadaptée du « transit ».

Toutes les problématiques soulevées au préserit gqmellent une
harmonisation ainsi qu’'un toilettage des textesugget réglementaires en
rapport avec I'’économie numérique, les télécomblrdernet en RDC. A
défaut de quoi, il persistera au-dela de nombreroblpmes pratiques
consecutives a ces écueils législatifs, un mantgueision et de politique
claires sur la gestion du secteur, source d’ing&curidique.
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