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Résumeé :

Si I’indépendance des autorités de concurrence est souvent justifiée par le
besoin d’une expertise objective, ce besoin ne suffit pourtant pas a la Iégitimer.
Créées en contradiction apparente avec le principe de séparation des pouvoirs, les
autorités de concurrence « indépendantes » ne peuvent trouver leur légitimité que
dans la conjonction de diverses garanties institutionnelles, et de différents
mécanismes de contrdle et procédures. S’interroger sur la place de I’indépendance des
autorités de concurrence en Colombie suppose alors 1’identification de ces garanties

et mécanismes.

Leur analyse sera menée a travers une étude comparative de leur statut au
regard de celui des autorités de concurrence francaise et américaine, dont les modeles
ont influencé la constitution des autorités colombiennes. Elle permet de constater que
les composantes de 1’indépendance varient et qu’il n’en existe pas un seul modele a
travers le monde. La présente étude conduit aussi a relever que certaines garanties
statutaires de l'indépendance, pourtant accordées aux autorités de concurrence
francaise et américaine et leur permettant disposer d’un grand degré de liberté

décisionnelle, ne sont pas octroyées aux autorités colombiennes.

Assurer un degré plus important d’indépendance aux autorités de concurrence
en Colombie, par ’attribution de certaines de ces garanties, requiert un renforcement
des mécanismes de contrdle, procédures et voies de participation des citoyens dans la
prise des décisions. L’étude de la construction de I’indépendance des autorités de
concurrence, dans ses dimensions organique et fonctionnelle, doit donc étre suivie par
celle de ces controles. Un équilibre dans les contrbles constitue un facteur non
seulement de légitimité, mais aussi un moyen de sauvegarder leur indépendance vis-

a-vis des ¢léments extérieurs susceptibles d’y porter atteinte.

Descripteurs : Independance - Autorité de concurrence - Régulation économique -
Contr6le politique - Contréle juridictionnel - Autonomie - Responsabilité - Principe
démocratique — Participation des citoyens - Autorités de régulation sectorielles -
Concurrence déloyale — Contréle des concentrations — Superintendances.
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The Independence of Competition Law Agencies,

Comparative Analysis Colombia, France, United States :

Although Competition Agencies’ independence is commonly explained through the
necessity of objective expert decision-making, such necessity is not sufficient to
legitimize their isolation from the government. Absent of democratic foundations and
in apparent contradiction with the principle of Separation of Powers, “Independent”
Competition Agencies attain their legitimacy from the conjunction of multiple
institutional guarantees, control mechanisms and procedures, none of which may
overshadow the others. Any effort to determine the role that the idea of independence
plays in the institutional design of Colombian competition agencies requires an
examination of these guarantees and mechanisms, as well as a comparison of their
status to that of French and American agencies; whose institutional arrangement has
influenced the constitution of Colombian authorities. Whilst the components of the
independence vary in every analyzed jurisdiction (as there is not a unique
institutional scheme of “Independent” Agency), this study reveals that certain
institutional guarantees recognized to agencies in France and in the United States,
which grant them vast discretionary decision-making power, are not present in the
specific case of Colombian agencies. Assuring a higher level of independence for
Colombian competition authorities, by conferring them some of these guarantees,
lean on a simultaneous effort to reinforce control mechanisms, procedures and
instruments for citizen participation in the regulatory process. The construction of the
independence of Competition Agencies — in both its organizational and functional
dimensions — commands the design of institutional constraints. Maintaining a balance
over these constraints to agency discretion not only constitutes a source of legitimacy,
but equally becomes an effective means to safeguard their independence from

external factors.

Keywords : Independance — Competition Agency — Economic regulation — Political
oversight — Judicial oversight - Judicial deference - Administrative discretion - Liability -
Democracy -Citizen participation — Independent regulatory agencies - Antitrust — Unfair
methods of competition - Federal Trade Commission.
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INTRODUCTION

Par les lois antitrust, « le Congrés traitait de la concurrence, qu’il cherchait a
protéger, et du monopole, qu’il cherchait 4 prévenir »*. C’est en ces termes que la Cour
supréme américaine s’exprime en 1951 a propos des finalités du droit de la concurrence.
Bien que rassurants sur le plan rhétorique, ces quelques mots invitent en réalité a
s’interroger sur les objectifs de ce « droit économique par excellence »%. En effet, dans
I’abondante doctrine juridique et économique qui traite de cette question, aucune unanimité
ne se dégage dés lors qu’il s’agit d’établir la liste de ces objectifs®. Si la question de la
définition des objectifs du droit de la concurrence est apparue dés la fin du XIX® siécle?,

elle reste toujours d’une grande actualité®. La définition donnée par le pouvoir politique

! « Congress was dealing with competition, which it sought to protect, and monopoly, which it sought to
prevent », Standard Oil Co. v. FTC, 340 U.S. 231, 249 (1951).

2 Claude CHAMPAUD, « Caractéres du droit de la concurrence », J.-Cl. Concurrence Consommation,
1991, fasc. 30, spéc. n° 1, pp. 57 et 66, cité par Anne-Lise SIBONY, Le juge et le raisonnement
économique en droit de la concurrence, Thése, Université Paris Dauphine, 2007, Paris : LGDJ, 2008,
p. 1.

® L’ambiguité des termes « concurrence » et « monopole » dissimule une pluralité d’objectifs
possibles. La définition méme de la notion de concurrence peut porter en elle des connotations assez
différentes, selon la maniére dont elle est concue. Une premiére maniére de voir la concurrence
consiste @ mesurer la facilité d’entrée et de sortie du marché ; Luigi PAGANETTO, « Per una
« accountability » di standard europeo », in Authorities, Imparzialita e indipendenza, sous la direction
de Luigi PAGANETTO, Roma: Donzelli Editore, 2007, p. 4. Mais la concurrence peut également étre
percue comme un droit subjectif. Voir par exemple, A. John SIMMONS, « Liberties and Markets »,
Va. L. Rev., octobre 2006, vol. 92, p. 1626. Et pourtant, « dans nos Etats a économie de marché, la
concurrence n’est plus seulement une liberté protégée, elle est devenue également une politique
voulue et décidée par les pouvoirs publics », Yves GAUDEMET, Rapport de synthése des travaux des
journées 2006 de 1’Association Henri Capitant sur « la concurrence », Maroc, 16 au 23 Septembre
2006, cité par Laurence IDOT, « Rapport de Synthése », Vingtiéme anniversaire de I’ordonnance du
ler décembre 1986, évolutions et perspectives, Litec, sous la direction de Guy CANIVET et Laurence
IDOT, p. 164. Suivant une distinction classique — mais pas exhaustive (ou encore exclusive) —, la
concurrence économique dans une économie de marché aurait quatre sphéres d’application : 1. dans
les contrats, 2. entre fournisseurs du travail, 3. entre employeurs du travail, 4. dans la vente aux
consommateurs; Harry B. ACTON, The Morals of Markets and Related Essays, Indianapolis : Liberty
Fund, 1993, p. 71-79.

* Voir de maniére générale, George STIGLER, « The Origin of the Sherman Act », J. Leg. Stud., 1985, n° 14,
p. 1; Thomas DI LORENZO, « The Origins of Antitrust : An Interest-Group Perspective », Intl. Rev. L &
Econ, fall 1985, vol. 5, p.73.

® Chaque nouvelle « modernisation » du droit de la concurrence comporterait le réexamen de ses objectifs.
Suivant une approche historique de 1’évolution du droit de la concurrence, les reformes du systeme de la
concurrence constitueraient un effort d’adaptation de ce systéme aux nouveaux contenus des objectifs et
politiques de la concurrence. Laurence IDOT, « Rapport de synthése », Vingtiéme anniversaire de
I’ordonnance du ler décembre 1986, évolutions et perspectives, op. cit, p. 164.
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des objectifs du droit de la concurrence oriente non seulement les contours de la regulation
de la concurrence®, mais ¢galement la conception et 1’activité des autorités chargées de son
organisation’. Le défaut d’une formulation précise et acceptable par tous de ces objectifs
explique la part d’incertitude qui entoure les critéres d’identification des autorités de

concurrence®.

A T’origine de nos travaux, une interrogation : alors que les autorités de

concurrence comptent parmi les sujets les plus abondamment traités par la doctrine

® Le droit de la concurrence peut étre en aval considéré comme la fixation de régles de concurrence
dans un marché déterminé et, en amont, comme le contréle des restrictions & cette concurrence,
suivant les régles établies. Dans cette perspective, « I’idée d’une régulation de la concurrence se
substituerait a une opposition tranchée entre régulation et contrdle du droit de la concurrence »,
Laurence BOY, Le droit de la concurrence : régulation et ou contrle des restrictions a la
concurrence, EUlI Working Paper Law n°2004/9, p. 22. Une approche historique du droit fédéral
américain de la concurrence peut servir & illustrer la maniére dont les objectifs du droit de la
concurrence peuvent orienter la régulation de la concurrence. Selon le Professeur Eleanor FOX, le
droit de la concurrence américain a visé, a 1’origine, a limiter le pouvoir des grandes entreprises
présentes dans un « marché de petites entreprises ». La régulation de la concurrence a 1’époque était
destinée notamment a désavantager les grandes entreprises et ses efficacités (efficiencies). Suite aux
inquiétudes soulevées par I’école de Chicago, comme celle de la nécessité d’inclure une analyse des
effets de tel ou tel comportement lors de 1’¢laboration et de 1’application des régles de la concurrence,
I’approche originaire des finalités de la concurrence aurait pu étre modifiée. Au contraire, pendant la
période comprise entre les années 1960 et 1980, la régulation de la concurrence a continué a
s’appesantir sur la question de la détention du pouvoir au sein du marché (et ses manifestations
pratiques, comme c’est le cas des entraves a 1’accés de tout nouveau concurrent). A partir des
réformes entreprises par I’administration Reagan, les préoccupations soulevées par 1’école de Chicago
ont été entendues, voire privilégiées. Les contours de la régulation de la concurrence auraient
considérablement changé depuis cette date. Entretien de Douglas E. ROSENTHAL a Eleanor M.
FOX, professeur en Trade Regulation, N.Y.U. Law School, entretien réalisé en avril 2009 et
disponible sur le site de I’American Bar Association (A.B.A.), section en droit antitrust:
http://www.abanet.org/antitrust/at-committees/at-peoh/videos.shtml. Certains travaux réalisés a partir
des enseignements de 1’école de Chicago voient la concurrence comme un « Processus » et nient
I’existence de relations automatiques, du moins significatives, entre concentration économique et
pouvoir de marché. De cette approche dérivent des théories comme celles « des marchés
contestables », « évolutionnistes » et « comportementalistes », (voir sur ce point, Alain BIENAYME,
Les nouvelles approches de la concurrence, Paris: Econdmica, 2002). Les réformes entreprises a
partir d’une telle approche ont suscité, comme le suggére le Professeur Eleanor FOX, une redéfinition
du contenu et de la portée des reégles de la concurrence aux Etats-Unis, ainsi qu’un affaiblissement
dans le contr6le des restrictions a la concurrence. Pour Eleanor FOX, « aujourd’hui le droit américain
de la concurrence est déchiré, nous sommes allés trop loin dans la direction de la liberté de la firme
dominante, au point que nos lois sont en train de protéger la domination ».

’ Une partie de la doctrine divise le processus décisionnel des autorités de régulation (decision-making
process) en deux étapes: 1'une de conception institutionnelle (institutional design stage) et 1’autre de
réalisation des politiques ou de prise de décisions au sens strict (policy-making stage). Voir par exemple,
Matthew C. STEPHENSON, « Optimal Political Control of Bureaucracy », Mich. L. Rev., octobre 2008, vol.
107, p. 66.

® Suivant I’approche retenue par les spécialistes de ’école du Positive Political Theory (P.P.T), pour
lesquels le choix législatif du dispositif institutionnel pour organiser la régulation est influencé par le
degré d’incertitude et les conflits d’intéréts qui entourent les différentes préoccupations économiques
et sociales visées par le Congreés. Voir par exemple, Richard MCKELVEY, « General conditions for
global intransitivities in formal voting models », Econometrica, septembre 1979, n°47, pp. 1085-1111
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juridique, notamment en France et aux Etats-Unis, il reste a dégager leurs éléments
d’identification. A ce constat s’ajoute le fait que I’organisation de la régulation de la
concurrence peut étre aujourd’hui repartie dans plusieurs institutions. Le législateur
peut en effet décider de I’organiser a travers des actions devant des juridictions
civiles ou pénales, ou bien a travers des commissions ou autorités administratives
« indépendantes » ou non de I’exécutif’. Le législateur, lorsqu’il établit la
configuration institutionnelle et fonctionnelle des autorités de concurrence, décide du
degré d’indépendance qu’il souhaite leur accorder’®. Pour certains, le schéma
institutionnel et fonctionnel des autorités de concurrence devrait garantir leur
« isolement » du politique™. Cet « isolement », quels que soient ses autres avantages
ou justifications, est censé réduire la perméabilité de 1’autorité de concurrence aux
préférences des majorités politiques'®. La régulation de la concurrence aurait alors
vocation & étre assurée par des autorités « indépendantes » du politique®™. C’est
précisément ce postulat qui mérite ici d’étre explicité et interrogé. L’étude des
spécificités du cas colombien par rapport aux expériences francaise et américaine,
liées notamment a la maniére dont 1’idée d’indépendance est congue, nous permettra
de déterminer quelle est la place de I’indépendance dans la configuration statutaire et

fonctionnelle des autorités de concurrence.

En droit colombien, la réglementation et le contr6le des restrictions a la

concurrence ont été confiés principalement aux superintendances®, & partir

et Kathleen BAWN, « Political Control Versus Expertise: Congressional Choices about
Administrative Procedures », Am. P. S. Rev., 1995, vol. 89, n°1, pp. 62-73.

® Mathew D. MCCUBBINS, « The Legislative Design of Regulatory Structure », Am. J. P. S., 1985,
vol. 29, n°4, p. 725.

10 voir par exemple, Mathew D. MCCUBBINS, « The Legislative Design of Regulatory Structure »,
op. cit., 725 et Peter ARANSON, Ernest GELLHORN et Glen ROBINSON. « A theory of legislative
délégation », Cornell L. Rev., novembre 1982, vol. 68, n°1, pp.1-67.

1 Matthew C. STEPHENSON, « Optimal Political Control of Bureaucracy », op. cit., pp. 53 et s.

12 Matthew C. STEPHENSON, ibid., p. 54. De méme, et sous la logique de la doctrine du « long-termisme »,
il s’agirait de soustraire ces autorités aux contingences politiques pour les confier a un dispositif
institutionnel contrdlé par des «sages». Voir sur cette question, Martine LOMBARD, « Régulateurs
indépendants, mode d’emploi », in Régulation économique et démocratie, sous la direction de Martine
LOMBARD, Dalloz, 2006, coll. Thémes et commentaires, p. 207.

B D’une fagon générale, I’indépendance serait « la condition méme de la régulation économique moderne »
Bertrand DU MARAIS, Droit public de la régulation économique, Presses de Sciences Po. et Dalloz, 2004,
p. 518, cité par Martine LOMBARD, « Introduction générale », in Régulation économique et démocratie,
ibid., p. 3.

% Notamment la Superintendance de I’industrie et du commerce (SIC), autorité transversale de
concurrence ; la Superintendance financiére, pour les activités bancaires, d’assurance et de bourse ; et
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notamment de la réforme générale de ’administration centrale de 1968'. Ces
derniéres ont exercé ces attributions de maniére quasi exclusive jusqu’a 1’apparition,
dans les années 1990, des commissions de régulation « indépendantes »'°. 1l faut
signaler que le débat sur la constitutionnalité des autorités administratives
« indépendantes » a été trés peu développé par la doctrine lors de 1’établissement des
premiéres institutions de ce genre. Ceci ne veut pas dire qu’il n’y ait pas eu
d’attention envers les commissions de régulation. Une partie de la doctrine s’est

penchée sur telle ou telle commission pour analyser, ensuite, la question de son

indépendance'’. Le sujet de I’indépendance des commissions de régulation a fait, en

la Superintendance des services publics de la loi 142 de 1994. L’article 38 de la loi 489 de 1998
définit les superintendances comme des organismes administratifs appartenant a la branche exécutive
du pouvoir public. L’article 66 de la méme loi définit les superintendances de 1’ordre centralisé
comme étant des organismes créés par la loi, avec I’autonomie administrative et financiére attribuées
par celle-ci, sans personnalité morale, et qui exercent les fonctions d’inspection et de vigilance
attribuées par la loi ou par délégation du président de la République, sur autorisation légale. La
direction de chaque superintendance revient au Superintendant. Ensuite, 1’article 82 définit les
superintendances de 1’ordre décentralisé par services comme des entités décentralisées, avec
autonomie administrative et patrimoniale, qui sont soumises au régime juridique contenu dans les lois
qui les ont créées et, dans tout ce qui n’est pas prévu par ces derniéres, au régime des établissements
publics.

15 Acte 1égislatif n°1 du 11 décembre 1968; JO col., année. cv. n° 32673, 17 décembre 1968, p. 641.

181’ organisation de la concurrence a été « déconcentrée » dans les années 1990 a travers la création
de Commissions de régulation, ayant un statut et des fonctions assez hétérogenes, telles que la
Commission nationale de télévision (CNTV) ou la Commission de régulation des télécommunications
(CRT). Ces autorités on été introduites a partir notamment des programmes d’ « ouverture »
économique et de modernisation de I’Etat des années 1990 (pour une description générale de ces
programmes, Luis Fernando LOPEZ-GARAVITO, Intervencionismo de estado y economia en
Colombia, Bogota : Universidad Externado de Colombia éd., 1995, pp.198-201). Sur le fondement du
droit de la concurrence, le pouvoir politique colombien aurait souhaité imposer le principe de
I’impartialité des autorités de régulation qui devrait se traduire par leur indépendance lorsque 1’Etat
intervient dans la direction ou la propriété des opérateurs agissant sur le secteur. Conseil d’Etat
colombien, section du contentieux, premiére chambre, arrét n°6637 du 14 mars 2002. Il faut signaler
que la Constitution de 1991 créa la Cour constitutionnelle et introduit le controle de constitutionnalité
a posteriori, qualifié de « mixte » (systeme qui est a la fois concentré et diffus, suivant les approches
autrichien et américain respectivement). Avant 1991, le seul contrble des lois était celui a priori en
téte de la Chambre constitutionnelle de la Cour supréme. Le schéma tracé par la Constitution de 1991
semble s’¢éloigner de celui en France. Pour une présentation approfondie et une approche historique
du contréle de constitutionnalité francais, v. Guillaume DRAGO, Contentieux constitutionnel
francais. 3e éd., Paris : Presses universitaires de France, 2011.

11 y est fait référence lorsque sont étudiés les « autorités » ou « organes » dits de régulation, expressions
généralement insérées dans les développements consacrées aux commissions « indépendantes », voir par
exemple, Alberto MONTANA PLATA, « Manifestaciones normativas de las Comisiones de servicios
publicos », R.J.A., Universidad Externado de Colombia, juillet 2001, n°1, p.32 ; Jaime VIDAL-PERDOMO,
« Las comisiones de regulacién de servicios publicos en la jurisprudencia constitucional colombiana »,
Anuario iberoamericano de justicia constitucional, 2000, n° 4, pp. 427- 440. Au regard de la liaison établie
entre régulation et indépendance, certains ouvrages relatifs a 1’étude des institutions administratives lui
accordent logiquement une place importante. Mais 1’indépendance n’est que rarement définie en droit
colombien.
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outre, I’objet d’une abondante jurisprudence constitutionnelle®®. Des références a
I’indépendance sont ainsi présentes non seulement dans cette jurisprudence
constitutionnelle, mais aussi dans celle du Conseil d’Etat colombien®®. Toutefois,
malgré une référence croissante a I’indépendance en droit public colombien, les
contours de la notion demeurent imprécis, flous. Cette ambiguité fait tout I’intérét
d’une recherche sur 1’indépendance, dont le contenu reste encore controverse. Ceci
commande que I’on précise d’abord 1’objet de notre étude (§1), puis la méthode de

recherche qui sera adoptée (82).

§ 1. OBJET DE L’ETUDE

La présente étude porte sur I’indépendance des autorités de concurrence en
Colombie, a travers une étude comparative de leur statut au regard de celui des autorités de
concurrence aux Etats-Unis et en France. Or, toute étude conduite sur I’indépendance des
autorités de concurrence se heurte a un obstacle préalable : I’ampleur du sujet. Si 1’étendue
du sujet peut constituer sans doute une richesse, une délimitation du champ de 1’étude
s’avere nécessaire. Comme il a été souligné, la question de la détermination des
organismes susceptibles d’étre qualifiés d’« autorités de concurrence » reste toujours
ouverte. De méme, la polysémie du terme indépendance constitue un facteur
supplémentaire de confusion en droit public colombien. Pour surmonter ces obstacles, on
s’appliquera d’abord a déterminer la signification du terme « autorités de concurrence »
(A). Il faudra ensuite s’interroger sur le sens du terme indépendance qui servira a décrire
certains aspects du droit régissant 1’organisation et 1’activité des autorités de concurrence,

et par-1a méme leurs rapports avec les administrés®’(B).

18 Contrairement au cas de la SIC, autorité transversale de la concurrence, tel que nous le préciserons
ultérieurement ; v. infra, p. 20; Voir par exemple, Cour constitutionnelle colombienne, arrét de
constitutionnalité C-150 du 25 février 2003 ; arrét de constitutionnalité C-560 du 31 mai 2001 ; arrét de
constitutionnalité C- 350 du 29 juillet 1997 ; arrét de constitutionnalité C- 351 du 20 avril 2004.

9 voir par exemple, Conseil d’Etat colombien, section du contentieux, troisiéme chambre, arrét n°11857 du
25 septembre 1997 ; section du contentieux, troisieme chambre, arrét du 10 novembre 1997.

20 Selon la définition de droit administratif donnée par René CHAPUS, Droit administratif général, 15e éd.
Paris : Montchrestien, t.1, 2001, n°l. Le droit administratif regroupe I'ensemble des régles spécifiques
applicables a l'organisation et a I'action de I'administration, ainsi qu'a son controle, Martine LOMBARD,
Droit administratif. 8e éd., Paris : Dalloz, 2009.
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A- LES AUTORITES DE CONCURRENCE

Ce que l’on pourrait classer en droit colombien dans le genre « autorité de
concurrence » recouvre un grand nombre d’espéces entre lesquelles peuvent Etre
dénombrées des différences telles, qu’elles font douter du caractere approprié de la
dénomination du genre en question®. I1 est dés lors nécessaire de tenter de découvrir I’idée
entendue sous ce vocable, le contenu que I’on devine derriére 1’étiquette. La signification
donneée ici a la locution « autorité de concurrence » va ressortir d’une démarche en deux
étapes : la premiére devra permettre de dégager les critéres d’identification de la notion, a
partir notamment de I’étude des institutions qui interviennent dans la régulation de la
concurrence (1). La seconde consistera en une reconstruction du terme et une délimitation

de notre objet de recherche a partir de ces critéres (2).

1. Identification des éléments de définition des autorités de concurrence

De la confrontation des caractéristiques des différents organismes intervenant dans
I’organisation de la régulation économique en Colombie, il a été constaté que les autorités
de concurrence sont des organismes administratifs spécialisés, non toujours dotés de la
personnalité morale (a), dotés au moins d’un pouvoir d’édicter des normes molles (b), et
dont la finalité consiste a organiser la régulation de la concurrence, indépendamment de

leur domaine d’intervention (c).

a. Les autorités de concurrence sont des organismes administratifs

spécialisés, non toujours dotés de la personnalité morale

En droit colombien, tant le juge que les autorités administratives peuvent étre
regardés comme des instruments de régulation économique. Toutefois, lorsque le droit
positif colombien fait référence a telle ou telle institution de « régulation », il entend a

chaque fois désigner des autorités administratives®. Le qualificatif « administrative » peut

21 C’est en ces termes que Domenico SORACE s’exprime a propos de la catégorie d’autorité administrative
indépendante. Domenico SORACE, « Régulation économique et démocratie politique : un point de vue
italien », in Régulation économique et démocratie, Dalloz, 2006, coll. Thémes et commentaires, p. 156.

22 Voir par exemple, I’article 69 de la loi 142 de 1994 ; Cour constitutionnelle colombienne, arrét de
constitutionnalité C-692 du 5 septembre 2007 ; arrét de constitutionnalité C-351 du 20 avril 2004 ; arrét de
constitutionnalité C-389 du 22 mai 2002. Le mot autorité aurait le sens générique d’organisme public, pas
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surtout se rattacher a la nature de la fonction assurée®®. De maniére générale, les fonctions
de ces autorités sont de nature administrative, liées soit au pouvoir réglementaire
présidentiel, soit au pouvoir réglementaire ministériel, dans la mesure ou elles poursuivent
ou exécutent un plan ou programme déja adopté par le législateur®. Pourtant, ce
qualificatif n’exclut pas un éventuel exercice de fonctions quasi-juridictionnelles et/ou
quasi-législatives par ces autorités. Quant aux premieres, il est possible pour le Iégislateur
de leur attribuer, sous certaines conditions®®, quelques compétences revenant
traditionnellement aux juridictions au sens strict®. La jurisprudence de la Cour
constitutionnelle précise a cet égard qu’une telle attribution ne constitue pas une atteinte au
principe de la séparation des pouvoirs?’. Quant aux deuxiémes, sauf les cas ponctuels ou la
Constitution attribue directement des compétences quasi-législatives?®® a des autorités

administratives dites « autonomes »*°, Iactivité réglementaire des ministéres et entités

nécessairement doté de la personnalité morale, Domenico SORACE, op.cit., p. 156. Le mot « autorité »
désignerait également la capacité d’adopter des actes administratifs unilatéraux, Martin COLLET, Le
contrdle juridictionnel des actes des autorités administratives indépendantes, These, Université Paris Il
Panthéon-Assas, Paris : LGDJ, 2003, coll. Bibliothéque de droit public, p. 8.

2 Domenico SORACE, ibid., p. 156.

2 Cour constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnalité C-561 du 4 aolt 1999 ; arrét de
constitutionnalité C-1071 du 3 décembre 2002, point 4, a propos de la Superintendance de 1’industrie et du
commerce (SIC) ; Une telle explication se trouve également en droit américain, voir par exemple, Morgan v.
U.S., 304 U.S. 1,58S. Ct. 773, 82 L. Ed. 1129 (1938).

> Pour une présentation des conditions posées par la jurisprudence de la Cour constitutionnelle
colombienne, v. infra, note 272.

% Les autorités de concurrence ne seraient pourtant pas des juridictions, méme si elles s’en
approchent en raison de la nature de certaines de leurs compétences. Il en va d’ailleurs de méme pour
les autorités francaises et américaines. V. par exemple, pour le cas américain, State ex rel. Stenberg v.
Murphy, 247 Neb. 358, 527 N.W.2d 185 (1995) ; ASARCO Inc. v. Air Quality Coalition, 92 Wash. 2d
685, 601 P.2d 501 (1979) ; People ex rel. Lockyer v. Sun Pacific Farming Co., 77 Cal. App. 4th 619,
92 Cal. Rptr. 2d 115 (5th Dist. 2000).

27 L’attribution de ce pouvoir, que nous préciserons ultérieurement, ne serait pas contraire au principe
de séparation des pouvoirs contenu dans 1’article 116 de la Constitution de 1991. L’attribution de
fonctions juridictionnelles aux autorités administratives doit néanmoins rester exceptionnelle et dans
la limite nécessaire a 1’accomplissement de sa mission. Cour constitutionnelle colombienne, arrét de
constitutionnalité C-1641 du 29 novembre 2000.

%8 L’exercice de la fonction législative, confié en premier ressort au Congrés (article 150-7 de la
Constitution) et, dans des circonstances exceptionnelles, a 1’exécutif (articles 150-10 et 212 de la
Constitution), concerne 1’adoption de régles obligatoires de caractere général, impersonnel et abstrait.
Cour Constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnalité C-917 du 29 octobre 2002. Par
comparaison, la jurisprudence américaine définit 1’activité et les procédures quasi-législatives comme
celles destinées & promulguer des régles ou standards généraux — « policy-type rules » (voir East St.
Louis School Dist. No. 189 Bd. of Educ. v. East St. Louis School Dist. No. 189 Financial Oversight
Panel, 285 Ill. Dec. 205, 811 N.E.2d 692 [App. Ct. 5th Dist. 2004]) — qui affectent les droits des
individus ou d’un groupe dans 1’abstrait, v. dans ce sens, Jones v. Colorado Dept. of Corrections, 53
P.3d 1187 [Colo. Ct. App. 2002] ; et Verrier v. Colorado Dept. of Corrections, 77 P.3d 875 [Colo. Ct.
App. 2003]).

2 Selon le terme employé par la jurisprudence de la Cour constitutionnelle. Cour constitutionnelle
colombienne, arrét de constitutionnalité, C-805 du 1* ao(it 2001.
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administratives ne semble possible que sous la subordination aux directives et politiques
présidentielles®®. De méme, Dattribution législative directe aux entités administratives de
compétences pour adopter des normes générales et impersonnelles parait limitée aux

régulations de caractére technique propres & leur domaine de compétence®.

Le caractere technique de ces organes administratifs est souvent invoqué pour
expliquer I’attribution de ces compétences®’. Un tel caractére ressort nettement des textes
législatifs sur les superintendances et les commissions « indépendantes» et de la
jurisprudence  constitutionnelle  sur les organes «autonomes» de création
constitutionnelle®. 1l désigne les connaissances spécialisées de leurs membres. Ces
organismes administratifs sont en effet composés d’experts dans des secteurs ou activités
considérés comme techniques ou complexes. Cette caractéristique, censée leur permettre
d’obtenir et de traiter de maniére efficace des informations spécialisées, est considérée par
certains comme un élément indispensable & une qualité « optimale » de la régulation®.
Selon cette approche, la création législative « des organismes ayant des capacités
techniques » semble raisonnable la ou le Président ne pourrait pas assurer efficacement les

fonctions d’inspection, de vigilance et de contrdle que lui attribue la Constitution®. 11 faut

% Selon la Cour constitutionnelle, il s’agit en effet d’une compétence résiduelle et subordonnée a
celle qui appartient au Président (article 189-11 Constitution), Cour constitutionnelle colombienne,
arrét de constitutionnalite, C-917 du 29 octobre 2002.

31 Cour constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnalité C-917 du 29 octobre 2002.

%2 A propos de la création de la superintendance financiére, autorité chargée de ’organisation de la
concurrence dans le domaine bancaire, des assurances et de la bourse, la Cour constitutionnelle a
déterminé que les fonctions d’inspection, de vigilance et de controle sont l’expression de la
compétence étatique de direction de 1’économie aux termes de 1’article 333 de la Constitution. « La
confiance des citoyens dans les institutions qui captent des ressources a un grand impact sur la
dynamique économique ». Cour constitutionnelle, arrét de constitutionnalité C-205 du 8 mars 2005.
Selon la Cour, il serait des lors nécessaire que les fonctions d’inspection, de vigilance et de contrdle
soient assurées de préférence par des organismes techniques spécialisés, sous la direction de
I’exécutif. Selon les termes de la Cour, « esta caracteristica trae una consecuencia importante,
también advertida por la doctrina constitucional, relativa a la imprescindible necesidad que las
funciones de inspeccion, vigilancia y control sean ejercidas preferentemente por organismos técnicos
especializados que, bajo la direccion del Presidente, ejecuten estas tareas » (nous soulignons). Cour
constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnalité C-205 du 8 mars 2005 ; voir également
I’arrét de constitutionnalité C-233 du 15 mai 1997.

% Comme par exemple Darticle 69 de la loi 142 de 1994 ; Iarticle 1°" du décret 2153 de 1992 ; I’arrét
de constitutionnalité C-444 du 26 aol(t 1998 et, de maniere générale, la jurisprudence
constitutionnelle a propos des organes dits « autonomes » de création constitutionnelle, tels que la
Banque centrale ou la CNTV.

* Voir par exemple, Daniel C. ESTY, « Toward Optimal Environmental Governance », N.Y.U. L. Rev., 1999,
vol. 74, pp.1495, 1557.

% Cour constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnalité C-199 du 21 février 2001, point 5.6,
a propos de la création et de I’attribution par le législateur des compétences présidenticlles a la
Superintendance de sécurité et vigilance privée. S’agissant par exemple de 1’activité des entreprises
présentes sur le marché national de services de sécurité et de vigilance privés, la Cour souligne
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signaler toutefois qu’il ne s’agit que d’une faculté du législateur, autrement dit un mode
d’expression du principe de liberté de configuration législative de la structure de I’Etat™.
En effet, en vertu de ce principe, consacré a I’article 150-7 de la Constitution, le Iégislateur
dispose d’une ample libert¢ d’appréciation dans le processus de conception et de

détermination de la structure de I’administration centrale®’.

La décision d’attribuer ou non la personnalité morale a certains organismes de
« régulation » économique est aussi une manifestation de ce principe. S’agissant par
exemple des superintendances, la loi sur I’organisation et le fonctionnement des entités de
niveau national® distingue précisément entre les superintendances selon qu’elles possédent
ou non la personnalit¢ morale. Tandis que les secondes intégrent 1’administration
centrale®, les premieres font partie de 1’administration décentralisée par services*. De
méme, certaines commissions de régulation qui participent a I’organisation de la
concurrence, telles que la Commission nationale de télévision (CNTV), sont dotées de la
personnalit¢ morale*, alors que d’autres comme la Commission de régulation des

télécommunications (CRT) ne le sont pas*. Cette distinction emporte des conséquences en

qu’« il est évident qu’il s’agit d’une activité hautement spécialisée» qui requiert de hauts degrés de
capacité et d’entrainement.

% Cour constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnalité C-199 du 21 février 2001, point 2.

%7 Cour constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnalité C-784 du 18 ao(t 2004.

% Loi 489 de 1998, article 38.

%11 s’agit d’une déconcentration par services. Le phénomeéne juridique de la déconcentration consiste
en un transfert des pouvoirs et compétences pour la prise de décision a des instances ou agences qui
se trouvent subordonnées a 1’entité centrale, sans qu’elles possédent ni personnalité morale, ni
budget, ni réglement administratif propre. Le but de cette mesure est de décongestionner la grande
quantité de tdches qui incombe a ’administration centrale et, dans cet ordre d’idées, « contribuer a un
traitement rapide et efficace des questions transférées ». La déconcentration administrative des
fonctions est réalisée en droit colombien par le 1égislateur (ou par le gouvernement en vertu d’une
autorisation législative), a la différence de la formule de la délégation administrative, qui est réalisée
directement par 1’autorité administrative titulaire de 1’attribution déléguée ; Cour Constitutionnelle
colombienne, arrét de constitutionnalité C-561 du 4 aolt 1999. Les superintendances sans
personnalité morale intégrent la branche exécutive du pouvoir public de niveau national,
conformément a la loi 489 de 1998. Ceci emporte des conséquences pratiques telles que la soumission
de ces superintendances aux politiques ministérielles et présidentielles du secteur qu’elles régulent.
Cour constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnalité C-205 du 8 mars 2005.

0 |a décentralisation par services est définie en droit colombien comme le transfert des matiéres et
compétences qui appartiennent a 1’administration centrale a des autorités chargées de la réalisation
d’activités spécialisées, de telle sorte que la décision administrative n’est pas prise par 1’autorité
centrale, mais par I’entité a laquelle est attribué 1’exercice de ces fonctions administratives. Cour
Constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnalité C-561du 4 ao(t 1999.

I Article 77 de la Constitution colombienne de 1991.

*2 Décret 2934 du 3 décembre 2002, par lequel sont approuvés le statut et le réglement de la CRT, article 1.
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termes de régime juridigue — que nous préciserons ultérieurement — telle que la

détermination de leurs ressources propres®.

b. Les autorités de concurrence disposent au moins d’un pouvoir d’édicter

des normes « molles »

Certaines des autorités administratives qui interviennent dans la régulation de
I’économie colombienne ne disposent pas de compétences leur permettant d’édicter de
véritables actes administratifs unilatéraux. C’est le cas de certains organismes ou comités
consultatifs créés au sein de ’administration centrale, dont 1’activité est circonscrite a
I’adoption d’avis, études, notes d’information, projets, tel que le Bureau des études
économiques du ministére de commerce** ou le Conseil national de politique économique
et sociale (CONPES)®. En revanche, les actes des autorités de concurrence se caractérisent
par leur vocation a étre suivis. Les avis, rapports et études que le Bureau des études
économiques adresse au Ministre du commerce en matiere de concurrence ont par exemple
pour vocation de guider les décisions des autorités appartenant au domaine ministériel de
Iindustrie et du commerce, y compris celles de la SIC*. De méme, les recommandations
du Conseil assesseur du Superintendant de I’industrie et du commerce en matiere de
défense et promotion de la concurrence ont vocation & étre suivies*’. Ces divers actes
délivrés par les organismes de concurrence peuvent étre en effet classifiés selon leur

destinataire*®. Un premier groupe concerne les actes adressés 4 I’administration, visant &

* Voir infra, note 1022.

* Article 11, décret n° 2553 du 23 décembre 1999, JO col., année CXXXV. n. 43827, 23 décembre, 1999,
p. 37.

* Créé par la loi 19 de 1958, le CONPES est un organisme assesseur du gouvernement colombien
dans tous les aspects liés au développement économique et social du pays. Le CONPES agit sous la
direction du Président de la République.

% La SIC, en tant qu’organe rattaché au Ministére de I’industrie et du commerce, appartient au
domaine ministériel de I’industrie et du commerce. Selon I’article 11 du décret n°® 2553, il correspond
au Bureau des études économiques : « 1. La formulation, 1’application et la révision des indices
d’efficience financiére et opérationnelle permettant d’évaluer la gestion des principaux secteurs
productifs de 1’économie colombienne, et d’effectuer les études économiques sectorielles
respectives » ou bien, « 5. Maintenir actualisé 1’observatoire économique afin d’assurer I’information
indispensable pour la prise de décisions des entités du secteur ». Article 11, décret n® 2553 du 23
décembre 1999, JO col., année CXXXV. n. 43827. 23, décembre, 1999, p. 37.

*" Le Superintendant de I’industrie et du commerce doit consulter son conseil assesseur avant de prendre des
décisions en matiére de concurrence déloyale administrative, pratiques anticoncurrentielles et pour certaines
questions en matiere de promotion de la concurrence ; v. infra, p. 250.

* Martin COLLET, Le contrdle juridictionnel des actes des autorités administratives indépendantes,
op. cit,, p. 20 « Il faut noter que les différentes recommandations adoptées par les autorités
administratives spécialisées de 1’Etat — méme si elles ne disposent pas d’autres compétences — Se
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¢éclairer une autorité dotée d’un pouvoir de décision, ou bien a apporter des éléments
d’expertise. Un second ensemble est, quant a lui, constitué des actes dirigés vers les

personnes privées, souvent sous la forme de recommandations.

Derriére la plupart des actes formellement indicatifs des autorités de
concurrence, se cache un pouvoir normatif que 1’on qualifiera de « normes molles »>0.
Ces normes se rapprochent de ce que le vocable anglais déesigne sous le terme Soft

Law. Le sujet du « droit mou » a été abondamment discuté par la doctrine étrangére

5 1° ou en droit administratif®.

tant en droit international®, qu’en droit constitutionne

distinguent par leur vocation a é&tre suivies par [’administration, ou bien par les opérateurs
économiques présents sur les marchés « régulés » auxquels elles s’adressent ».

* Martin COLLET, ibid., p.21.

%0 1 expression « normes molles » recouvre certains actes formellement indicatifs qui ont pour objet de régir
des comportements, de servir de déterminant de la valeur positive ou négative de comportements, selon que
ceux-ci leur seront conformes ou contraires. « Dans ce sens, ces actes portent des normes générales ou
individuelles », Martin COLLET, ibid., p. 21.

51 Voir par exemple, Jack L. GOLDSMITH et Eric A. POSNER, The Limits of International Law,
New York : Oxford University Press, 2005, p. 81 et s. Malgré son caractére non contraignant, la soft
law internationale en mati¢re de concurrence (tel que les travaux des années 1990 de 1’ International
Competition Network (ICN) sur les ententes injustifiables ou les recommandations de 1’OCDE)
pourrait avoir un effet réel, peut-étre en trouvant une place dans la coutume internationale ou bien en
procurant un cadre pour une activité de coopération informelle entre Etats, ainsi que le suggére
Daniel E. HO, « Compliance and International Soft Law: Why Do Countries Implement the Basle
Accord », JIEL, [en ligne], 2002, vol. 5, n° 3, p. 647. V. sur I’ensemble de la question, Prosper
WEIL, « Towards relative normativity in international law? », Am. J. Int. L., 1983, vol. 77, pp. 413-
442 ; Christine M. CHINKIN, « The challenge of “soft law”: Development and change in
international law », Int'l. & Comp. L. Quart., 1989, vol. 38, pp. 850-866 ; Richard R. BAXTER,
« International Law in “Her Infinite Variety” » Int'l. & Comp. L. Quart., 1980, vol. 29, pp. 549-853 ;
Georges ABI-SAAB, « Eloge du “droit assourdi”. Quelques réflexions sur le role de la soft law en
droit international contemporain », in Nouveaux itinéraires en droit : Hommage & Francois Rigaux,
Bruxelles : Bruylant, 1993, pp. 59-69; René-Jean DUPUY, « Droit déclaratoire et droit
programmatoire, de la coutume sauvage a la “soft law” », in L'élaboration du droit international
public, Paris : Pedone, 1975 ; Michel VIRALLY, « La distinction entre textes internationaux une
portée juridique dans les relations mutuelles entre leurs auteurs et textes qui en sont dépourvus »,
Ann. I.D.1., 1983 (60-1), pp. 166-374.

2 11 faut noter a titre d’exemple qu’en droit constitutionnel, la doctrine américaine s’est récemment
tournée vers la question de la « Constitution outside the Constitution », c'est-a-dire des normes
extraconstitutionnelles ou sous-constitutionnelles, en particulier celles développés par des organes
non judiciaires tels que le Congrés. Ernest A. YOUNG, « The Constitution Outside the
Constitution », Yale L.J., 2007, vol. 117, p. 408; William N. ESKRIDGE, Jr. & John FEREJOHN,
« Super-Statutes », Duke L.J., 2001, vol. 50, p. 1215, Eric A. POSNER & Adrian VERMEULE,
« Constitutional Showdowns », U. Pa. L. Rev, 2008, vol. 156, p. 991 (a propos de la maniére selon
laquelle les confrontations entre les branches du pouvoir générent des développements
constitutionnels). Conformément a ces travaux, le « droit mou » créé par des organes législatifs — y
compris les autorités administratives ayant des fonctions quasi-législatives — ne serait que celui qui
s’¢éloigne des formalités procédurales leur conférant un statut contraignant, mais qui serait néanmoins
susceptible d’influencer le comportement d’autres organes et du public. Jacob E. GERSEN et Eric A.
POSNER, « Soft-Law : Lessons from Congressional Practice », Stan. L. Rev., décembre 2008, vol. 61,
n°® 3, p. 573. Par comparaison en France, depuis 2005 le Conseil constitutionnel sanctionne les lois
adoptées par le Parlement lorsqu’elles sont dépourvues de toute portée normative. Conseil
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L’existence d’un « droit mou » n’est pas un sujet nouveau en droit de la concurrence.
Il s’agit d’un phénoméne ancien concomitant a [’apparition du droit de la
concurrence™. Toutefois, la place qu’il occupe aujourd’hui parmi les sources du droit
de la concurrence semble considérable®. Comme nous le verrons, la référence a ces
actes, guides et recommandations informels pour adopter la politique de la
concurrence n’échappe pas aux critiques. Ces critiques se concentrent principalement
sur le recours excessif a ces actes pour échapper aux codts associés aux mécanismes
formels — qui exigent entre autres la participation des citoyens —, comme c’est le cas,
en droit américain, de la procédure de notice and comment rulemaking®®. Ces
critiques s’adressent tant aux autorités ayant des compétences transversales, qu’a

celles ayant des compétences sectorielles.

c. Les autorités de concurrence assurent la régulation de la concurrence.

Les autorités de concurrence sont des administrations techniques, disposant au
moins d’un pouvoir d’édicter des « normes molles ». Mais ce n’est pas tout : une
troisieme caractéristique, basée sur leurs missions, permet de distinguer les autorités

qui participent a la régulation de la concurrence d’autres organismes techniques de

constitutionnel frangais, décision n° 2005-512 DC, 21 avril 2005, JO fran. 24 avril 2005, p. 7173; voir
Véronique CHAMPEIL-DESPLATS, « N'est pas normatif qui peut. L'exigence de normativité dans la
jurisprudence du Conseil constitutionnel », Cahiers du Conseil constitutionnel, 2006, n° 21, p. 93 et
S.

%3 Voir par exemple, David ZARING, « Best Practices », N.Y.U. L. Rev., 2006, vol. 81, p. 294 et 307-313. Ou
bien pour le cas frangais, voir Yves GAUDEMET, « Les actions administratives informelles », R.1.D.C.,
1994, vol. 46, n° 2, p.645-654.

> Laurence IDOT, « Rapport de synthése », Vingtiéme anniversaire de I’ordonnance du ler décembre 1986,
op. cit, p. 177. Prenons par exemple le cas francais avec la circulaire Fontanet du 31 mars 1960 qui interdit
les pratiques restreignant la concurrence, et qui a longtemps encadré les relations commerciales, ou bien la
technique des communications en droit communautaire de 1962 (voir par exemple, communication relative
aux contrats de représentation exclusive conclus avec des représentants de commerce, JO U.E. n° 139 du 24
décembre 1962, pp. 2921-2922 ou la premiere et deuxiéeme communications relatives a I'application de
l'article 85 du traité CE a certains accords de licence de brevet, JO U.E. n° 113 du 9 novembre 1962, pp.
2628-2629 et pp. 2629-2629, respectivement ) .

% Ce phénoméne de développement recouvre, d’une part, un élargissement du domaine géographique et,
d’autre part, un élargissement du domaine matériel. Quant a I’¢largissement géographique, bien que cette
pratique apparaisse a 1’origine comme privilégiée en droit antitrust américain, elle s’est étendue dans des
systémes divers, y compris le systtme colombien. Quant au domaine matériel, il apparait que la soft law
recouvre aujourd’hui tous les domaines du droit de la concurrence; voir par exemple les textes
communautaires sur le traitement des concentrations horizontales et non horizontales de 2004, domaine du
droit de la concurrence qui, traditionnellement, échappait a cette pratique.

*® \/oir de maniére générale, Peter L. STRAUSS, « The Rulemaking Continuum », Duke L.J., 1992,
vol. 41, pp. 1463 et 1480-1481.
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I’Etat. Les autorités de concurrence ont pour mission 1’organisation de la régulation

de la concurrence.

Il faut commencer par tenter de déterminer le sens de I’expression « régulation
de la concurrence» que nous utiliserons dans les pages qui suivent®. Le terme
« régulation » a été assimilé en droit colombien a celui de réglementation, régle ou
norme ; termes qui ont pourtant une connotation particuliére en langage juridique.
Bien que le mot « régulation » apparaisse dans des textes constitutionnels® et
Iégaux59 antérieurs a la Constitution colombienne de 1991, ce n’est qu’a partir des
années 1990 que la «régulation » s’est consolidée comme notion juridique. En
application de certaines normes constitutionnelles®, le Iégislateur a adopté en 1994 le
régime général des services publics domiciliaires®. Ce statut contient la seule
définition légale expresse de la notion de régulation en droit colombien. La régulation
a ét¢ définie a I’occasion par le 1égislateur comme « la faculté d’édicter des normes
de caractere général ou particulier dans les termes de la Constitution ou de la présente
loi, pour soumettre le comportement des personnes qui fournissent des services

publics domiciliaires aux régles, normes, principes et devoirs établis par la loi et les

*" 1 est indispensable de préciser, d*un point de vue méthodologique, qu’il ne s’agit pas ici de se livrer a une
discussion conceptuelle systématique de cette notion, dont ’emploi contemporain en droit économique est
susceptible de recevoir Iégitimement des définitions différentes, voir par exemple, Jean-Bernard AUBY,
« Régulations et droit administratif », in Etudes en [’honneur de Gérard Timsit, Bruxelles : Bruylant, 2004, p.
210. Martine LOMBARD, « Introduction générale », in Régulation économique et démocratie, op.cit., p. 2.
Le mot «régulation » a méme une histoire qui peut étre suivie au travers de différentes disciplines
scientifiques ; voir sur la dimension extrajuridique du terme, Laurence CALANDRI, Recherche sur la notion
de régulation en droit francais, These, Université de Toulouse |, Paris : LGDJ, 2005, pp. 2-18. Nous nous
limiterons a I’examen du développement de la notion, dans sa dimension juridique, en droit colombien, avant
d’essayer d’apporter quelques précisions sur la notion que nous utiliserons.

%8 1 article 76 de la Constitution de 1886 établissait que le Congres, a travers des lois, « régule » le service
public. Il faut tout de méme noter que le terme service public employé désignait a I’époque ce qu’aujourd’hui
on appelle fonction publique et non pas service public.

% Par exemple, la loi 72 de 1989 et le décret 1900 de 1990 disposent que le Gouvernement national, au
travers du Ministére des communications, adoptera la politique générale du secteur des télécommunications
et exercera les fonctions de planification, régulation et controle de tous les services de télécommunications.
Mais le sens donné ici a la régulation ne serait autre que celui de réglementation.

% Notamment les dispositions du titre XII (du régime économique et du trésor public), chapitre 5 (de la
finalité sociale de I’Etat et des services publics), articles 365 a 370.

61 Loi 142 de 1994. Cette catégorie juridique désigne les services publics en réseaux (physiques ou
humains) ayant des points de terminaison dans les résidences ou lieux de travail des usagers et dont la
finalité principale est celle de satisfaire les besoins de premiére nécessité de ses usagers ; Cour
constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnalité C-035 du 30 janvier 2003. Conformément a
I’article 1°" de loi 142 du 11 juillet 1994 (loi qui détermine leur régime juridique), on peut prendre
pour exemples de services publics domiciliaires : les services d’énergie électrique, de distribution de
gaz, de téléphonie publique fixe, de téléphonie locale mobile dans les zones rurales, et
d’assainissement des eaux.
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réglements »%2. Pour la Cour constitutionnelle, cette définition renvoie plutdt & une
fonction preésidentielle susceptible de délégation, mais soumise a la loi, aux décrets
réglementaires et aux politiques du gouvernement national®®. Si le terme régulation a
¢té assimilé a 1’origine a celui de réglementation, norme ou regle, ils ne sont pas

pourtant équivalents.

Le juge constitutionnel a relevé quelques années plus tard que « toutes les
décisions de 1’Etat relatives au fonctionnement de I’économie et a 1’organisation de la
société constituent une forme de régulation économique et sociale »%. 11 faut observer
que le juge colombien utilise indistinctement les termes de décision, d’un c6té, et
d’acte, de I’autre c6té®. 11 s’agit d’une acception large de la notion de régulation au
sujet de laquelle la Cour a ensuite apporté quelques précisions. Elle a d’abord précisé
que la régulation est une forme d’intervention publique qui commande le concours
d’au moins deux branches des pouvoirs publics : d’une part, le Congres qui détermine
le mode et les paramétres de la régulation et, d’autre part, un organe administratif
chargé de son organisation®. Puis, pour réaliser le mode de régulation fixé par le

législateur, ’autorité chargée de son organisation peut se voir attribuer plusieurs

®2 | oi 142 de 1994, article 14-8.

% 11 s’agit en effet de la fonction présidentielle de réglementation susceptible d’étre déléguée aux
commissions de régulation, conformément aux articles 370 de la Constitution et 68 de la loi 142 de 1968.
Voir a cet égard, Cour constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnalité C-1162 du 6 septembre
2000. Par comparaison, ’assimilation faite par le 1égislateur des mots « régulation » et « réglementation »
peut trouver ses origines dans les malentendus qui se sont produits dans certains pays de tradition civiliste, et
spécialement en France, lors des premiers examens de la théorie anglo-saxonne des régulations. Mais,
comme le souligne a juste titre le Professeur Jean-Bernard AUBY, le mot anglais « régulation » ne s’assimile
au mot francais « réglementation » que dans une de ses acceptions : lorsqu’il désigne les actes normatifs du
gouvernement, équivalents aux réglements gouvernementaux. Jean-Bernard AUBY, « Régulations et droit
administratif », op. cit., p. 211.

% Cour constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnalit¢é C-150 du 25 février 2003.
Traduction de : « todas las decisiones del Estado respecto del funcionamiento de la economia y la
organizacién de la sociedad constituyen una forma de regulacién econémica y social ».

85 \/. pour un autre exemple assez net de cet emploi indistinct des deux termes, Cour constitutionnelle, arrét
de constitutionnalité C-1162 du 6 septembre 2000 ; C-396 de 2006, a propos des Commissions de
communications et d’énergie et gaz.

% e juge constitutionnel souligne qu’il est nécessaire que cette fonction soit réalisée par un organe ayant les
caractéristiques institutionnelles adéquates. Mais, faut-il recourir a des autorités « indépendantes » ? Pour la
Cour constitutionnelle, le mode de régulation que fixe le législateur a vocation a étre organisé de maniére
ininterrompue par un organe qui jouit d’une « autonomie constitutionnelle spéciale » ou d’« indépendance
Iégale », selon le cas. Cour constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnalité C-150 du 25 février
2003. Cet apport de la décision de la Cour parait illustrer deux tendances, également présentes en droit
francais : une premiére tendance a circonscrire la régulation aux nouvelles formes d’intervention publique
dans des marchés ouverts a la concurrence par les déréglementations et privatisations. Une deuxieme
tendance consiste a confondre précisément ces nouvelles formes d’intervention publique avec 1’activité des
autorités dites « indépendantes », de telle sorte qu’il serait nécessaire d’y recourir, voir par exemple, Marie-
Anne FRISON ROCHE, « Le droit de la régulation », Dalloz, 2001, n 7, p. 610.
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facultés, dont celles d’inspection, de contrdle et de vigilance®’. Il existe une ampleur
des choix possibles dans les techniques de régulation®®. Enfin, I’attribution de
pouvoirs a ces autorités, en tant qu’instruments de régulation, poursuit la réalisation
d’un équilibre entre I’intérét privé et 1’intérét collectif®®. Selon la Cour, la régulation
serait précisément nécessaire lorsque le marché est dépourvu des conditions de
compétitivité, ou pour protéger un marché concurrentiel de ceux qui adoptent des

comportements visant & rompre 1’équilibre qui le caractérise .

Nous apporterons deux précisions complémentaires concernant la définition
donnée par la Cour. Premiérement, la régulation apparait comme une forme
d’intervention publique visant a corriger ou prévenir certaines défaillances dans le

fonctionnement de la société, dans le domaine économique ou dans un autre

%7 La régulation est assimilée 4 une forme d’intervention de I’Etat, qui a une portée spécifique, différente de
celle d’autres formes d’action publique, telles que la réglementation. Cour constitutionnelle colombienne,
arrét de constitutionnalité C-150 du 25 février 2003. Selon la jurisprudence constitutionnelle, 1’intervention
de I’Etat dans 1’économie est réalisée au travers de différentes autorités publiques et de divers instruments.
La Constitution politique confére par exemple au gouvernement national I’exercice du pouvoir réglementaire,
ainsi que des fonctions spécifiques de police administrative, telles que I’inspection, la vigilance et le contréle
de certaines activités et opérateurs économiques. Cour constitutionnelle colombienne, arrét de
constitutionnalité C-692 du 5 septembre 2007, a propos de la régulation bancaire en Colombie.

% Dans ce sens, les techniques classiques d’intervention publique, « et notamment celle qui consiste &
émettre des ordres dans la loi ou le réglement, puis a en vérifier et a en sanctionner le respect »,
constituent elles aussi une option dans I’éventail des instruments de régulation. Il s’ensuit que la
fonction de régulation ne se traduit pas forcément par le recours a de nouvelles formes d’intervention
publique dans 1’économie, Jean-Bernard AUBY, « Régulations et droit administratif », op.cit., p.
214 ; Selon la Cour, la régulation peut se manifester de diverses formes : « & une extrémité, on trouve
la faculté normative de régulation (....). A I"autre extrémité se trouvent les facultés qui, en principe,
ne posseédent pas d’effets juridiques, comme celle de divulguer des informations au secteur afin
d’avoir une incidence sur les expectatives des opérateurs économiques et consommateurs ou usagers
de ce secteur, qui pourrait les conduire a modifier leur comportement. Entre ces extrémes il est
possible d’identifier de multiples degrés dans I’exercice de la régulation ». Cour constitutionnelle
colombienne, arrét de constitutionnalité C-692 du 5 septembre 2007.

% Avec le modéle actuel d’Etat social de droit, adopté avec la Constitution de 1991, a été configurée une
nouvelle conception de I’Etat, disposant d’amples facultés d’intervention dans 1’économie. Ces facultés
résultent d’un ensemble systématique de dispositions juridiques destinées a la réalisation d’un ordre
économique et social dit juste. La clause de 1’Etat social (article 1 de la Constitution), met I’accent sur la
maniere dont la réalité sociale joue un r6le dans la définition de la structure étatique. Cette méme clause
exige que les activités gouvernementales soient dirigées vers la satisfaction des besoins de la communauté,
de telle sorte que toute considération politique, sociale ou économique ne saurait méconnaitre cet objectif. De
cette fagon, I’intérét privé, reconnu par la Constitution en vertu de la liberté économique, comprenant la
liberté d’entreprendre, la libre initiative et la libre concurrence économique (article 333), doit étre articulé a
d’autres impératifs d’intérét général. La régulation serait par exemple destinée a assurer I’acces de toutes les
personnes — en particulier des personnes a faible niveau de revenu — aux biens et services pour la satisfaction
de leurs besoins de premiére nécessité (article 335). Il en résulte que 1’économie colombienne « se régule
sous la prémisse d’une économie de marché ; selon laquelle les régles de I’offre et la demande doivent étre au
service du progrés et du développement économique de la Nation ». Cour constitutionnelle colombienne,
arrét de constitutionnalité C-865 de 2002.

"% Cour Constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnalité C-150 du 25 février 2003.
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domaine’. La régulation est censée a cet égard avoir des effets a I’intérieur des
mécanismes économiques et sociaux dans lesquels elle intervient’?. Deuxiémement, et
d’un point de vue comparatif, la notion de régulation contenue dans la jurisprudence
constitutionnelle colombienne se rapproche de celle qui, aujourd’hui, parait étre
acceptée par une partie relativement large de la doctrine francaise. La régulation est
congue comme une fonction tendant a réaliser certains équilibres entre concurrence et
poursuite de la rentabilité économique et d’autres impératifs d’intérét général, ainsi
qu’a veiller a des équilibres que le marché ne peut produire a lui seul . 11 s’agit 1a du
sens de la notion de régulation que nous retiendrons pour I’examen de I’indépendance
des autorités de concurrence auquel nous procéderons. Bien que cette définition ne
soit pas la seule possible dans les trois systémes analysés, elle a le mérite d’étre
suffisamment large pour englober les fonctions assignées aux différentes autorités de

concurrence.

La régulation en matiere de concurrence apparait alors comme une des
composantes de la dimension économique de la régulation (a supposer qu’il soit
possible de distinguer la dimension économique de la régulation de sa dimension
sociale’). La libre concurrence est définie en droit colombien comme un droit
subjectif (article 333 de la Constitution)’. Mais la libre concurrence peut étre aussi
un instrument du pouvoir politique, dans la mesure ou ce sont les consommateurs qui
bénéficient d’un marché fonctionnant dans des conditions concurrentielles’. La

régulation aurait alors pour fonction de réaliser des équilibres la ou les présupposés

! Jean-Bernard AUBY, « Régulations et droit administratif », op. cit., p. 212.

72 Jean-Bernard AUBY, « Régulations et droit administratif », op. cit., p.212.

" Voir & cet égard la définition proposé par Gérard MARCOU, « la régulation est une fonction de puissance
publique qui tend a établir un compromis entre des objectifs et des valeurs économiques et non économiques,
pouvant étre antinomiques, dans le cadre d’un marché concurrentiel », Gérard MARCOU, « La notion
juridique de régulation », A.J.D.A, 2006, p. 349 ; v. également, Martine LOMBARD, « Institutions de
régulation économique et démocratie politique », A.J.D.A, 14 mars 2005, p. 531.

™ Selon Domenico SORACE, I’adjectif économique ne signifie pas seulement que la régulation se référe a
des domaines économiques ou qu’elle a un impact économique important, mais surtout que les buts visés
sont d’ordre économique. « En effet, on peut avoir dans des domaines économiques méme une régulation
sociale », Domenico SORACE, op. cit., p. 154. La régulation économique aurait pour finalité de corriger
certaines défaillances du marché (market failures) tels que : les externalités, les asymétries d’information, les
collts de transaction trop importants, le manque de biens publics ou collectifs et les situations de monopoles,
Jean-Bernard AUBY, « Régulations et droit administratif », op. cit., p.218-220.

> Cour constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionalitt C-616 du 13 juin 2001; Cour
constitutionnelle, arrét de constitutionalité C-150 de 2003, point 4.3.2.

"® Cour constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnalité C-150 de 2003, point 4.3.2.
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théoriques de la libre concurrence ne se présentent pas, ce qui peut comporter des

effets indésirables, souvent contraires au modéle d’Etat social de droit’’.

Au-dela de la discussion portant sur ce qui doit constituer les objectifs de la
concurrence, certains auteurs différencient la régulation (fixation de regles) de la
concurrence du contréle des restrictions & la concurrence’™. Suivant cette distinction,
la premiére activité serait généralement confiée par le législateur a des autorités dites
sectorielles, tandis que la deuxiéme serait attribuée a I’autorité transversale de la
concurrence. Une telle approche semble néanmoins réduire la fonction de régulation
de la concurrence a sa seule dimension réglementaire. Conformément a la définition
ici retenue de la notion de régulation, définition proposée par Gérard MARCOU ",
tant les autorités sectorielles que 1’autorité transversale sont susceptibles de participer
a l’organisation de la régulation de la concurrence, et ceci indépendamment du

secteur économique dans lequel elles interviennent®.

Encore plus controversée est 1’affirmation selon laquelle il serait possible de
dissocier la régulation de la concurrence des autres composantes de la régulation
économique. Pour certains, la régulation de la concurrence aurait pour seul but de
maximiser le bien-&tre du consommateur, en encourageant les entreprises a se

comporter de maniére compétitive®™. Une telle approche distingue par exemple entre

"7 Cour constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnalité C-150 de 2003, point 4.3.2.

"8 Laurence BOY, op. cit., p.5. Il faut signaler toutefois que ce méme auteur propose dans sa conclusion, en
forme de perspective, que la régulation de la concurrence puisse se substituer a une opposition tranchée entre
fixation de régles et contrdle de restrictions a la concurrence, id., p. 22.

" Gérard MARCOU, op.cit. p. 349 ; Pour le Professeur MARCOU, quelque soit la portée de la notion de
régulation, elle inclut ’ouverture a la concurrence et la résolution des antinomies qui résultent de la
conservation de certains objectifs et valeurs non-économiques, qui peuvent se trouver en conflit avec la
logique du marché. En outre, la régulation ne doit étre confondue ni avec un type déterminé d’institutions
(dans une dimension organique), ni avec une catégorie particuliére d’actes (dans une dimension matérielle) ;
v. Gérard MARCOU, « La regulacion y los servicios publicos. Las ensefianzas del derecho comparado », in
Derecho de la regulacion, los servicios publicos y la integracién regional, Gérard MARCOU et Frank
MODERNE (dir.), Bogota: Universidad del Rosario, L’Harmattan, t. I, comparaciones y comentarios, p. 15.
8 1] existerait de cette fagon une régulation de la concurrence en matiére de communications, dans le
secteur bancaire ou bien dans d’autres secteurs. Il en résulte que les techniques de régulation peuvent
varier d’un secteur a 1’autre, en vertu notamment des spécificités propres a chaque secteur. Il serait
possible de parler d’une régulation spécifique au secteur des télécommunications, basée par exemple
sur les concepts de concurrence « intermodal » et « facilities-based ». Pour une lecture critique sur
une concurrence basée sur ces concepts — ce qui serait d’ailleurs la tendance actuelle aux Etats-Unis —
, John BLEVINS, « A Fragile Foundation — The Role of “Intermodal” and “Facilities-Based”
Competition in Communications Policy », Ala. L. Rev., mars 2009, vol. 60, n° 2, pp. 241-289.

81 C’est & dire en leur permettant de profiter de toute économie provenant des efficacités dans la production,
ou des innovations résultant de nouveaux processus ou de nouveaux ou de meilleurs produits. Phillip E.
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les préoccupations de concurrence et certaines déficiences dans les « political
markets »*2. La régulation de la concurrence ne serait pas destinée a corriger — elle
pourrait méme alourdir — certains maux associés aux situations comme 1’inflation®.
Cependant, pour d’autres, cette distinction ne serait possible que sur un plan
théorique, de telle sorte que les préoccupations de la concurrence s’interpénétreraient
toujours en pratique avec celles d’autres composantes de la régulation économique®.
Il s’agit plutét ici d’une question d’opportunité de la régulation. Quelles
préoccupations économiques justifient une réponse étatique ? Quelle forme de
régulation en matiére économique semble la plus adaptée? Quels sont les effets

possibles des régulations de la concurrence envisagées ? *.
2. Délimitation du sens de ’expression « autorité de concurrence »

A T’aide de ces trois éléments d’identification des autorités de concurrence, nous

nous attacherons maintenant a délimiter plus encore 1’objet de notre étude. Au regard des

AREEDA et Herbert HOVENKAMP, Antitrust Law, An Analysis of Antitrust Principles and Their
Application, 3e éd. New York, NY : Aspen Publishers, 2008, vol. I., chapitre 1, p. 4.

8 |a régulation de la concurrence aurait pour objectif primordial de traiter des préoccupations qui sont
« privées » et « commerciales ». Voir par exemple, Phillip E. AREEDA et Herbert HOVENKAMP, op. cit.,
chapitre 1, point 100, p. 7.

8 Phillip E. AREEDA et Herbert HOVENKAMP, op. cit., chapitre 1, p. 6.

8 Voir par exemple les travaux récents d’Adam LEVITIN. Selon I’auteur, I’application des régles de
« no-surcharge » pour les cartes de crédit de certains opérateurs comme Visa et Mastercard (qui ont
donné lieu a des plaintes antitrust de petits commercants ; United States v. Visa U.S.A., cité par
I’auteur), a eu des effets pratiques sociaux et économiques négatifs tels que « inflation, decreased
consumer purchasing power, lower saving rates, more consumer bankruptcies », entre autres. Voir du
méme auteur, Adam LEVIN, Priceless? Costs of Credit Card Merchant Restraints, Working Paper,
November 11, 2006. En outre, il a été dénoncé que certains comportements des banques et thrifts
considérés comme anticoncurrentiels ont influé sur, voire provoqué, la situation de crise hypothécaire
« subprime ». Pour Ronald SILVERMAN, certaines institutions bancaires concurrentes auraient
partagé des informations sur les termes et conditions des crédits, autres que le prix, ce qui constitue
une violation du Sherman Act. Ronald H. SILVERMAN, « Toward Curing Predatory Lending »,
Banking Law Journal, juin 2005, vol. 122, pp. 483-669. Ce serait également le cas des intermédiaires
du marché financier, chargés du placement des titres dans le public lors d’une émission, ou encore
celui des courtiers de bourse, qui transmettent les ordres d’achat ou de vente des investisseurs au
marché. La concurrence qui oppose ces intermédiaires est censée les contraindre a limiter le codt de
leurs prestations et a en améliorer la qualité. « [La concurrence] joue donc un rble de premier plan
dans D’efficacité d’ensemble du systéeme de financement par le marché ». Martin TOMASI, La
concurrence sur les marchés financiers : aspects juridiques, Paris : LGDJ, 2002, p. 5.

8 Ce qui impliquerait une étude des effets possibles de la régulation de la concurrence au cas par cas. La
maniere dont celle-ci agirait par exemple sur les déficiences des « marchés politiques » demeure aussi
imprécise dans la théorie économique. Des arguments pourraient en effet étre avancés en faveur ou a
I’encontre de la régulation de la concurrence comme instrument pour traiter, ou au moins prévenir, ces
défaillances. Rappelons-nous que 1’économie employée par le droit de la concurrence est une économie
« appliquée », qui serait moins controversée et spéculative que le reste de la littérature économique.
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critéres retenus, la notion d’autorité de concurrence englobe tout organisme administratif
spécialisé chargé de I’organisation de la régulation transversale ou sectorielle de la
concurrence, au niveau national ou supranational, et qui dispose au moins d’un pouvoir
d’édicter des « normes molles ». Selon cette definition, plusieurs organismes seraient
susceptibles d’étre qualifiés d’autorités de concurrence, indépendamment de leur
composition, de I’attribution de la personnalité morale ou de leur caractére permanent. Il
s’ensuit qu’il est encore nécessaire d’apporter quelques précisions pour circonscrire la

notion d’autorité de concurrence que nous utiliserons.

Tout d’abord, méme si notre étude porte sur les autorités administratives chargées
de I’organisation de la régulation de la concurrence, il ne s’agit pas pour autant d’exclure
tout apport ponctuel quant au roéle des juridictions en matiére de régulation de la
concurrence. Premierement, quelques autorités administratives de la concurrence exercent
aujourd’hui des fonctions qui traditionnellement étaient confiées aux juridictions.
Deuxiéemement, les actes des autorités de concurrence apparaissent généralement soumis a
un contrdle juridictionnel (tant pour leurs actes administratifs a portée individuelle que
pour ceux a portée générale). Troisiemement, le private enforcement ou application privée
des regles de la concurrence se déroule au travers d’actions aupres des juridictions
civiles®®. Quatriemement, les régles nationales de concurrence contiennent assez souvent
un «volet» sur les pratiqgues commerciales restrictives donnant lieu a des poursuites
pénales®. Cinquiémement, au moins dans le cas américain, le controle des restrictions & la

concurrence continue a étre organisé autour du juge®.

Ensuite, il semble nécessaire d’étudier les autorités de la concurrence sous
I’angle de [D’autorité transversale. Ce choix résulte d’un constat: 1’autorité
transversale colombienne a vocation a intervenir dans tous les secteurs

économiquessg. Pour autant, il ne s’agit pas d’exclure toute réflexion autour des

8 |a volonté de la Commission européenne de favoriser le développement des actions civiles des victimes
d'infractions au droit de la concurrence est exprimée dans son livre blanc du 2 avril 2008, proposant un
certain nombre de solutions pour permettre d’indemniser intégralement les consommateurs et les entreprises
victimes d’ententes ou d’abus de position dominante (articles 81 et 82 du traité CE).

8 \oir le titre 1V du livre 1V du Code de commerce francais, ou le Sherman Antitrust Act, 15 U.S.C. §§ 1-7
8 |aurence IDOT, « A propos du « paquet transaction » présenté par la Commission », Europe, janvier 2008,
Focus, p. 2.

8 Surtout avec la réforme approuvée par le Congrés colombien le 17 juin 2009, qui vise & concentrer dans
Iautorité transversale 1’ensemble des pouvoirs de contrdle des restrictions a la concurrence (article 6,
compétence de la SIC).
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autorités sectorielles de la concurrence. D’un co6té, I’analyse des autorités sectorielles
peut contribuer a une meilleure compréhension de certains aspects de 1’autorité
transversale colombienne qui, comme nous le verrons, demeurent obscurs. D’un autre
coté, I’étude du statut et du fonctionnement des autorités sectorielles peut contribuer
a éclairer 1’étude des perspectives d’évolution de 1’autorité transversale — et vice-
versa — En droit colombien, les différentes formes d’action publique englobant la
régulation et le contréle de la concurrence ne se limitent pas a une seule autorité. La
definition législative des compétences entre la SIC, autorité transversale, et certaines
autorités sectorielles — telles que la Superintendance financiére, 1’aéronautique civile
et le Ministére de 1’agriculture — demeure incertaine ; ceci malgré 1’effort récent de
« concentration » de ’activité de régulation de la concurrence au profit de la SIC*.
L’examen des compétences des autorités sectorielles, en tant qu’éléments susceptible
de restreindre le domaine d’intervention de la SIC, devra servir a identifier, par une

démarche d’exclusion, I’étendue des compétences de I’autorité transversale.

Dans le méme ordre d’idées, une précision s’agissant de I’orbite d’intervention
des autorités de concurrence doit étre ajoutée. Il ne serait plus possible de nos jours
de focaliser la réflexion sur les seules autorités nationales de la concurrence, sans
considération des autorités supranationales®’. Prenons par exemple le cas de 1’autorité
transversale francaise de la concurrence : depuis 1’adoption et I’entrée en vigueur du
reglement n° 1 de 2003, le travail en réseau entre la Commission européenne et les
différentes autorités transversales des Etats membres est désormais la regle. Au
demeurant, cela ne veut pas dire que les autorités sectorielles soient exclues de toute
participation dans ce méme réseau. En outre, d’un point de vue géographique,
I’activité en réseau des autorités de concurrence n’est pas limitée a I’Europe, elle se
consolide également a 1’échelle mondiale, comme semble d’ailleurs 1’illustrer
’International Competition Network (ICN)%. La participation de D’autorité de

concurrence colombienne a [’échelle supranationale a commencé tardivement.

% |_oi 1340 de 2009 ; tel que nous le préciserons ultérieurement (v. infra, p.178 et s.), plusieurs exceptions &
cette « concentration » ont été maintenues.

% Laurence IDOT, Rapport de synthése, Vingtiéme anniversaire de 1’ordonnance du ler décembre 1986,
évolutions et perspectives, op. cit, p. 164.

% Dans une certaine mesure la généralisation des réseaux serait une réponse du droit de la concurrence a la
globalisation de I’économie. Laurence IDOT, ibid., p. 164. Un des traits caractéristiques de 1’ordre juridique
global serait qu’il n’est pas réagi par une autorité supérieure, mais par des formes de coopération et/ou
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Pourtant, les rapports fonctionnels qu’elle entretient avec les autorités et organismes
supranationaux de concurrence sont loin d’étre négligeables. Si la recherche porte
principalement sur les autorités nationales de concurrence, ces récents
développements aux niveaux communautaire et international présentent des
caracteres qui impliquent des références ponctuelles et une comparaison avec le statut

et le fonctionnement des autorités supranationales de la concurrence.

En admettant que 1’« autorité de concurrence » qui nous intéresse ici soit celle
dont les caractéristiques viennent d’€tre esquissées, il faut préciser maintenant le sens
de la notion d’« indépendance », celle-ci étant fréquemment présentée comme un
critere distinctif des autorités de régulation de la concurrence par rapport aux autres

structures administratives®.

B - LA NOTION D’INDEPENDANCE

La signification juridique de la notion d’indépendance demeure indéterminée
en droit public colombien. Souvent la jurisprudence et la doctrine y font référence de
fagon indirecte, a 1’occasion de développements relatifs a d’autres notions du droit
administratif. Seuls certains aspects de 1’indépendance font [’objet d’analyses
approfondies. La notion d’indépendance se trouve régulierement employée comme

synonyme des termes autonomie, neutralité et impartialit¢®. En I’absence de

d’intégration entre les sujets qui en font partie. Sabino CASSESE, « L’ordre juridique global », in Etudes en
[’honneur de Gérard Timsit, Bruxelles : Bruylant, 2004, p. 8.

% Pour une affirmation de I’indépendance comme critére de distinction des autorités de régulation
économique, Jacques CHEVALLIER, « Réflexions sur [institution des autorités administratives
indépendantes », J.C.P., G., 1986, |, 3254.

% Voir par exemple, Cour constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnalité C-827 du 8 ao(t 2001.
Pour une distinction de ces termes en droit francais, voir Stéphane MANSON, La notion d’indépendance en
droit administratif francais, These, Paris Il, 1995, pp. 31-34. Conformément a cette définition, la neutralité se
distingue de I’indépendance en ce qu’elle n’équivaut pas a une émancipation a 1’égard des régles de
subordination juridiques. « Alors que la notion d’indépendance en droit administratif est exclusive de toute
subordination hiérarchique, la neutralit¢ ne prétend que I’atténuation des possibles exces de cette
subordination mais pas & sa suppression ». Tout comme la neutralité, I’impartialité est une obligation qui
s’impose a tout agent public, qu’il soit indépendant ou pas. Cependant, I’indépendance constitue un moyen
juridique garantissant efficacement une prestation impartiale de service public. La relation entre
indépendance et impartialité est ténue s’agissant des fonctions juridictionnelles. Par exemple, la
jurisprudence constitutionnelle colombienne emploie souvent les deux notions comme synonymes, Cour
constitutionnelle colombienne, arrét de tutelle T-057 du 2 février 2006.
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références precises en droit colombien sur le sens juridique de la notion, nous ne

pouvons que nous référer a des sources étrangeres.

Pour une partie de la doctrine francaise 1’indépendance, du point de vue de

autorité administrative « indépendante »*

, consiste «en une émancipation de
certains agents a 1’égard des régles de subordination, garantie par un dispositif
statutaire »*. En ce sens, I’indépendance des autorités administratives viendrait de ce
qu’aucun organe n’exerce sur elles de pouvoirs hiérarchique ou de tutelle®” Deux
critiques ont pourtant été formulées a 1’égard de cette définition. Un premier courant
d’auteurs questionne 1’usage du terme « indépendance ». Selon cette premiére
approche, il s’agit plutot d’une situation d’autonomie, car 1’indépendance implique
I’absence non seulement de subordination, mais aussi de tout lien avec les autres®.
Un deuxiéme courant s’oppose a une détermination exacte du degré de liberté
fonctionnelle et de garanties statutaires accordées a certains organes administratifs.
Suivant cette deuxiéme approche, l’indépendance des autorités de concurrence
apparait comme insaisissable : elle ne pourrait pas se definir de maniére précise et
incontestable mais uniquement se décrire par rapport aux éléments extérieurs

susceptibles d’y porter atteinte®.

% 11 serait également possible d’aborder la question de 1’indépendance des autorités administratives
du point de vue du Congrés. Selon cette approche, une autorité administrative serait plus
indépendante, dans la mesure ou ses décisions seraient moins déterminées par avance par le Congres :
«an agency is more independent, the less its decisions are determined in advance by Congress ».
Kathleen BAWN, « Political Control Versus Expertise: Congressional Choices about Administrative
Procedures », American Political Science Review, mars 1995, vol. 89, n° 1, p. 62. Cette maniere de
définir I’indépendance se rapproche de ce que Mathew MCCUBBINS dénommait « effective
discretion ». Mathew D. MCCUBBINS, « The Legislative Design of Regulatory Procedure»,
American Journal of Political Science, 1985, vol. 29, pp. 721-748. L’indépendance indiquerait ici le
potentiel de 1’autorité administrative a s’émanciper de toute intention législative formulée ex ante (et
non pas de son influence ex post, lors de I’activité de 1’autorité administrative). Randall L.
CALVERT, Mathew D. MCCUBBINS, and Barry R. WEINGAST, « A Theory of Political Control
and Agency Discretion », Am. J.P.S., ao(t 1989, vol. 33, pp. 588-611.

% Stéphane MANSON, La notion d’indépendance en droit administratif francais, op. cit., p. 24. Ou bien
comme la « situation d’un organe public auquel son statut assure la possibilité de prendre ses décisions en
toute liberté a 1’abri de toutes instructions et pressions », Gérard CORNU, Vocabulaire juridique,
Association Henri Capitant, Quadrige, PUF, 8° éd. 2007.

*"Pierre DEVOLVE, Droit public de I’économie, Paris : Dalloz, 1998, coll. « Précis », n°214.

% Catherine TEITGEN-COLLY, « Les instances de régulation et la Constitution », R.D.P. 1990, p. 243 ;
Laurence CALANDRI, op.cit., pp. 453-472.

% Selon cette approche, il est possible d’étre plus ou moins indépendant, mais pas indépendant dans 1’absolu.
Jean-Louis AUTIN, « Les autorités de régulation sont-elles des autorités administratives indépendantes ? »,
in Environnements, Mélanges en honneur du Professeur Jean-Philippe COLSON, P.U.G., 2004, p. 445.
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Au-dela de ce débat théorique de haute teneur, il nous revient d’établir une
premiere esquisse de la nature et de 1’étendue de 1’indépendance pouvant exister, en
pratique, en Colombie. Cette tdche nous conduira a déterminer s’il est ou non
possible de dégager, a la lumiere de cette analyse, un ou plusieurs sens spécifiques a
la notion d’indépendance. Une premicre observation de la pratique institutionnelle
colombienne nous permet a cet égard de constater que I’indépendance des autorités
participant a 1’organisation de la régulation de la concurrence se refléte a travers
différents degrés de « décrochage » par rapport aux structures hiérarchiques de

’administration'®, dont il est possible d’identifier quatre types.

Un premier degré d’indépendance comprend les organes administratifs qui ne

disposent généralement que d’une simple autonomie fonctionnelle'®

, tels que
certaines structures internes des ministéres. Il s’agit notamment des organismes
administratifs n’ayant pas acquis une pleine indépendance vis-a-vis du gouvernement,
auquel ils demeurent rattachés par des liens de subordination hiérarchique et de
tutelle, mais qui disposent d’une certaine liberté de fonction. C’est le cas par exemple

du Bureau des études économiques du ministére de commerce colombien®®.

Il est ensuite possible de distinguer, dans un ordre croissant, un deuxiéme
échelon d’indépendance des structures administratives disposant d’un plus grand
degré d’autonomie, qui se manifeste généralement dans ses dimensions fonctionnelle
et administrative’®. C’est le cas notamment des superintendances et commissions

dépourvues de la personnalit¢é morale. Cette forme d’autonomie fonctionnelle

199 Conformément a I’expression de René CHAPUS, Droit administratif général, op.cit., n° 296.

011 *autonomie fonctionnelle exprime la capacité d’un organe a exécuter les missions qui lui ont été
attribuées, a travers 1’exécution d’un programme. L’autonomie fonctionnelle résulte d’une délégation
d’autorité et permet une activité libre et « normale », dans les limites des compétences attribuées a
I’organe « autonome ». Elle est souvent accompagnée d’autres formes d’autonomie, telles que
I’autonomie administrative ou de gestion et patrimoniale. Selon le juge constitutionnel, 1’autonomie
fonctionnelle vise seulement I’exercice de compétences spécifiques attribuées a un organe par la
Constitution et la loi, ayant pour seul but de lui permettre I’accomplissement de ces mémes fonctions
spécialisées. Cour constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnalité C-341 du 5 ao(it 1996.

192 Décret n° 2553 du 23 décembre 1999, JO col., année CXXXV. n. 43827, 23 décembre, 1999, p. 37.

193 1> autonomie administrative ou de gestion consiste en la liberté de 1’organe qui en est titulaire de
gerer ses ressources humaines et financiéres et tout autre moyen, a travers 1’exécution des actes
juridiques et « matériels » relatifs a la réalisation de ses fonctions. L’autonomie administrative est
souvent accordée par le législateur grace au placement de I’organe en question en dehors de la
hiérarchie administrative. S’agissant par exemple de la banque centrale, 1’autonomie administrative
comprend principalement la forme de son organisation, le fonctionnement de son comité de directeurs
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« renforcée » est parfois assimilée en droit colombien a ce que la doctrine francaise
désigne comme [’aspect fonctionnel de l’indépendancem. Les termes autonomie et
indépendance fonctionnelle sont alors employés indistinctement pour décrire la
situation des organes appartenant & cette catégorie'®®. L’indépendance fonctionnelle
des superintendances et commissions sans personnalité morale est garantie par la
suppression de tout lien de subordination hiérarchique. Ces organes de
I’administration sont en effet placés en dehors d’une structure ministérielle, a laquelle

ils demeurent adscritos (rattachés) par le maintien du seul lien de tutelle.

Au troisieme rang de 1’échelle de [I’indépendance, se trouvent les
superintendances et commissions dotées de la personnalit¢ morale. Ces organes
disposent d’une autonomie qui se manifeste dans ses dimensions administrative et
fonctionnelle, par la suppression du lien de subordination hiérarchique, mais aussi

dans sa dimension patrimoniale®.

L’autonomie patrimoniale qui résulte de
’attribution de la personnalité morale est censée renforcer leur liberté de fonction,
ainsi que leur degré d’autonomie de décision. Les organismes appartenant a cette
catégorie, autant que ceux appartenant a la catégorie inférieure, c'est-a-dire toutes
superintendances et commissions pourvues ou non de la personnalité morale se

caractérisent par ce que la jurisprudence constitutionnelle qualifie d’ « independencia

et de son conseil d’administration et la durée du mandat du gérant. Cour constitutionnelle
colombienne, arrét de constitutionnalité C-341 du 5 ao(t 1996.

104 Selon Stéphane MANSON, la notion d’indépendance résulte de la conjonction de deux éléments : un
aspect fonctionnel et un aspect statutaire. « L’émancipation a 1’égard des régles de subordination : organisée
et mise en ceuvre par I’Etat afin de protéger les droits et libertés des individus en certains domaines,
I’indépendance est obtenue fonctionnellement par I’émancipation des agents considérés a I’égard de toute
subordination hiérarchique ou de tutelle (....). La garantie statutaire de 1’émancipation : destinées a protéger
la liberté de fonctions des agents en cause, les mécanismes statutaires d’indépendance sont composés de deux
ensembles de garanties juridiques. Les uns s’appliquant a I’occasion de I’investiture de 1’agent, les autres
produisant leurs effets lors de I’exercice des fonctions. ». Stéphane MANSON, op.cit., p. 58.

19511 est important de souligner que, s’agissant par exemple des superintendances dépourvues de la
personnalité morale, la jurisprudence colombienne semble accorder une primauté a [’élément
fonctionnel de I’indépendance, plus que n’est privilégié son élément statutaire. Comme nous ’avons
signalé, seuls certains aspects de I’indépendance paraissent faire 1’objet d’analyses approfondies en
droit colombien. Dans la jurisprudence constitutionnelle 1’aspect privilégié est celui de leur
placement en dehors de la hiérarchie ministérielle, c'est-a-dire la suppression de tout lien
hiérarchique. Cour constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnalité C-1071 du 3 décembre
2002.

106 1 *autonomie patrimoniale peut étre définie comme la liberté et I’indépendance d’un organe pour
administrer et affecter son propre patrimoine, a travers 1’exécution des actes juridiques et matériels
relatifs & la réalisation de ses fonctions. Cour constitutionnelle colombienne, arrét de
constitutionnalité C-341 du 5 ao(t 1996.
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legal »*". Cette expression jurisprudentielle sert & distinguer ces autorités de celles
appartenant au niveau supérieur de 1’échelle, c'est-a-dire, les organismes disposant

d’une « autonomia constitucional »'%®

. Une observation incontournable s’impose ici :
la jurisprudence colombienne utilise les termes d’indépendance, d’un coté, et
d’autonomie, de 1’autre, pour définir les qualités reconnues a des organismes, qualités

désignées de fagon inverse, dans 1’acception frangaise.

Au sommet de 1’échelle de 1’indépendance se trouvent en effet les organes dits
« autonomes », au sens de la jurisprudence constitutionnelle colombienne, tels que la

1% ou la Banque centrale™®. A ces

Commission nationale de télévision (CNTV)
organismes de consécration constitutionnelle le juge constitutionnel reconnait une
autonomie fonctionnelle, administrative, patrimoniale et technique®*. A la différence
des superintendances et commissions, la liberté fonctionnelle des organes
« autonomes » colombiens est obtenue par la suppression de tout lien de
subordination hiérarchique, mais aussi de tutelle. Par la suppression de ces liens et
par D’attribution de la personnalité morale, la constitution colombienne reconnait
I’existence d’un secteur spécifique de I’intérét général qui exige une intervention tout

aussi spécifique en matiére de régulation*?. Ces organes « autonomes » apparaissent

comme une manifestation du phénomeéne des autorités administratives indépendantes

197 Cour constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnalité C-150 du-25 février 2003.

198 Cour constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnalité C-150 du-25 février 2003.

1997 >autonomie consacrée dans les articles 76 et 77 de la Constitution est censée protéger la CNTV
de toute ingérence indue d’autres autorités et des groupes socio-économiques de pression, dans les
affaires pour lesquelles la Constitution a voulu qu’elle agisse en pleine indépendance et impartialité
(la direction et I’exécution de la politique de télévision et I’intervention du spectre électromagnétique
affecté a ces finalités). Cour constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnalité C-532 du 12
juillet 2006, point 3.3.

110 3 Banco de la Republica colombienne fait partie des organes « autonomes » énoncés a I’article
113 de la Constitution colombienne et dont les fonctions, caractéristiques institutionnelles et objectifs
sont définis, principalement aux articles 371, 372 et 373. Le juge constitutionnel précise que
I’utilisation des instruments de régulation appartenant au Congrés et au gouvernement ne saurait
porter atteinte a 1’autonomie « administrative, patrimoniale et technique » accordée & la banque
centrale pour la réalisation de ses missions constitutionnelles. Corrélativement, cette autonomie doit
étre orientée selon le cadre fixé dans la loi, et en harmonie avec les fonctions propres au
gouvernement, en particulier en matiére de « politique économique générale ». Cour constitutionnelle
colombienne, arrét de constitutionnalité C-827 du 8 ao(t 2001, point 3.4.

11 pour la Cour constitutionnelle, I’autonomie technique de la banque centrale désigne sa capacité a
analyser librement les phénoménes monétaires et a déterminer, sans ingérence d’autres autorités, les
méthodes, procédures, mécanismes et tout autre instrument nécessaire a la réalisation de ses
attributions. Cour constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnalité C-050 du 10 février 1994.
12 Cour constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnalité C-351 du 20 avril 2004, & propos de la
CNTV.
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113

(dont un nombre croissant dispose aujourd’hui de la personnalité morale)™° en droit

colombien®**

. Le juge constitutionnel souligne a cet égard que 1’autonomie que la
Constitution octroie a certains organismes impose une limite a 1’action des pouvoirs
publics sur ces organes™. Il précise toutefois que cette indépendance s’apprécie
uniquement au sein de 1I’Etat et par rapport au gouvernement ou au président, c'est-a-
dire par rapport au titulaire traditionnel du pouvoir exécutif. Les organes
« autonomes », au sens du juge constitutionnel colombien, ne sauraient étre
pleinement autonomes vis-a-vis du pouvoir législatif. Ainsi, lorsque le législateur
établit les regles générales et définit les politiques-cadre en matiere de télévision, la
CNTV doit pleine obéissance et soumission™'®. Cela vaut, surtout, & 1’égard des lois
deéveloppant certains principes généraux d’ordre constitutionnel dont le respect

. s 117
s’impose aux organes étatiques .

A TD’issue de I’examen de ces quatre degrés de manifestation empirique de
I’indépendance des entités qui sont 1’objet de notre étude, une premicre conclusion

peut étre tirée : le terme « indépendance » semble souvent étre confondu avec celui

13 Assemble nationale, Rapport d’information n 2925 du 28 octobre 2010, sur les autorités administratives
indépendantes, annexe n 14, p. 311. « Au succés de la création d’autorités administratives indépendantes
(AAJ) instituées dans leur principe dans les années 70, a succédé depuis 2003 celui d’une catégorie nouvelle
d’organisme public indépendant, qualifiée d’autorités indépendantes (API), dont la particularité au sein des
AAI consiste a les doter de la personnalité morale de droit public. 11 s’agit 1a d’une évolution institutionnelle
et juridiqgue majeure, si I’on considére que, d’une part, jusqu’alors, la doctrine considérait que 1’absence de
personnalité morale constituait un élément constitutif de la notion méme d’autorité administrative
indépendante (...) ».

1% Selon les termes de la Cour, « I’autonomie spéciale que la Constitution attribue a la banque
centrale et a son comité directeur en tant qu’autorité monétaire, de crédit et de change refléte dans
notre organisation constitutionnelle I’existence d’autorités indépendantes qui, dans la doctrine et dans
I’organisation des Etats, sont nées sous ’inspiration d’institutions similaires d’abord aux Etats-Unis,
ensuite au Royaume Uni et plus récemment en Europe continentale (France, Espagne, par exemple),
et qui sont chargées de la régulation d’activités sociales, avec les particularités propres au modele de
banque centrale, également accueilli dans différents Etats ». Cour constitutionnelle colombienne,
arrét de constitutionnalité C-827 du 8 ao(t 2001, point 3.1.a.

15 Cour constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnalité C-832 du 8 octobre 2002, point 3.1, &
propos de 1’autonomie des organes de contrdle fiscal.

118 Cour constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnalité C-351 du 20 avril 2004, point 4.

17 comme par exemple le respect des garanties procédurales et des droits de la défense (article 29 de
la Constitution). En outre, le juge constitutionnel précise que « La autonomia de la Comisidn
Nacional de Televisién es un atributo constitucional que se refleja en la no sujecién de la Comisién a
las disposiciones de autoridades estatales diferentes al legislador » (1I’autonomie de la CNTV est un
attribut constitutionnel qui se reflete dans la non sujétion de la Commission aux dispositions
d’autorités étatiques autres que le législateur). Cour constitutionnelle colombienne, arrét de
constitutionnalité C-532 du 12 juillet 2006, point 3.3. Dans la réalisation de ses missions, la CNTV
doit respecter les linéaments généraux tracés par le législateur, mais sans que cela signifie que ce
dernier puisse empiéter sur le domaine de compétences attribué directement par la Constitution a la
Commission. Cour constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnalité, C-350 du 29 juillet
1997.
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d’« autonomie » en droit colombien. La jurisprudence constitutionnelle examinée
suggere que l’indépendance ne se distingue de 1’autonomie que par une simple
différence d’intensité''®. L’examen de I’indépendance des institutions administratives
colombiennes conduit a distinguer deux acceptions du terme. Le mot

« indépendance » aurait un sens large et un sens strict.

Dans son acception large, I’indépendance constituerait une notion abstraite
susceptible de qualifier divers degrés de liberté de fonction et de garanties statutaires
accordées aux autorités administratives. En admettant que ces deux éléments soient
indissociables, nous pourrions nous attendre a ce qu’un degré supérieur de liberté de
fonction soit accompagné de davantage de garanties statutaires. C’est dans ce
contexte que I’autonomie est souvent assimilée a 1’aspect fonctionnel de
I’indépendance en droit colombien, surtout au fur et a mesure que 1’on monte dans
I’échelle de I’indépendance. Plus 1’on grimpe sur cette échelle, plus achevée
deviendrait I’autonomie accordée a I’organe administratif considéré, et fortes seraient

les garanties statutaires qui I’accompagnent.

Le sens strict du terme « indépendance » désignerait, quant a lui, le stade
ultime possible dans 1’échelle de 1’indépendance. Ce degré ultime d’indépendance
résulterait en droit colombien de la conjonction de trois facteurs : d’abord, une
émancipation de 1’organe considéré a 1’égard de tout lien non seulement hiérarchique,
mais aussi de tutelle. C’est pourquoi les superintendances et certaines commissions
ne peuvent pas étre considérées comme « indépendantes » au sens strict du terme.
Ensuite, un dispositif statutaire concourant a la garantie de la liberté fonctionnelle de

I’organe « indépendant », et qui consisterait en des garanties juridiques conférées lors

M8 11 faut noter qu’une distinction des deux termes a été proposée dans la doctrine juridique
frangaise : « I’autonomie ne concerne que la vie interne d’une institution, par la mesure de 1’emprise
dont dispose cette derniére sur sa propre organisation et son propre fonctionnement », tandis que
I’indépendance s’attache a la situation externe d’une institution dont les garanties statutaires lui
permettent d’assurer une émancipation fonctionnelle a 1’égard du principe de subordination. Stéphane
MANSON, op. cit., p. 30. Toutefois, pour certains, cette distinction ne résisterait pas a une analyse
pratique et comparée. Hubert DELZANGLES, L’indépendance des autorités de régulation
sectorielles, Communications électroniques, énergie et postes, Thése Université Montesquieu -
Bordeaux IV, 2008, p. 31. L’expérience colombienne suggére que cette vision de I’autonomie comme
situation interne peut se rattacher a I’élément fonctionnel de I’indépendance, alors que I’indépendance
comme situation externe se rattacherait a son élément organique. La portée de la distinction proposée
par Stéphane MANSON apparait conditionnée dans la pratique colombienne au sens qu’on assigne a
la notion d’indépendance.
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de la nomination de ses membres et pendant I’exercice de leurs fonctions. Enfin, dans
la logique de 1’ordre juridique colombien, 1’indépendance se refleterait dans 1’octroi

de la personnalité morale®.

Certaines superintendances et commissions qui
appartiennent a la catégorie jurisprudentielle d’organes « légalement indépendants »
possedent la personnalité morale. Mais, comme nous 1’avons indiqué lors de 1’examen
de I’échelle de I’indépendance, ces organes continuent a étre rattachés a un ministére

par un lien de tutelle.

En droit colombien, seuls les organismes « autonomes » de consécration
constitutionnelle pourraient étre considérées comme des autorités « independantes » au
sens strict du terme. Dé¢s lors, I’emploi du terme « autonome », au sens frangais du
langage courant, serait mieux adapté pour décrire la situation des autorités
« indépendantes » en Colombie. Il s’agirait en effet d’une situation d’autonomie, car
les régulateurs indépendants colombiens « restent des institutions administratives et
ne peuvent donc pas, juridiquement, étre opposés a I’Etat ni méme a ’exécutif, dont
ils font intrins€équement partie, tout en bénéficiant d’une autonomie par rapport au
gouvernement »20 Par conséquent, ce n’est que pour faciliter la comparaison avec
d’autres systémes, que l’on a utilisé et que 1’on continuera a utiliser le terme
indépendance, dans son acception large de maniére générale — sauf précision expresse
de I’emploi du sens strict ci-dessus exposé — pour mettre en lumiére les autorités
administratives, nationales et supranationales, chargées de I’organisation de la

régulation transversale et sectorielle de la concurrence.

Pour conclure provisoirement sur ce point, 1’on peut relever que les
manifestations possibles de I’indépendance sont multiples. L’indépendance « a pris

des degrés divers, de telle sorte qu’elle finit par designer des entités structurellement

19 Comme cela semble étre le cas en Espagne, ou la qualité¢ d’autorité administrative indépendante serait
limitée aux organisations ayant un statut d’indépendance se reflétant dans 1’octroi de la personnalité morale.
Dans certains cas, cette spécificité serait « véhiculée » par le 1égislateur espagnol grace a 1’octroi de pouvoirs
normatifs, exécutifs et de sanction garantissant une indépendance plus large vis-a-vis des pouvoirs publics,
Montserrat CUCHILLO, « Autorités administratives indépendantes de régulation et démocratie politique en
Espagne », in Régulation et démocratie, op. cit, p. 101.

120 Martine LOMBARD, « Régulateurs indépendants, mode d’emploi », in Régulation économique et
démocratie, op. cit., p. 213.
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21

différentes »'**. Par conséquent, une approche scientifique de I’indépendance des

o - : . 122
autorités de concurrence requiert I’exposé d’une méthode .

§ 2. METHODE DE LA RECHERCHE

Pour rechercher quelle est la place de I’'indépendance dans la configuration
structurelle et fonctionnelle des autorités de concurrence en Colombie, diverses

méthodes d’étude sont susceptibles d’étre employées.

Une premiere démarche pour s’interroger sur les raisons d’étre et la 1égitimité
de I’indépendance des autorités de concurrence consisterait a examiner les différentes
manieres dont elle est susceptible de se manifester. Selon cette perspective, il s’agit
d’observer la réalité, ce qui conduit a rechercher dans quelle mesure et comment
I’idée de I’indépendance est réalisée en droit colombien. Il s’agit par exemple
d’étudier 1’ensemble des garanties statutaires des membres des autorités de
concurrence, telles que leurs conditions de nomination, les reégles d’incompatibilité
qui leur sont imposées, le caractére renouvelable ou non de leur mandat, les diverses
garanties présentes lors de 1’exercice de leurs fonctions, le régime de leur retrait des
fonctions (disqualification) et en matiere d’avancement et de disciplinelZ3. Cette
démarche peut comporter en outre un examen de 1’architecture interne, ainsi que des
ressources humaines et financieres des autorités de concurrence. Quant a la dimension
fonctionnelle de I’indépendance des autorités de concurrence, il sera nécessaire
d’inclure un regard sur leurs domaines d’intervention, leurs compétences, le régime
de leurs actes et la procédure qui se déroule devant elles. C’est aprés un examen des
différentes manieres dont la notion d’indépendance est susceptible de se manifester,
que l’on pourra conclure quel est le degré d’indépendance des autorités de

concurrence.

12! Traduction personnelle de: « ha assunto diverse graduazioni, finendo col connotare entita strutturalmente
diverse ». Mario E. SCHINAIA, « Il quadro di riferimento », in Authorities, op.cit., p. 9.

122 \/oir Enrique P. HABA, « Sciences du droit — quelle « science » ? Le droit en tant que science : une
question de méthodes », in A.P.D, 1991, t. 36, p. 165.

123 \/oir pour une présentation doctrinale de ces différentes manifestations, Jean et Olivier. DOUVRELEUR,
« Le principe d’indépendance : de I’autorité judiciaire aux autorités administratives indépendantes », in
Mélanges Jacques Robert, Libertés, Montchrestien, 1998, Libertés, p. 323-343.
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Cependant, s’interroger sur la légitimité des autorités de concurrence
« indépendantes » et essayer de déterminer leur degré d’indépendance respectif ne
peut se faire sans des références aux éléments extérieurs susceptibles d’y porter
atteinte. Ces éléments extérieurs proviennent d’abord des pouvoirs publics. A ce titre,
il faudra examiner les rapports que les autorités nationales de concurrence
entretiennent avec les pouvoirs publics ; rapports qui peuvent se manifester par
exemple sous la forme d’une supervision (contrdle, rétribution et sanction) ou des
procédures administratives’®. Les limites extérieures a I’indépendance peuvent
ensuite provenir des groupes d’intérét publics ou privés. En admettant que ces
groupes se trouvent en concurrence avec le pouvoir politique pour influencer
davantage les décisions des autorités de concurrence'®, des références ponctuelles
aux situations de capture, pour utiliser le vocabulaire économique désormais en cours,
pourront relativiser 1’idée selon laquelle la crédibilité des autorités de concurrence
comporterait un « dessaisissement »*? du politique. Les limites a I’indépendance
peuvent enfin provenir des autres autorités nationales ou supranationales qui
participent également a I’organisation de la régulation de la concurrence. Il faudra par
exemple inclure la question du partage de compétences et celle des mécanismes de

coopération entre ces diverses autorités.

Pour étre convaincante, notre analyse impose que 1’on tente de prendre en
compte tous les élements qui permettent de déterminer leur degré d’indépendance.
D’un point de vue méthodologique, la notion d’indépendance se présente alors
comme une notion systématique, permettant de regrouper et de décrire les divers

aspects organiques, fonctionnels et du régime de ces autorités.

Une autre maniere de montrer quelle est la place de I’indépendance dans la

configuration statutaire et fonctionnelle des autorités colombiennes de la concurrence

124 Mathew D. MCCUBBINS; Roger G. NOLL; Barry R. WEINGAST, « Administrative Procedures as
Instruments of Political Control », J.L.E.O., automne 1987, vol. 3, n° 2., p. 243.

125 1] est en effet probable, d’une part, que dans certains cas 1’autorité administrative indépendante de
concurrence s’éloigne des prescriptions du législateur. D’autre part, il n’est pas possible de négliger
I’existence de groupes d’intérét publics et privés dont les intéréts ne convergent pas nécessairement
avec ceux du pouvoir politique. Dans ce contexte, I’activité de ces autorités pourrait étre influencée
(implicitement ou explicitement) par de tels groupes d’intérét. Pablo T. SPILLER, « Politicians,
Interest Groups, and Regulators: A Multiple-Principals Agency Theory of Regulation, or “Let Them
Be Bribed” », Law and Economics, avril 1990, vol. 33, n° 1, p. 66.
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consiste a les comparer avec leurs homologues étrangéres. Cette deuxieme approche
méthodologique n’est pas exclusive de la premiére. Elle devra contribuer a une
meilleure compréhension des éléments révélés par I’examen des manifestations
possibles de I’indépendance des autorités de concurrence en droit colombien. La
méthode comparative peut étre définie comme « la juxtaposition et la mise en relation
entre des ordres juridiques, la mise en valeur de ressemblances et de divergences, et
I’évaluation des solutions fournies »?’. La comparaison aurait une vertu
heuristique®. Souvent I’accent est mis en droit comparé sur sa fonction critique'®.
Souvent ¢galement, 1’accent est mis sur sa fonction constructive, comme dans une

perspective d’harmonisation du droit**°.

La comparaison, qu’il s’agisse d’une
comparaison globale (macro-comparaison), ou bien au niveau d’une institution
particuliére (micro-comparaison), est censée mettre 1’accent sur les différences et
ressemblances dans une perspective critique, mais également constructive®®.
Cependant, I’argument de droit comparé en droit public peut apparaitre comme étant
parfois utilisé de maniére sélective’®, déformée™: et comme ayant un caractére

« rituellement instrumentalisé »*3,

126 Selon I’expression utilisée par Martine LOMBARD, « Régulateurs indépendants, mode d’emploi », in
Régulation économique et démocratie, op. cit., p. 205.

127 Traduction de « The « comparative law method » may be defined as the juxtaposition and relating of legal
systems, the delineation of similarities and differences, the evaluation of the solutions provided ». Richard
WAINWRIGHT, « Use of the Comparative Legal Method in European Lawy, in L utilisation de la méthode
comparative en droit européen, Pesses Universitaires de Namur, 2003, n°25, p. 99.

128 Xavier THUNIS, « L’empire de la comparaison », in L utilisation de la méthode comparative en droit
européen, ibid., p.10.

129 Horatia MUIR WATT, « La fonction subversive du droit comparé », R.I1.D.C., 2000, n° 3, p. 503 et ss.

130 xavier THUNIS, op. cit., p. 15.

131 Xavier THUNIS, op. cit., p. 15.

132 En absence d’études sur la situation de I’argument de droit comparé en droit colombien, nous ne pouvons
faire référence qu’a certains travaux récents en droit frangais, voir notamment Jean-Bernard AUBY,
« Introduction », in L’ argument de droit comparé en droit administratif frangais, sous la direction de Fabrice
MELLERAY, Bruylant, 2007, p. 5.

133 « Comme 1’établit Florence LERIQUE, si la politique de la ville s’inspire de zonings pratiques en Grande-
Bretagne et aux Etats-Unis dans le cadre des politiques équivalentes, elle en laisse de cbté certains aspects
clefs, en termes de partenariats avec les diverses composantes du systeme éducatif ou de participation des
citoyens », Jean-Bernard AUBY, « Introduction », in L’argument de droit comparé en droit administratif
francais, ibid., p. 6 ; Florence LERIQUE, « Le zonage de la politique de la ville », id., p. 95.

3% Marie-Ange LE MESTRE constate que, lors de la création des autorités administratives indépendantes,
I’¢tude des exemples étrangers par le 1égislateur frangais sert a Iégitimer le modele en question. Toutefois,
elle établit que, dans le champ des AAl, il ne suffit plus d’utiliser le droit comparé pour « sublimer I’exigence
d’un organe indépendant du politique », mais également pour s’intéresser et adapter leur régime juridique et
leurs modes de fonctionnement. Marie-Ange LE MESTRE « L’argument de droit comparé et les autorités
administratives indépendantes », in L argument de droit comparé en droit administratif frangais, ibid., p.
137-150. A cela s’ajouterait une sensation généralisée de fermeture a 1’égard de la démarche comparatiste,
que I’on peut constater en droit administratif frangais. Jean-Bernard AUBY, ibid., p. 4.
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Au rebours de cette tendance, il semble exister en droit colombien une longue
tradition de réception de 1’argument de droit comparé. L’argument de droit comparé a
toujours eu une place relativement importante non seulement sur le plan pédagogique,
mais également en tant qu’outil de raisonnement pour le politique et le juge. Prenons
par exemple les références qui existent notamment aux droits américain, britannique,
espagnol et/ou francais dans la jurisprudence constitutionnelle déja évoquée sur les
commissions de régulation ou sur les autorités « autonomes »***>. De méme, certaines
réformes en droit public ont été faites avec un ceil sur des systémes juridiques
étrangers, telles que 1’introduction en 1991 du modéle de Banque centrale

« autonome »*¢,

Concréetement, notre recherche consiste en une comparaison des autorités de
concurrence en Colombie, en France et aux Etats-Unis, axée sur le cas des autorités
colombiennes®®. Il faut préciser que le choix des cas francais et américain pour
réaliser la comparaison avec le cas colombien est loin d’étre le fruit du hasard. D’un
coté, l’'influence du modéle francais du droit administratif sur le droit public
colombien est relativement ancienne, importante et durable’®. D’un autre coté, le
droit public colombien se serait, au cours des dernieres années, tourné vers le droit
des pays de la Common Law, et vers le droit américain en particulier. Toutefois,
I’influence du droit américain sur le droit colombien se réalise assez souvent d’une

9

maniére indirecte, en passant par un « filtre »™* constitué des mutations

135 \/oir supra, note n° 110.

138 Cour constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnalité C-827 du 8 aoGt 2001.

137 Toutefois, ceci n’exclut pas toute éventuelle référence ponctuelle a d’autres systémes, comme 1’espagnol
ou I’italien. Ces références serviront par exemple a éclaircir certains points, comme celui de 1’octroi de la
personnalité morale aux autorités administratives indépendantes en Colombie, ainsi que 1’examen des
perspectives d’évolution des autorités de concurrence colombiennes.

138 Influence qui existe malgré le « caractére non exportable du modéle du droit administratif francais ». C’est
dans ce sens que le Professeur Yves GAUDEMET indique que « P’influence frangaise n’a jamais pris, sauf
peut-étre pour la Colombie, la forme d’une importation de ’ensemble du régime administratif, dans ses
principes essentiels », Yves GAUDEMET, « L’exportation du droit administratif frangais, bréves remarques
en forme de paradoxe », in Mélanges Philippe Ardant, Paris : LGDJ, 1999, pp. 431-441. Cependant, les
exemples de cette influence ne se limitent pas au droit public. Nombreuses sont les institutions de droit privé
inspirées du modele du droit francais. Rappelons-nous comment le code civil colombien de 1856, comme
ceux de plusieurs pays de I’ Amérique latine, s’inspire du code civil frangais de 1804.

139 Malgré des expériences nationales fortes (comme c’est le cas notamment de la France et 1’Allemagne,
pays fondateurs), le droit communautaire se tournerait vers le droit américain, qui aurait d’abord
« débarqué » au Royaume-Uni et dans certains pays formant le « bloc nord » de 1I’Europe. Sous I’impulsion
communautaire, le modéle américain apparaitrait plus tard dans les pays de la famille romano-germanique
comme I’Allemagne, la France, I’Espagne et 1’Italie. Paul LANNOYE, « L’approche comparatiste du
Parlement européen », in L ‘utilisation de la méthode comparative en droit européen; op. cit., p. 39. La Cour
constitutionnelle colombienne indique ce méme parcours pour expliquer la maniere dont les AAI sont
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contemporaines expérimentées tant au niveau communautaire que dans la plupart des
Etats européens, dont la France®. C’est précisément dans 1’examen des mutations
contemporaines du droit public francais, que le droit colombien peut tirer des
¢léments de réflexion importants sur le sujet de I’indépendance des autorités de
concurrence. Si bien qu’une comparaison des autorités colombiennes, francaise et
américaines de concurrence devra servir a I’étude des perspectives d’évolution de ces
autorités en Colombie.

141 ot sur le

En effet, notre recherche se situe a la fois sur le terrain du droit
terrain de la dogmatique'*®. Par conséquent, on ne s’interdira pas quelques éclairages
pour s’interroger sur certains postulats, comme celui selon lequel la régulation de la
concurrence a vocation a étre assurée par des autorités indépendantes du politique.
Nous suivrons une démarche empruntant a la science administrative et aux travaux
des principales écoles de pensée sur la bureaucratie politique. Celle-ci éclairera la
prise en compte du droit positif, par une analyse comparée et si nécessaire une

approche prospective. Il s’agira alors de proposer certaines évolutions lorsqu’elles

apparaitront souhaitables.

Il reste & noter que certaines garanties statutaires accordées aux autorités
francaise et américaine de la concurrence, leur permettant de disposer d’un plus grand
degré de liberté décisionnelle, ne sont pas présentes dans le cas spécifique de
I’autorité transversale colombienne. Il semble dés lors nécessaire de procéder a des
comparaisons ponctuelles portant sur I’indépendance statutaire de certaines autorités

sectorielles, ainsi que d’autres autorités intervenant en matiere économique, telle que

apparues en droit colombien. Cour constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnalité C-827 du 8 ao(t
2001, point 3.1.a

10 pourtant, le droit administratif de chaque Etat membre se trouve aussi en rivalité avec ceux des
pays voisins. Michel FROMONT, Droit administratif des Etats européens, PUF, 2006, coll. Thémis-
droit, 364 pp. Voir surtout la conclusion finale, dans laquelle 1’auteur décrit les rapports de force
entre les divers droits administratifs nationaux des Etats membres ; v. pour une approche italienne, v.
Roberto GAROFOLI et Giulia FERRARI, Manuale di diritto amministrativo. Roma : Neldiritto,
2010.

1 Car il s’agira d’appréhender le discours du droit positif pour montrer quelle est la place de I’indépendance
dans la configuration fonctionnelle et statutaire des autorités de concurrence.

142 Tandis que la science du droit décrit des normes en vigueur, la dogmatique cherche a établir quelles régles
devraient étre applicables. Ce qui « droit étre » le droit. Michel TROPER, « Entre science et dogmatique, la
voie étroite de la neutralité », in Théorie du droit et science, sous la direction de P. AMSELEK, PUF, 1994,
p. 319.
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la Banque centrale. En outre, et en I’absence d’une jurisprudence et d’une doctrine
fournies sur le cas de I’indépendance de la SIC, un examen des références a cet égard,
concernant les autres autorités intervenant dans le domaine de la concurrence, pourra
apporter quelques ¢léments de réponse relatifs a la légitimité de 1’indépendance de la

SIC.

Ce travail de recherche ne se contente donc pas d’une seule méthode. L’étude
de I’indépendance des autorités de concurrence, en tant que phénomeéne juridique
largement indéterminé, suppose 1’adoption d’une démarche a la fois pratique et
théorique, consistant a identifier et a expliquer les diverses formes selon lesquelles la
notion d’indépendance est susceptible de se manifester pour en faire une lecture
critique. Cette démarche impose alors ’adoption d’une analyse en deux temps
distincts mais néanmoins complémentaires : il s’agit d’identifier, dans un premier
temps, quelles sont les composantes de I’indépendance des autorités administratives
de concurrence et, dans un second temps, les limites a 1’indépendance de ces

autorités.

PREMIERE PARTIE : LES COMPOSANTES DE
L’ INDEPENDANCE DES AUTORITES DE CONCURRENCE.

DEUXIEME PARTIE: LES LIMITES A L’ INDEPENDANCE
DES AUTORITES DE CONCURRENCE.
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Université Panthéon-Assas

Premiere partie
LES COMPOSANTES DE L’ INDEPENDANCE DES AUTORITES DE LA
CONCURRENCE

L’indépendance des autorités de concurrence, et plus généralement des
autorités de régulation, a souvent été justifiée par le besoin d’une expertise

objective'®®. Cette indépendance est censée, d’un coté, de les protéger des pouvoirs de

4

I’Etat et des partis politiques™* et, de I’autre coté, des opérateurs économiques et

différents agents et groupes d’intéréts présents dans le marché™.

Y3 11 s’agit d’assurer ce que le droit américain appelle « expert decision-making », v. par exemple,
Humphrey’s Ex’r v. United States, 295 U.S., 602, 625, (1935); (« Thus, the language of the act, the
legislative rapports, and the general proposes of the legislation as reflected by the debates, all combine to
demonstrate the congressional intent to create a body of experts...»); Lisa SCHULTZ BRESSMAN et
Robert B. THOMPSON, «The Future of Agency Independence», Vand. L. Rev., 2010, vol. 63, p. 599;
«Independence was traditionally justified, particularly during the New Deal era, as promoting expertise ».

144 Ceci leur permettrait d’échapper aux influences du gouvernement et des partis politiques et d’éviter
I’¢laboration de la politique de la concurrence a court terme sous 1’influence des enjeux ¢électoraux. Il s’agit
d’assurer le professionnalisme ou expertise technique des membres des autorités de concurrence. La
neutralité, I’impartialité et objectivité des régulateurs « indépendants » sont aussi évoquées pour justifier
I’indépendance des autorités chargées de la régulation de la concurrence. Ce mécanisme institutionnel serait
particulierement adapté aux enjeux de la régulation économique dans le contexte de la privatisation des
entreprises publiques, dotées ou pas de monopoles, mis en place a la suite des politiques d’ouverture des
marchés économiques entreprises par le gouvernement colombien des années 1990, v. pour le cas colombien,
Superintendance de I’industrie et du commerce, Competition Law and Policy in Colombia, A Peer Review,
op.cit., p. 10.

Y5 Ceci permettrait 4 Iautorité de concurrence de résister aux pressions propres aux marchés régulés.
L’indépendance des autorités de concurrence vise a éviter leur « capture » par des groupes d’intéréts publics
et privés. Nous entendons par « capture » « the responsiveness to the desires of the industry or groups being
regulated »; V. par exemple, Roger G. NOLL, Reforming régulation, Washington D.C. : Brookings
Institution Press, 1971; p. 99 ; Pour M. NOLL, on est en présence d’une situation de « capture », lorsque
Iautorité de régulation donne plus de poids aux préoccupations et intéréts de 1’industrie régulée ou des
groupes d’intéréts publics ou privés qu’aux préoccupations et intéréts du public général ; v. aussi Steven P.
CROLEY, « Theories of Regulation : Incorporating the Administrative Process », Colum. L. Rev., n. 98,
1998, p. 1; Quelques raisons semblent étre fondamentales afin de comprendre ce phénomene : a. les
industries régulées possedent des ressources financiéres et une organisation importante, notamment lorsqu’on
les compare avec le public général ou les groupes d’intéréts publics (Nicholas BAGLEY et Richard L.
REVESZ, « Centralized Oversight of the Regulatory State », Colum. L. Rev., 2006, vol. 106, p. 1260, des
réflexions récentes autour du phénomene « look to how agencies cooperate with interest groups in order to
procure needed information, political support and guidance ; the more one-sided that information, support
and guidance, the more likely that agencies will act favorably toward the dominant interest group ») ; b. les
industries régulés ont la capacité pour faire des grands contributions aux campagnes politiques et pour faire
du lobby (v. Einer R. ELHAUGE, « Does Interest Group Theory Justify More Intrusive Judicial Review»?,
in Yale L. J., 1991, vol. 101, p. 31) ; c. la capture peut opérer a cause du phénoméne du « revolving door » :
les membres des agences peuvent anticiper retourner ou arriver a un poste a 1’intérieur des industries régulées
(v. Kay LEHMAN SCHLOZMAN et John T. TIERNEY, Organized Interests and American Democracy,
New York : Harper and Row, 1986, pp. 342) ; d. un autre facteur qui peut faciliter la capture des autorités de
concurrence par les industries régulées consiste dans les avantages pour obtenir des informations qui ont ces
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Mais I’indépendance des autorités de concurrence peut également étre
expliquée a partir d’une interprétation moins rigide du principe de séparation des
pouvoirs. La référence aux vertus des « checks and balances »**® semble aujourd’hui
la justification la moins contestable qui puisse étre donnée a I’externalisation des
autorités chargées d’organiser la régulation de la concurrence™’. L’idée des « checks
and balances » ne suppose pas une division radicale du gouvernement en trois
branches, avec des fonctions spécifiques clairement réparties entre elles. Au
contraire, I’accent est mis sur les rapports et interconnections, ainsi que sur le
maintien des conditions grace auxquelles la tension entre ces branches reste
maximale. Sous cet angle, la question importante est celle de savoir si les rapports
entre chacun des trois pouvoirs constitutionnels, pendant 1’exercice de leurs
attributions, permettent une indépendance et interdépendance effectives®.
L’indépendance des autorités de concurrence apparait alors assurée par une série

d’instruments et procédures™®, mais qui varient dans chaque systéme juridique étudié.

Traditionnellement, le droit public s’est concentré sur les instruments

permettant d’assurer ’indépendance vis-a-vis du pouvoir exécutif'>’. Cependant, cette

dernieres (Mark SEIDENFELD, « Bending the Rules: Flexible Regulation and Constraints on Agency
Discretion », in Admin. L. Rev., 1999, vol. 51, p. 429).

146 Cette approche, comme 1’explique le Professeur STRAUSS, a été élaborée & partir des discussions
de la Cour supréme américaine dans des affaires tels que United States v. Nixon, 418 U.S. 683, 707,
(1974); Nixon v. Administrator of General Services 433 U.S. 425, 443, (1977); et Buckley v. Valeo,
424 U.S. 1, 127-31 (1976 -per curiam-). Peter STRAUSS, « The Place of Agencies in Government:
Separation of Powers and the Fourth Branch », Colum. L. Rev., 1984, vol. 84, pp. 578.

Y7 Martine LOMBARD, « Introduction générale », in Régulation économique et démocratie, op.cit., p. 5.

148 peter STRAUSS, « The Place of Agencies in Government: Separation of Powers and the Fourth Branch »,
op. cit., pp. 578.

9 Procédures et mécanismes institutionnels qui reflétent non seulement une « tension » entre les différentes
branches du pouvoir, mais aussi une « concurrence » entre groupes d’intéréts publics et privés. Comme le
souligne Martine LOMBARD, « il est en effet acquis que la démocratie ne se réduit pas au droit de vote et au
processus électoral et qu’elle est d’abord liée a I’effectivité du pluralisme : pluralisme des partis, mais aussi
pluralisme d’idées, des propositions, des sources d’information », Martine LOMBARD, « Introduction
générale », op. cit., p. 5.

150 Nombreuses études portent par exemple sur la capacité du président pour séparer les membres des
autorités de concurrence de leurs fonctions (v. par exemple, Peter M. SHANE, « Independent Policy Making
and Presidential Power : A Constitutional Analysis », Geo. Wash. L. Rev., 1989, vol. 57, p. 596; - indiquant
que le Président ne peut séparer les membres des agences de leurs fonctions que s’ils n’ont pas respecté la loi
— ; Pour une vision opposeée v. par exemple, Lawrence LESSIG et Cass R. SUNSTEIN, « The President and
the Administration », Colum. L. Rev., 1994, vol. 94, p. 1, pour qui la Cour Supréme n’aurait pas défini
« good cause ». Dés lors, le Président continuerait & avoir un ample pouvoir discrétionnaire pour séparer les
membres des agences de leurs fonctions). D’autres examinent la question de 1’étendu des moyens
présidentiels pour surveiller ’activité des autorités de régulation (presidential oversight). Les questions sur le
caractére collégial ou non de I’autorité de concurrence « indépendante », en tant que garantie statutaire de son
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approche «classique » de [I’indépendance — axée plutdt sur les impératifs
d’impartialité et d’expertise objective —, semble aujourd’hui insuffisante :
premicrement, 1’indépendance évoquée dans la présente étude apparait comme une
notion insaisissable. Elle a acquis un sens large qui renvoie a un degré de

1] en

« décrochage » par rapport aux structures hiérarchiques de 1’administration
résulte que I’indépendance des autorités de concurrence ne peut se définir de maniere
précise et incontestable mais peut uniquement se décrire par rapport a une série
d’¢léments extérieurs susceptibles d’y porter atteinte. Deuxiémement, ces éléments
extérieurs susceptibles de porter atteinte a l’indépendance ne proviennent pas
exclusivement du pouvoir exécutif. Les limites a 1’indépendance peuvent aussi
dériver de ’action des pouvoirs législatif et judiciaire, mais aussi de [’action d’autres
autorités « indépendantes » et des opérateurs économiques et groupes d’intéréts
présents sur le marché. Troisiemement, une approche « classique » de I’indépendance

ne semble pas satisfaire les nouvelles exigences du principe démocratique **2.

Dés lors, il est nécessaire d’identifier d’autres composants de 1’indépendance.
Il est possible de regrouper ces composants sous [’expression « equalizing

factors »™**. Ces facteurs d’indépendance comprennent autant des aspects organiques

indépendance vis-a-vis de I’exécutif, apparait ensuite comme étant 1’objet d’amples débats (v. le débat parait
aller jusqu’a essayer de déterminer I’intention des péres fédéralistes (framers). Pour certains, les framers
considérait que le caractére unitaire de I’administration permet de assurer une majeure coordination,
accountability, et efficacité dans I’exécution des lois ; v. The Federalist Papers, n® 74, par. 447 (Alexander
HAMILTON) ; V. aussi David SCHAKADE, « What Happened on Deliberation Day ? », Calif. L. Rev.,
2007, vol. 95, p. 915; Cass R. SUNSTEIN, « Deliberative Trouble? Why Groups go to Extremes », Yale L.
J., 2000, vol. 110, p. 74).

1Ly, supra, p. 27.

152 Comme le souligne Jean Bernard AUBY pour le cas frangais, « ce n’est pas un hasard si, dans la théorie
démocratique des systémes semblables au nétre, on se satisfait de moins en moins de 1’idée selon laquelle les
décisions sont prises par les élus et d’autres qu’ils contrdlent [....]. Substantiellement, le schéma représentatif
fait pale figure de ce qu’est la complexité actuelle de la loi, comme de cette sorte de concurrence des juges et
de la loi que le controle de constitutionnalité instaure par essence. La démocratie est aujourd’hui, en tous les
cas, est autant, sinon plus, constitutionnelle que législative, et son gardien est tout autant le juge
constitutionnel que le 1égislateur [...]. C’est surtout par son formalisme que le schéma [de démocratie
représentative] péche. Comme nous le révelent toutes sortes de théories contemporaines, ¢’est du pluralisme
aussi que dépend I’espérance démocratique. C’est de la pesée des forces, voire de leur concurrence, que nait
ce que peut étre notre fagon de vivre en commun [...]. Comme nous ’enseigne Habermas, la démocratie est
une affaire procédurale » ; Jean-Bernard AUBY, « Droit administratif et démocratie », op.cit., p. 17 a 18.
Procédures et rapports fonctionnels qui s’inscrit aussi dans cette nouvelle interprétation de la séparation des
pouvoirs, sous 1’idée des « checks and balances ».

153 Ppar opposition aux « traditional hallmarks of independence ». L’expression “equalizing factors”
comprenne une série de mécanismes employés dans le design institutionnel des autorités indépendantes. Ces
mécanismes incluent autant des aspects fonctionnels (tels que le partage des compétences avec d’autres
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que fonctionnels. Les composantes de 1’indépendance statutaire des autorités de
concurrence apparaissent déterminées par un ensemble de garanties s’appliquant a
I’occasion de l’investiture de leurs membres, lors de 1’exercice de leurs fonctions
et/ou apres la terminaison de leur mandat (titre 1). Les composantes de
I’indépendance fonctionnelle des autorités de concurrence apparaissent déterminées
par un ensemble de procédures et mécanismes déterminant 1’étendue de leur liberté

décisionnelle, au travers d’attributions et compétences (titre II).

autorités « indépendantes » et 1’étendu des pouvoirs et attributions) que des garanties statutaires (tels que les
ressources financiers et les restrictions aux membres des agences aprés avoir fini leur mandat). Ces facteurs
semblent étre plus avantageux par rapport aux mécanismes institutionnels conventionnels de I’indépendance :
ils sont censés de permettre un équilibre plus important face au risque de capture du politique et des groupes
d’intérét, méme dans des « asymmetrical political conditions ». 1l s’agit de « design features that have been
largely ignored in the cases and legal literature on independent agencies, but that can be effective tools in
the battle against capture and can help even the political playing field ». Puisque ces mécanismes
institutionnels peuvent aider aux autorités de concurrence, autorités chargées de protéger des intéréts
généraux (tel que la libre concurrence économique, aux termes de I’article 333 de la Constitution
colombienne) et groupes faibles (tels que les consommateurs ou les petites et moyennes entreprises) face aux
pressions des « one-sided interest groups » ils peuvent étre nommée « equalizing factors » ; v. Rachel E.
BARKOW, « Insulating Agencies : Avoiding Capture Through Institutional Design », Texas L. Rev., 2010,
vol. 89, p. 15.
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Titre |
L’INDEPENDANCE STATUTAIRE

La garantie statutaire de ’indépendance des autorités de concurrence est
destinée a protéger la liberté des membres dans 1’exercice de leurs fonctions. Comme
nous 1’avons évoqué, I’indépendance, dans son acception large, constitue une notion
abstraite susceptible de qualifier divers degrés de liberté de fonction et de garanties
statutaires accordées aux autorités administratives. En admettant que ces deux
¢léments soient indissociables, nous pourrions nous attendre a ce qu’un degré plus
élevé de liberté de fonction soit accompagné de davantage de garanties statutaires.
Dans son sens strict, I’indépendance statutaire comporte la suppression de tout lien
hiérarchique, mais aussi de tutelle et de controle des ministres sur l’organe de
régulation de la concurrence. Pour une partie de la doctrine frangaise, I’indépendance,
du point de vue de I’autorité administrative « indépendante », consiste précisément
«en une émancipation de certains agents a 1’égard des regles de subordination,

garantie par un dispositif statutaire »™*.

Les garanties du dispositif statutaire se
reflétent concrétement dans 1’architecture des autorités de concurrence dites
« indépendantes ». Pourtant, il semble que différents éléments soient susceptibles
d’assurer I’effectivité des garanties du dispositif statutaire, et qu'un choix s’impose
en conséquence. Des lors, par quels moyens mettre en place ce dispositif statutaire ?

Du point de vue du design institutionnel (institutional design)**®

, la structure
optimale d’une autorité de concurrence dépend, en large mesure, des missions qu’elle

doit réaliser’™. La littérature juridique conventionnelle semble assimiler

1> stéphane MANSON, La notion d’indépendance en droit administratif frangais, op. Cit., p. 24 ; V.
également, Gérard CORNU, « Vocabulaire juridique », Association Henri Capitant, Quadrige, PUF,
8° éd. 2007.

%5 Une partie de la doctrine divise le processus décisionnel des autorités de régulation (decision-
making process) en deux étapes : 1’'une de conception institutionnelle (institutional design stage) et
I’autre de réalisation des politiques ou de prise de décisions au sens strict (policy-making stage). Voir
par exemple, Matthew C. STEPHENSON, « Optimal Political Control of Bureaucracy », Mich. L.
Rev., octobre 2008, vol. 107, p. 66.

1% Jacob GERSEN, « the optimal bureaucratic structure depends on the ends to be achieved », v. Jacob
GERSEN, « Designing Agencies », in Research Handbook on Public Choice and Public Law, Daniel and
Joseph O’CONNELL, University of California Berkeley, ed., 2010, pp. 333 & 347. « The main aim creating
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I’indépendance a une caractéristique propre des autorités dont les membres ne
peuvent étre démis de leurs fonctions par I’exécutif sans juste cause (good cause)™.
Pourtant, d’autres mécanismes et procédures de design institutionnel peuvent aussi
étre nécessaires — et peut étre méme plus efficaces — pour la réalisation des missions
confiées et pour éviter tout risque de capture par le politique et les groupes d’intéréts.
Ceci semble étre particuliérement vrai s’agissant des autorités qui, comme la SIC,
sont chargées de protéger I’intérét général et les intéréts des groupes faibles, tels que

les consommateurs.

Parmi les meécanismes et procédures statutaires il est possible de citer la
définition du statut des membres des autorités de concurrence « indépendantes », la
durée et le renouvellement éventuel de leur mandat, une organisation interne adéquate
a ses finalités et 1’assignation des moyens humains, financiers et budgétaires
nécessaires a leur bon fonctionnement. Ces garanties de I’indépendance statutaire
sont censées assurer une liberté de fonctionnement, par le biais de 1’émancipation
efficace des membres de 1’autorité de concurrence a 1’égard de toute subordination
hiérarchique, mais aussi de tutelle. Ces mécanismes institutionnels peuvent varier
selon chaque autorité de concurrence puisqu’il n’existe pas en Colombie, comme il
n’existe pas non plus en France ou aux Etats-Unis, un modele de schéma

institutionnel d’autorité de concurrence « indépendante ».

Certaines garanties statutaires accordées aux autorités francaise et américaine
de la concurrence, leur permettant de disposer d’un plus grand degré de liberté
décisionnelle, elles ne sont pas présentes dans le cas spécifique de 1’autorité
transversale colombienne. L’autorité de concurrence colombienne demeure

« rattachée » au Ministére de 1’industrie et du commerce. Il faut dés lors s’interroger

an independent agency is to immunize it, to some extent, from political pressure. But that, in turn, raises the
question of why political pressure would be bad. After all, one person’s political pressure is another person’s
democratic accountability».

137 v/, par exemple, Marshal J. BERGER et Gary J. EDLES, « Established by Practice: The Theory and
Operation of Independent Federal Agencies », Admin. L. Rev., 2000, vol. 52, p. 1111 (« the critical element
of independence is the protection — conferred explicitly by statute or reasonably implied — against removal
except “‘for cause” »; Lisa SCHULTZ BRESSMAN et Robert B. THOMPSON, « The future of Agency
Independence », op.cit., p. 603. Mais I’isolement du président ne constitue pas la seule raison par laquelle le
Iégislateur vise créer des agences « indépendantes ».
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sur la possibilité d’avancer vers son externalisation™. Cette démarche impose alors
I’adoption d’une analyse en deux temps distincts mais néanmoins complémentaires :
il s’agit d’identifier, dans un premier temps, s’il est possible de construire
I’indépendance statutaire de 1’autorité colombienne (chapitre 1) et, dans un second
temps, quelles seraient les garanties statutaires lui permettant de réaliser sa mission

d’organisation de la  régulation de la  concurrence (chapitre @ 2).

%8 pour Hubert DELZANGES, I’externalisation se distingue de la décentralisation puisqu’elle n’implique
pas I’appartenance a la hiérarchie administrative traditionnelle. Hubert DELZANGLES, L indépendance des
autorités de régulation sectorielles, communications électroniques, énergie et postes, These Université
Montesquieu-Bordeaux 1V, 2008, p. 40. Dans son sens classique, c'est-a-dire, celui employé dans le jargon
des affaires, le mot externalisation désigne une stratégie économique en forte croissance consistant, pour un
opérateur économique, a confier a un ou plusieurs autres opérateurs indépendants telle ou telle activités
ordinairement intégrées dans une méme entreprise, ce qui permettrait & ’operateur économique en question
de profiter du maximum des ressources extérieures du marché. Cornu G., Vocabulaire juridique, Association
Henri Capitant, Quadrige, PUF, 8° éd. 2007, cité par Hubert DELZANGLES, ibid., p. 37 ; v. infra, p. 70 et s.
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Chapitre 1
LA CONSTRUCTION DE L’ INDEPENDANCE STATUTAIRE

Il s’agit tout d’abord d’appréhender 1’état du droit positif pour montrer quelle
est la place de I’indépendance dans la configuration statutaire des autorités de
concurrence. Une maniére d’aborder ce point s’agissant des autorités colombiennes
de la concurrence est de les comparer avec leurs homologues étrangéres. Une fois
déterminé leur degré d’indépendance statutaire, il s’agit ensuite d’essayer de regarder
la maniére selon laquelle cette indépendance statutaire est mise en place par le
Politique colombien. Est-il possible de progresser dans la voie d’une plus grande
indépendance statutaire des autorités de concurrence en droit colombien ? Toute
démarche visant a déterminer le degré d’indépendance statutaire des autorités de
concurrence impose qu’on identifie d’abord le caractére des organes chargés de la
régulation de concurrence (section 1), avant de dégager les dispositifs statutaires qui
conditionnent leur architecture (section 2).

Section 1
L’IDENTIFICATION DES ORGANES DE CONCURRENCE

Une premiere caractéristique permettant d’identifier les autorités participant a
I’organisation de la régulation de la concurrence en Colombie tient & leur caractére
spécialisé. A cet égard, plusieurs dispositions législatives et réglementaires se
reférent aux commissions et superintendances chargées de la régulation de la
concurrence comme des organes techniques ou composés de spécialistes. A titre
d’exemple, 1’article 1 du décret 1253 de 1992 se référe a 1’autorité transversale de
concurrence, la SIC, comme un « organe a caractére technique »™°. En outre, les
autorités participant a la regulation de la concurrence en Colombie sont des organes
« rattachés » a un ministére et disposent d’un certain degré d’autonomie. Tel est aussi

le cas de la SIC, organe « rattaché » au ministére du commerce, de 1’industrie et du

159 Dgcret 2153 du 30 décembre 1992, article 1.
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tourisme, qui dispose d’une autonomie administrative, financiére et budgétaire®®.
Dans les textes législatifs et réglementaires, ces deux éléments d’identification des
autorités de concurrence permettraient d’affirmer qu’il s’agit d’organes spécialisés de
I’administration centrale. C’est précisément cette qualification que nous interrogerons

ici : s’agit-il vraiment d’organes spécialisés en matiére de concurrence ?

De méme, si les autorités de concurrence colombiennes sont des structures
« rattachées » a un ministére par un lien de tutelle, elles ne jouissent pas,
contrairement a leurs homologues francais et américains, d’une indépendance
statutaire. On constate alors 1’absence d’externalisation de la fonction de régulation
dans des organes statutairement « indépendants » de 1’exécutif. Par comparaison, en
France comme aux Etats-Unis, les autorités de concurrence possédent une
indépendance statutaire garantie par la suppression du lien hiérarchique, mais aussi de
celui de tutelle et de contrdle de la part des ministres. Il est dés lors permis de se
demander quelles sont les raisons présidant au maintien du lien de tutelle pour les
autorités de concurrence colombiennes. Si 1’on admet que I’externalisation de la
fonction de régulation de la concurrence conditionne le processus de construction de
I’indépendance des autorités administratives de concurrence, nous devons ensuite
nous demander, d’un point de vue prospectif, comment avancer vers la construction
de I’indépendance statutaire des autorités qui y participent, en droit colombien. A
partir d’un examen du caractére spécialisé des organes de concurrence (1), nous
essaierons d’avancer, grace a 1’aide de 1’idée d’externalisation, vers la construction

d’une indépendance statutaire effective de ces organes en droit colombien (2).

8§ 1. LA SPECIALISATION ORGANIQUE DES AUTORITES DE
CONCURRENCE

Un premier facteur pouvant servir a justifier I’indépendance de 1’autorité de
concurrence colombienne est le souci de garantir un certain degré de liberté
décisionnelle de cet «organe spécialisé ». D’un point de wvue législatif, la

Superintendencia de industria y comercio (SIC), autorité transversale de la

180 Dgcret 2153 du 30 décembre 1992, article 1.
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concurrence, consiste en un « organisme a caractére technique »***

. D’un point de vue
prétorien, la SIC consiste en un organisme de nature administrative et spécialisée™®.
Le confort procuré par cette qualification juridique n’écarte pas toutefois toute
tentation de I’interroger. En effet, la confrontation de 1’autorité colombienne avec les
autorités francgaise et américaine de la concurrence permet précisément d’engager une
réflexion de ce type a 1’égard du cas colombien. En quoi consiste le processus de
spécialisation organique réalisé en Colombie en matiére de concurrence ? S’agit-il
vraiment d’une spécialisation organique ? Quel est le degré de spécialisation
organique de 1’autorité colombienne ? A la suite de ce questionnement vient 1’idée
selon laquelle la mise en place d’organes composés de spécialistes dans la sphere de
la régulation de la concurrence a été réalisée en Colombie pour assurer une

183 |1 semble exister une sorte de

intervention « efficace » de I’Etat dans 1’économie
postulat implicite selon lequel la fonction de régulation de la concurrence aurait
vocation a étre assurée par des organes administratifs composés de spécialistes. Un

tel postulat mérite également d’étre explicité et interrogé dans ce paragraphe.

Tout d’abord, la notion de spécialisation organique doit étre clarifiée. Par
spécialisation organique, on peut entendre tantdét une compétence objective pour
connaitre de mati¢res qui proviennent d’un méme genre ou ordre de choses, tantot
I’action de mettre en place un organe ou corps d'experts pour connaitre de matiéres
généralement techniques™. Ces différentes significations ne sont pourtant pas
contradictoires : elles sont en réalité liées et renvoient 1’une a ’autre en formant une

configuration complexe'®™. Nous utiliserons le terme spécialisation organique pour

161 Décret 2153 du 30 décembre 1992, article 1.

182 Cour constitutionnelle, auto 275 du 4 octobre 2006, point 5. Dans ce sens, et a propos des
commissions de régulation, v. Conseil d’Etat colombien, section du contenticux, premiére chambre,
arrét n° 6637 du 14 mars 2002, « las comisiones resultan ser tan solo 6rganos especializados de
caracter técnico encargados de contemplar en la Orbita puramente administrativa».

163 \oir par exemple, Cour constitutionnelle, arrét de constitutionnalité C-692 de 5 septembre 2007.
Voir dans ce sens, s’agissant du cas espagnol, I’exposé de motifs de la loi 13/1994 d’autonomie de la
Banque d’Espagne, ou de la loi 12/1997 sur la libéralisation des télécommunications.

164 A cet égard, tout processus de spécialisation organique comporterait « une spécialisation
fonctionnelle », dans la mesure ou le facteur qui expliquerait sa création serait I’attribution de
compétences techniques a I’organe spécialisé (dans des matiéres relevant d’un méme genre ou ordre
de choses).

185 La spécialisation organique comme compétence objective (premier sens du terme) serait 1’effet
direct de la spécialisation organique comme action de créer un organe spécialisé (deuxiéme sens du
terme). Le rapport causal entre ces deux acceptions trouve ses racines dans la définition en espagnol
du terme « spécialisation ». Entendu a la fois comme « [’action et comme [’effet de limiter a un usage
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désigner 1’action de mettre en place un organe ou corps d’experts dans les domaines
économique, concurrentiel et juridique, lui conférant une compétence objective pour
connaitre d’une discipline portant sur les régles et sur le fonctionnement de la
concurrence. La création d’un tel organe en Colombie a ¢té menée par le Congres,
autorité compétente en vertu de la Constitution de 1991'°°. Aprés avoir déterminé la
maniere dont la construction de la spécialisation organique a été réalisée par le
législateur colombien (A), on essaiera d’évaluer la portée de la spécialisation

organique de 1’autorité de concurrence colombienne (B).

A- LA CONSTRUCTION DE LA SPECIALISATION ORGANIQUE

La spécialisation organique opérée en matiere de concurrence en Colombie est
vue aujourd’hui comme I’aboutissement d’une démarche « politique » visant a

187 Ainsi

rationaliser les mécanismes d’intervention publique dans I’ordre économique
entendue, la construction de la spécialisation organique parait obéir au besoin de
traiter certaines problématiques et défaillances du marché. Méme si les
problématiques économiques concrétes visées par les pouvoirs publics colombiens
different de celles expérimentées en France et aux Etats-Unis — car elles se sont
matérialisées dans des circonstances et des périodes différentes™®® —, le choix de la

spécialisation organique n’est pas propre a 1’autorité colombienne.

ou a une fin déterminés », Diccionario de la lengua espafiola, Real Academia Espafiola, 22éme
édition, Madrid : Espasa Calpe S. A., 2001.

166 Constitution colombienne de 1991, alinéa 7, article 150. Conformément & cette disposition, le
Congrés est 1’organe compétent pour déterminer la structure de 1’administration nationale et créer,
fusionner ou supprimer ministéres, départements administratifs, superintendances, établissement
publics et d’autres entités de 1’ordre national, ainsi que pour indiquer ses objectifs et sa structure
organique. De méme, ’article 211 de la Constitution attribue compétence a la loi pour déterminer les
fonctions que le président de la République peut déléguer aux ministres, directeurs de départements
administratifs, représentants Iégaux des entités décentralisés, superintendants, gouverneurs, maires et
agents de I’Etat, que la méme loi détermine. Cette compétence du Congrés peut néanmoins, sous des
conditions de temporalité et de précision, étre déléguée a 1’exécutif ; Cour constitutionnelle, arrét de
constitutionnalité C-199 du 21 février 2001.

187 Cour Constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnalité C-150 du 25 février 2003.

188 Tandis qu’aux Etats-Unis le principal probléme visé par les pouvoirs publics était celui des effets
anticoncurrentiels du mouvement des « consolidations » a travers des fusions d’entreprises, dans le
cas francais, la logique de la spécialisation organique en matiere de concurrence aurait commencé a
se construire pour faire face au contexte économique d’aprés-guerre, mais ne se serait consolidée que
lors du mouvement de dérégulation promu au niveau communautaire dans les années quatre-vingt-dix.
Voir par exemple pour le cas américain, Phillip E. AREEDA et Herbert HOVENKAMP, Antitrust
Law, An Analysis of Antitrust Principles and Their Application, op.cit., vol. I, chapitre 3, p. 10; Pour
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Il ne suffit pourtant pas de constater que le législateur a fait le choix de
déléguer le traitement de ces problématiques économiques a des organes composés de
spécialistes pour qu’on puisse identifier les autorités de concurrence comme étant des
autorités administratives spécialisées. La spécialisation organique n’exprime qu’une
des possibilités a la disposition du législateur pour déterminer le cadre institutionnel
dans lequel I’activité de régulation en concurrence va prendre place. Les premicres
questions apparues en matiére de concurrence furent précisément traitées par le
législateur de chacun de ces trois pays a travers la mise en place d’actions civiles ou
pénales et non pas par une délégation a un organe administratif composé d’experts
dans ce domaine®®. Ce n’est qu’en raison de D’insuffisance de ces mécanismes
d’intervention dits « classiques »*°, qu’il a semblé opportun au législateur de recourir
a des dispositifs plus adaptés au traitement de ces questions. Il est dés lors permis de
se demander comment le besoin du législateur colombien d’avoir recours a des
nouvelles formes d’intervention publique s’est traduit par le choix d’administrer la
régulation de la concurrence a travers des organes spécialisés. Avant de tenter
d’identifier la maniére selon laquelle le choix de la spécialisation organique fut
réalisé en Colombie (2), on s’efforcera dans un premier temps de déterminer pourquoi

le 1égislateur y a eu recours (1).

le cas francais, Jean-Jacques MENURET, Le Contentieux du Conseil de la Concurrence, op. cit., p.
22.

189 Tel que le Sherman Act américain de 1890, dont ’application a été confiée au Département de la
justice (DOJ) et aux tribunaux fédéraux (15 USCA 88 1-7), ou I’article 419 du code pénal francais
interdisant les ententes entre les principaux détenteurs d’une méme marchandise ou denrée visant a ne
pas la vendre, ou a ne la vendre qu’a un certain prix (Code pénal de 1810, Chapitre premier, Crimes
et délits contre les personnes, Section ii — banqueroutes, escroqueries, et autres especes de fraude, 8§V
— Violation des reglements relatifs aux manufactures, au commerce et aux arts. Ce chapitre a été
décrété le 17 février 1810, et promulgué le 27 du méme mois).

70 goit en fonction de la haute technicité et de la difficulté & appréhender les problématiques
économiques visées, soit a cause de I’apparition de « nouvelles » problématiques économiques, soit
parfois en raison de 1’effort de certains opérateurs économiques pour « €chapper » aux interdictions
contenues dans les premiéres lois en matiére de concurrence. Marc WINERMAN, « The Origins of
the FTC: Concentration, Cooperation, Control and Competition », A.L.J., 2003, vol. 71, p. 6. A titre
d’exemple, malgré ’efficacité du Sherman Act en matiere de cartels, les opérateurs économiques
américains qui hésitaient a faire partie d’un cartel ont été conduits a opter pour les fusions comme
forme de « consolidation ». D’abord, les Etats fédérés se déclaraient incompétents pour connaitre des
expansions corporatives multiétatiques. Ensuite, les fusions entre entreprises impliquaient 1’exercice
du droit de propriété et notamment du droit du propriétaire a disposer librement de ses biens. Enfin,
aucun cas de fusion n’était arrivé a la Cour supréme avant 1895, année ou la premiére affaire de ce
type lui a été soumise, E.C. Knight, United States v. E.C. Knight Co., 156 U.S. 1 (1895).
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1. Les fondements de la délégation de la régulation de la concurrence a un
organe administratif spécialisé

Pendant la deuxieme moitié du XX°® siécle la Colombie a enregistré une
croissance economique et industrielle importante qui a motivé des changements dans
la régulation et dans la gestion des politiques publiques. Les problématiques
économiques et concurrentielles déclenchées par 1’accroissement de la taille du
marché national et par [intensification du processus industriel ont suscité
I’intervention de I’Etat pour garantir tant les intéréts des consommateurs que ceux des
producteurs. La fonction de régulation en matiere économique, dont la coordination
générale fut confiée a 1’exécutif par la Constitution en vigueur a I’époque’’, a été
initialement répartie dans différents ministéres et instituts'’2. Cette « atomisation » de
la fonction de régulation entrainait parfois des incongruités et dualités, notamment en

matiére de fixation des prix et des tarifs de services publics'’

. Afin d’échapper a ces
déficiences dans la régulation, le gouvernement colombien, en vertu des pouvoirs
extraordinaires conférés par la loi 19 du 25 novembre 1958, décida de concentrer
cette activité dans un seul organe : la Superintendencia de regulacién econémica
(SRE). Cet organisme administratif, composé d’experts dans le domaine économique,
a été chargé a I’origine d’étudier et d’approuver les tarifs des services publics, tels
que 1’électricité et I’assainissement des eaux, ainsi que des spectacles publics,
cinémas et hotels. De méme, il devait intervenir dans les analyses des co(ts et réguler
les prix des biens de premiere nécessité qui étaient sous le contréle de 1’exécutif. Du

point de vue strictement fonctionnel, il s’agissait d’un organe de « support »* du

71 Activité de coordination qui devait se faire selon les directives tracées par la loi, Constitution de
1886, article 120.

12 Tels que les ministéres du développement économique, des travaux publics, des mines et de
I’énergie et D’institut pour le profit des eaux et le développement énergétique (Instituto de
aprovechamiento de aguas y fomento eléctrico).

3 Luis Fernando LOPEZ-GARAVITO, Intervencionismo de estado y economia en Colombia,
Bogota : éd. Universidad Externado de Colombia, 1995, p. 117.

174 Rattachée a l'ancien Ministerio de fomento, la SRE était un organisme de « support ». Ses
principales attributions consistaient en effet en 1’appui technique, au contrdle et & 1’exécution des
programmes et des politiques publics développés par Il'administration générale en matiére de
régulation économique. Ces politiques et programmes étaient définis par le Ministerio de fomento, en
vertu des compétences attribuées directement par la loi ou déléguées par le président. D’un point de
vue fonctionnel, les organismes de « support » ont comme mission de conseiller, de conduire des
recherches sur les nouvelles tendances des secteurs économiques concernés, de déterminer des
politiques et plans, de réaliser des études et d’assister 1’organe administratif chargé de prendre les
décisions. Voir par exemple, loi TIC de 2009, article 26, a propos des fonctions de support de la
nouvelle Agence nationale du spectre.
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gouvernement dans 1’accomplissement de sa fonction de régulation de I’économie

nationale.

L’intervention de 1I’Etat dans la fixation des prix et des tarifs de certains
produits et services a été rapidement accompagnée des dispositions Iégales en matiére
de concurrence. Ces dispositions comprenaient, d’une part, des interdictions de
certains comportements ponctuels des opérateurs économiques, telle que la
prohibition d’ententes pour limiter la production des mati¢res premicres et, d’autre
part, une interdiction générale de « toute forme de pratiques, procédures ou systéemes

by hY

tendant a limiter la libre concurrence et a maintenir ou déterminer des prix

abusifs »*"

. Mais, contrairement a ce qui était I’habitude du législateur colombien,
c'est-a-dire, la mise en place d’actions civiles ou pénales comme seuls moyens de
régulation des rapports entre acteurs économiques, 1’application de ces dispositions
fut attribuée & la Superintendencia de regulacién econémica’™®. Un tel changement
dans les orientations fondamentales de 1’administration de la régulation de la

concurrence comporte des motivations et des conséquences qu’il nous revient

d’identifier.

La décision du législateur d’administrer la régulation de la concurrence a
travers un organe administratif spécialisé s’explique, dans une premiere approche, par
la nature hautement complexe et imprévisible des problématiques concurrentielles.
Conformément a cette premiere approche, les regles et doctrines sur le
fonctionnement de 1’économie sont les éléments pertinents pour déterminer si certains
comportements des opérateurs économiques sont contraires au libre jeu de la

concurrence'”’. Dans ce cas, c’est I’expertise des membres des organes administratifs

> oi 155 du 24 décembre 1959, article 1.

176 Cette compétence avait été placée originairement sous la coordination de la direction exécutive de
I’ancien Ministerio de fomento, auquel la SRE était organiquement rattachée. Le directeur exécutif du
ministere exercait cette fonction en coordination avec les experts du Conseil de politique économique
et sociale (CONPES) et, pour certaines entreprises, avec les superintendances bancaire, des
coopératives et des sociétés. Par la suite, la loi 21 de 1963 autorisa le gouvernement a regrouper cette
compétence dans la SRE.

Y7 Lors de la création de la premiére autorité de concurrence, la Federal Trade Commission (FTC)
américaine de 1914, les parlementaires de 1’époque entendaient résoudre ce qui était vu comme une
difficulté a appréhender les problématiques concurrentielles ; American Bar Association, Section of
Antitrust Law, The FTC as an Antitrust Enforcement Agency: The Role of Section 5 of the FTC Act in
Antitrust, Monographie, vol. 1, Washington D.C., 1981, p. 13 ; Tel que I’examen de I’histoire
législative de la FTC le suggére, ’intérét du 1égislateur fédéral pour trouver un mécanisme permettant
d’anticiper certains comportements des operateurs économiques s’est accentué a partir de la « régle

- 64 -



ZARATE-PEREZ Anibal-Rafael| Thése de doctorat | juin 2011

spécialisés qui est souvent évoquée pour justifier la délégation a ces organes des
décisions concernant la réglementation, 1’exécution des politiques et la sanction des

infractions en matiére de concurrence'’®

. Toutefois, et malgré le réle que I’on peut
accorder aujourd’hui a I’expertise des membres des autorités de concurrence, un tel
argument ne suffit pas pour expliquer le choix du Iégislateur colombien d’attribuer
I’application des dispositions en matiére de pratiques commerciales restrictives a
I’ancienne SRE. Ne serait-il pas concevable que le personnel du Congres (ou de ses
commissions) traite de questions complexes et techniques avec la méme efficacité,
voire plus efficacement, que des organes administratifs spécialisés indépendants ou

non de ’exécutif ?

Le choix du Ilégislateur colombien d’administrer la régulation de la
concurrence a travers un organe administratif spécialisé exprime précisément, dans
une deuxiéme approche, son intention d’échapper a certains co(ts de la régulation®’,
y compris des colts politiques'®®. La délégation faite par le législateur de la
régulation en matiére de concurrence a un organe spécialisé comporterait un

81

« changement dans le modéle de responsabilité »'®'. Ce changement est censé

de raison » contenue dans 1’affaire de la Cour supréme Standard Qil de 1911 : « si le Sherman Act
n’interdit pas toutes les restrictions au commerce, mais seulement celles considérées comme
déraisonnables, une solution devait étre envisagée afin que les opérateurs puissent les connaitre par
avance ». Standard Qil v. United States, 221 U.S. 1 (1911), points 51 a 52 et 60.

8 American Bar Association, Section of Antitrust Law, Monographie, op. cit., p. 13; Voir également,
Reuel E. SCHILLER, « The Era of Deference: Courts, Expertise, and the Emergence of New Deal
Administrative Law », Mich. L. Rev., décembre 2007, vol. 106, p. 409 a 410.

19 A supposer que les conseillers des parlementaires ou que les membres des commissions du
Congrés n’aient pas les informations suffisantes pour administrer I’activité de régulation directement
et que I’organe spécialisé ait été doté des moyens d’enquéte, d’alerte et d’analyse lui permettant de
recueillir ces informations (a un moindre co(t).

180 Ce qui vaudrait surtout pour les parlementaires qui cherchaient le renouvellement de leur mandat.
Les interdictions contenues dans la loi 155 de 1959 comportaient une restriction a la liberté
d’entreprendre et au droit du propriétaire a disposer librement de ses biens. Il est possible de croire
que certains parlementaires de 1’époque se soient demandés quel est le colt politique de ces
interdictions en matiere de concurrence.

181 Selon Morris FIORINA, I’hypothése du transfert de responsabilité par la délégation suit quatre
présupposés : premiérement, que 1’effet ultime de la régulation est celui de la répartition des cofits et
des bénéfices parmi les différents groupes sociaux ; deuxiémement, que les parlementaires qui
cherchent le renouvellement de leur mandat cherchent & maximiser le bénéfice que leur
circonscription électorale est susceptible de retirer de la régulation dont ils sont responsables ;
troisiemement, que la délégation a un organe administratif ou judiciaire « dilue » les codts et les
bénéfices de la régulation que les électeurs attribuent a activité 1égislative ; quatriemement, que la
délégation ne comporte pas un changement dans la politique adoptée, c'est-a-dire, que 1’organe
spécialisé choisit précisément la politique de régulation que le Congrés vise. Morris P. FIORINA,
Group Concentration and the Delegation of Legislative Authority, California Institute of Technology,
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permettre au législateur, au moins sur un plan intellectuel, de bénéficier de 1’activité
de 1’organe spécialisé, tout en lui transférant les colits que 1’activité de régulation
déléguée pourrait entrainer. Pourtant, dans la pratique, lorsque le législateur attribue
la fonction de régulation de la concurrence a un organe spécialisé (a supposer qu’il
entende échapper aux codts de cette régulation), il peut se trouver face a un autre
probleme : I’entité administrative spécialisée pourrait s’écarter de la politique tracée
par le législateur. Sur le plan organique, ce schéma s’inscrit dans un rapport
« principal-agent », conformément a 1’analyse du droit administratif proposée par la

théorie économique™®

. Mais, méme si nous admettons que le Iégislateur colombien ait
voulu échapper aux colts que cette régulation comporte et que 1’activité de la SRE
(agent) refléte la politique voulue par le Congrés colombien (principal), ce deuxiéme
argument n’explique que partiellement le choix du législateur. Pourquoi le Congrés
colombien de I’époque n’a-t-il pas par exemple attribué la fonction de régulation des

pratiques commerciales restrictives aux juridictions?

La référence aux complexités liées a 1’application des actions civiles ou
pénales, notamment par rapport aux délais et au formalisme des procédures

judiciaires™®, dans une troisiéme approche, sert & justifier le recours & un organe

Pasadena, California: Mimeo, 1982, p. 1 a 29; Morris P. FIORINA, « Legislative Choice of
Regulatory Forms: Legal Process or Administrative Process? », Public choice, septembre 1982, vol.
39, p. 33-66.

82 Jean-Bernard AUBY, « Droit administratif et démocratie », in Régulation économique et
démocratie, op.cit., p. 17 ; Le nouveau probléme rencontré par le 1égislateur s’exprime par un conflit
entre les objectifs et aspirations des administrateurs experts et les préférences du Congres. Ce conflit
d’intéréts entre le principal (I1égislateur) et son agent (autorité administrative spécialisée) peut résulter
soit des asymétries des informations entre le principal et son agent, soit des déficiences dans la
conception et le fonctionnement de ’autorité de concurrence, soit des deux. Mathew MCCUBBINS et
Thomas SCHWARTZ, « Congressional Oversight Overlooked: Policy Patrols vs. Fire Alarms »,
Am.J.P.S., février 1984, vol. 28, p. 165-179. Méme si les administrateurs poursuivent le but du
Congrés, les dynamiques du processus décisionnel de 1’agent, organe de régulation, peuvent dans la
pratique conduire ces administrateurs a choisir des points qui ne sont pas en ligne avec les intéréts du
Congrés. Thomas HAMMOND and Gary MILLER, A Social Choice Perspective on Expertise and
Authority in Bureaucracy. Chicago: Paper presented at the annual meeting of the Midwest Political
Science Association, 1983, in Mathew D. MCCUBBINS, « The Legislative Design of Regulatory
Structure », Am. J. P. S., novembre 1985, vol. 29, n° 4, p. 724.

183 Cet argument a été souvent évoqué lors des débats parlementaires qui ont précédé la création de
I’autorité de concurrence américaine en 1914. Une discussion plus générale sur les insuffisances et
inadéquations de la procédure judiciaire pour réguler le comportement des opérateurs économiques,
ainsi que les atouts d’une solution administrative, avait été formulée dans un article publié¢ en 1912,
Knox SMITH, Annals of the American Academy of Political and Social Science, Corporate regulation
- An Administrative Office, 1912, 42 Annals, Am. Acad. of Pol. & Soc. Sci., p. 284. Selon cet auteur,
les tribunaux n’agiraient d’abord que pour résoudre des cas particuliers. Ils ne se livreraient en effet
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administratif spécialisé. Cet argument s’exprime souvent sous la forme d’un postulat
sur la capacité des procedures administratives a résoudre, d’une maniére plus rapide
et flexible que les procédures judiciaires, les problématiques économiques et
concurrentielles. A 1’origine, un tel argument est apparu comme un contrepoids aux
préoccupations que 1’adoption d’une prohibition générale en matiére de concurrence
suscitait aux Etats-Unis™®*. Lors des débats parlementaires qui ont précédé la création
de l’autorité de concurrence américaine, la capacité intrinseque de la procédure
administrative & agir de maniére prompte et flexible a été souvent évoquée™. Le
Congres américain disposait en outre d’un référent organique spécialisé dans

186

I’Interstate Commerce Commission (ICC)™". Malgré cela, il faut noter que 1’idée de

la supériorit¢ de la procédure administrative ne s’est pas manifestée de maniere

qu’a I’adjudication au cas par cas plutdt que de se confronter a une problématique générale. Ensuite,
ils seraient I’objet d’une procédure hautement complexe, ce qui retarderait la résolution des affaires.
Enfin, I’expertise des juges serait confinée a I’application des principes légaux et non économiques
ou financiers. Mais la complexité dans 1’application du Sherman Act serait en partie due a I’ambiguité
de ses dispositions. Voir a titre d’exemple, Northern Securities Co. v. United States, 193 U.S. 197
(1904). Cette affaire témoigne en effet non seulement de la complexité de I’application judiciaire des
regles antitrust fédérales, mais aussi des opinions significativement divergentes sur ce qui constitue
la portée du Sherman Act au sein de la Cour supréme de I’époque. S’agissant du cas frangais, il a été
souligné que, lors de la création de la Commission technique d’ententes, 1’application de 1’article 419
du code pénal de 1810 demeurait peu efficace dans la mesure, notamment, ou les magistrats étaient
mal armés pour appréhender des situations de plus en plus complexes et ou ils se heurtaient a un
mouvement économique favorable aux fusions et aux concentrations. Véronique SELINSKY,
L’entente prohibée, a travers [’avis de la Commission technique des ententes et des positions
dominantes (décret du 9 aout 1953, ord. du 28 septembre 1967, loi du 19 juillet 1977), These, Paris :
Librairies Techniques, 1979 p. 5.

184 1 existence d’interdictions ponctuelles dans le Clayton Act américain de 1914 interdisant
notamment les comportements abusifs des entreprises qui entravent le libre exercice de la
concurrence sur un marché, illustre un penchant favorable de la majorité politique de I’époque pour
des lois contenant une liste exhaustive et définie des comportements contraires per se & la libre
concurrence. Toutefois, ce choix ne se traduisait pas dans un rejet de 1’alternative consistant en un
texte législatif « cadre ». Le fait que les deux mécanismes coexistent aujourd’hui dévoile une sorte de
consensus au sein du politique. Le choix d’une disposition « cadre » s’est manifesté sous la forme
d’une interdiction générale contenue dans la section 5 du FTC Act (15 U.S.C. 8§ 41-58, modifié).
Pour une partie de la doctrine américaine, le consensus au sein du politique n’aurait été possible que
par la détermination du choix d’une structure spécialisée non judiciaire : la FTC. American Bar
Association, Section of Antitrust Law, Monographie, vol. 1, op. cit., p. 20. Les proposants d’une
commission fédérale croyaient d’ailleurs en la capacité d’un tel organe a définir le contenu de cette
disposition générale et a I’appliquer correctement, Rapport du Sénateur CUMMINS, 51 Cong. Rec.
13849, 1914.

185 Voir par exemple, 51 Cong. Rec. 1226, 1914.

18 Commission créée par la loi de commerce interétatique de 1887. Le succés dans la régulation des
chemins de fers et I’efficacité des procédures administratives mises en place afin de réguler et
encadrer les tarifs du secteur, seraient difficilement passés inapercus pour le législateur américain
lors de la création de 1’autorité de la concurrence américaine. Voir sur le sujet de la création de I’ICC,
James LANDIS, The Administrative Process, New Haven : Yale University Press, 1938; Gabriel
KOLKO, Railroads and Régulation: 1877-1916. Princeton : Princeton University Press, 1965 ;
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explicite en Colombie'®’. Toutefois, cela ne signifie pas que cette conception ait été
moins présente dans ce systéme. Les enseignements de [’histoire législative de la
création de la SRE révélent ’intention du politique de mettre en place des entités
administratives spécialisées pour permettre a 1’administration centrale de remplir
efficacement ses missions de direction et de coordination de la régulation de

’économie nationale®,

Les avantages de rapidité et de flexibilité attribués a la
procédure administrative apportent de surcroit une explication de 1’absence, dans
I’histoire législative de la SRE, d’indications sur un transfert potentiel au juge de

I’application des dispositions en matiere de pratiques commerciales restrictives.

Il reste que la question de 1’existence d’un référent organique spécialisé en
matiere de concurrence en Colombie est aussi moins évidente que dans le systéme
américain. Lors de la création de la SRE, il existait déja quelques superintendances*®.
Toutefois, le role de ces superintendances dans le processus de création de la SRE

n’est pas ais¢ a déterminer. Afin de connaitre 1’intention de la majorité politique de

Stephen SKOWRENEK, Building a New American State: The Expansion of National Administrative
Capacities, 1877-1920, Cambridge : Cambridge University Press, 1982.

187 L’application des dispositions en matiére de pratiques commerciales restrictives par un organe
administratif n’a pas du se faire une place trés t6t en Colombie pour deux raisons possibles. Premiérement, en
Colombie la coordination générale de la régulation de 1’économie fut attribuée a I’exécutif par la précédente
Constitution de 1886. Dans le cas américain, en revanche, le role de I’exécutif était moins évident lors de la
création de la FTC en 1914. Le législateur américain, par la Commerce Clause, était de surcroit appelé a
réguler le commerce interétatique (Constitution américaine, article 1, section 8, clause 3). Deuxiemement,
’administration de la régulation de la concurrence a toujours appartenu, aux Etats-Unis, au juge fédéral (ceci
s’expliquerait par la différence entre le role du juge des systémes de la Common law et celui du juge des
systémes de tradition civiliste ; mais aujourd’hui cette différence semble moins évidente, voire parfois
contestée. Pour une présentation générale de cette question voir, H. ZWEIGERT et H. KOTZ, An
introduction to Comparative Law, trad. T. WEIR, 3° ed., Oxford: Clarendon Press, 1998 ; Louis VOGEL
(dir.) Droit Global Law. Unifier le droit : Le réve impossible ? Paris : éd. Panthéon-Assas, 2001). Aux Etats-
Unis, ’administration de la régulation de la concurrence est aujourd’hui partagée entre les autorités de
concurrence (générale et sectorielles) et le juge fédéral. Cependant, cela se fait toujours « autour du
controle » de ce dernier (Laurence IDOT, « A propos du «paquet transaction» présenté par la
Commission », Europe, Janvier 2008, Focus, p. 2.); v. ‘également, Paul NIHOUL, « Concurrence et respect
du droit ? Pour une nouvelle articulation entre I'analyse juridique, le calcul rationnel et I'intérét individuel ».
Ethique publique, 1999, n°2, pp. 91-105.

88 Jaime VIDAL-PERDOMO, « Reforma administrativa de 1968, antecedentes, teoria de la
organizacion y funcionamiento, sus principales consecuencias », Universitas, décembre 2004, n°.
108, p. 323.

18 Ccomme la Superintendance bancaire (créée par la loi 45 de 1923 sur les établissements bancaires,
rattachée au Ministére des finances. En 2005 la Superintendencia bancaria et la Superintendencia de
valores ont fusionné sous I’impulsion du gouvernement dans une nouvelle Superintendance
financiere. Article 1 du décret 4327 du 25 novembre 2005 -adopté en vertu des pouvoirs
extraordinaires attribués par la loi 790 de 2002), ou la Superintendance des sociétés (créée par la loi
58 de 1931 sous le nom de « Superintendencia de sociedades anonimas », et rattachée au Ministere du
commerce, de ’industrie et du tourisme).
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I’époque, nous devons faire référence au rapport de la mission économique de la
Banque mondiale, le rapport Lauchlin Currie, publié en 1952. Pour les auteurs du
rapport, la qualit¢ de [D’intervention présidentielle en mati¢re économique est
fortement liée a la qualité des contributions et des conseils donnés par les différents
organes qui composent 1’exécutif. Le rapport propose d’abord la création du
Departamento de planeacién nacional, ainsi que des réformes ponctuelles visant
notamment a améliorer ’efficacité technique des ministéres et organismes de
’administration centrale'®®. Ces recommandations ont ensuite été développées par la
loi 19 de 1958, qui a fixé la portée de cette réforme, introduit des organismes, tels
que le Departamento administrativo del servicio civil, et aménagé d’autres
organismes déja en place afin qu’ils puissent la préparer. D’aprés ces documents,
I’intention du législateur semblait &tre autre que celle de voir proliférer des
superintendances. Nous avons pourtant deux raisons de penser a une influence, méme
si elle est relative, des superintendances préeexistant a la SRE : premiérement, quant a
leur organisation, tant les superintendances déja en place que la SRE sont composées
d’experts dans leurs domaines d’activités respectifs ; deuxiemement, en ce qui
concerne leurs missions, ces structures ont été congues comme ayant une méme
mission technique de «support» a des organismes de I’exécutif, notamment au
ministere auquel elles ont été rattachées. La similitude originaire entre la composition
et les missions de ces entités et celles des superintendances déja en place a 1’époque,
permet de concevoir que le législateur colombien comptait avec des référents
organiques spécialisés. Si bien que ce n’est pas le fait du hasard si ces structures ont

emprunté la méme catégorie juridique.

I1 est encore bien d’autres considérations qui justifient le recours a des organes
spécialisés en Colombie. La loi 19 de 1958 contient par exemple quatre objectifs
généraux qui semblent apporter des explications complémentaires au choix du

législateur d’administrer la régulation de la concurrence a travers un organe

1% Ce rapport est venu compléter les recommandations formulées par le rapport de la premiére
Mission économique de la Banque Mondiale. Le travail de la mission dirigée par Lauchlin Currie
contient un diagnostic exhaustif de 1’économie colombienne et de ses différents secteurs productifs,
afin de tracer un programme d’investissements annuels pendant 5 ans, plus ou moins équivalent au
PIB colombien de 1950. Quant a son contenu, il se concentre sur I’organisation de 1’exécutif et des
ministéres ayant des implications importantes et plus directes pour 1’économie nationale. Lauchlin
CURRIE, Reorganizacién de la rama ejecutiva del gobierno de Colombia, Bogota: Imprenta
Nacional, 1952.
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administratif composé de spécialistes. Pour certains auteurs, ces objectifs expriment
I’intérét du législateur colombien de rationaliser la performance de 1’administration
centrale®®. Dans ce sens, un premier objectif consiste & assurer la coordination et la
continuité d’une action publique conforme aux plans nationaux de développement
économique. L’adoption d’un organe spécialisé pourrait ensuite contribuer, aux
termes de la loi 19 de 1958, a la réalisation d’un deuxiéme objectif de « stabilité et
préparation technique des fonctionnaires et employés de [’administration

centrale »'%

. La simplification et 1’économie des procédures et démarches constitue
un troisieéme objectif de la loi. Pour le 1égislateur de 1’époque, il semblait nécessaire
tant d’éviter la duplication des travaux et les fonctions paralléles, que de promouvoir
un exercice adéquat du contréle administratif. Ce qui peut expliquer la décision des
pouvoirs publics colombiens de regrouper 1’activité de régulation de la concurrence

dans un seul organe, la SRE. Enfin, la loi 19 de 1958 visait & une organisation

rationnelle des services publics.

La Superintendencia de regulacion econdmica ne fut qu’une premiére
tentative de spécialisation organique en matiére de concurrence en Colombie®®. Elle
a réalisé ses missions en matiére de régulation économique jusqu’en 1968, année lors
de laquelle ses fonctions ont été reparties entre la Superintendencia de nacional de
precios et la Superintendencia de industria y comercio, cette derniére étant
aujourd’hui compétente pour 1’administration des réglementations générales en
matiere de concurrence. C’est précisément dans le cadre de la réforme générale de
I’administration centrale de 1968 que nous essaierons de déterminer la maniére selon
laguelle le choix de la spécialisation organique en matiére de concurrence fut réalisé

en Colombie.

81 v/oir par exemple, Jaime VIDAL-PERDOMO, « Reforma administrativa de 1968, antecedentes,
teoria de la organizacién y funcionamiento, sus principales consecuencias », op. cit., p. 324.

92| o0i 19 du 25 novembre 1958, article 1.

193 Et pourtant, a la différence des exemples de tentative de spécialisation organique dans le domaine
de la concurrence en France (tels que la Commission technique d’ententes de 1953) ou aux Etats-Unis
(le Bureau des corporations de 1903), la Superintendance de régulation économique colombienne
avait été dotée de pouvoirs de décision ; méme si ce n’était qu’en matiére de pratiques commerciales
restrictives.
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2. La matérialisation de la spécialisation organique

Vers la fin des années 1960, il existait en Colombie un consensus sur la
nécessité de remplacer les dispositifs transitoires relatifs au contrdle des prix et des
tarifs relevant de la compétence de la SRE. Ces contréles, qui étaient devenus
définitifs, semblaient nuire a la production et a 1’emploi national'®. La réforme
constitutionnelle de 1968'%°, ainsi que les décrets 1050 et 3130 de 1968 ont
préparé le terrain pour la suppression de la SRE et pour la création a sa place de la
Superintendencia nacional de precios'®’. Dans cette méme année, le gouvernement a
restructuré 1’ancien ministére de développement (Ministerio de fomento), désormais
dénommé ministere de développement économique (Ministerio de desarrollo

econémico), et a créé la Superintendencia de industria y comercio (SIC)*®.

Lors de la suppression de la SRE, le Iégislateur colombien a d( déterminer le
nouveau cadre institutionnel dans lequel la régulation en matiére de pratiques
commerciales restrictives de la loi 155 de 1959 allait étre organisée. Le législateur a
décidé de créer un nouvel organe spécialisé et de lui attribuer cette compétence. A ce
stade, la question qui restait était celle de savoir comment le législateur allait réaliser
la délégation de I’application des dispositions en matiere de pratiques commerciales
restrictives a ce nouvel organe. Si nous admettons que le choix du législateur
d’organiser la régulation de la concurrence a travers un organe administratif
spécialisé exprime son intention d’échapper aux coflts de ces régulations, nous
devons admettre ensuite, conformément au schéma décrit du « principal-agent »™,
que la délégation des régulations en matiére de concurrence peut comporter aussi des

. . . s A 2
risques. Ces risques sont de deux types: d’une part, un « conflit d’intéréts » 00

194 Luis Fernando LOPEZ GARAVITO, Pensamiento econémico y fiscal colombiano, Bogota: éd.
Universidad Externado de Colombia, 1998, p. 375.

195 Acte Iégislatif n° 1, du 11 décembre 1968; J.O. col. année. cv. n° 32673., 17 décembre, 1968, p.
641.

1% Adoptés par le gouvernement de Carlos Lleras en vertu des pouvoirs conférés par la loi
d’habilitation du 28 décembre 1967.

¥ Décret 2562 du 7 octobre 1968. Son nom indiquait la restriction de la compétence et des fonctions
qui lui ont été assignées, tels que I’application de la politique du gouvernement central en matiére de
prix et, conformément aux études des colts de production, la fixation des prix des articles de
premiére nécessité, de consommation populaire, et d’usage domestique, nationaux et importés.

198 Décret 1918 du 3 décembre 1968, deuxiéme chapitre, articles 25 a 39.

199 voir supra p. 9.

200 Mathew MCCUBINS, « The Legislative Design of Regulatory Structure », op. cit., p. 736.
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potentiel entre la politique tracée par le législateur et I’activité de 1’organe spécialisé
et, d’autre part, un risque de « manipulation »** de I’organe spécialisé détenteur
d’informations sur les membres du pouvoir politique (ce qui vaut surtout en cas
d’attribution des pouvoirs d’enquéte, d’alerte et d’analyse a 1’organe spécialis¢). Pour
réduire ces risques, le législateur colombien a pu adopter une loi spécifique a la
matiére de la concurrence — souvent la loi instituant 1’organe spécialisé dans le
systeme juridique — définissant soit le domaine de compétence de 1’organe spécialisé,
soit les problématiques économiques et concurrentielles particuliéres que cet organe
doit traiter, soit les deux. En définissant a I’avance les attributions de 1’organe

202
)

spécialisé (ce qui semble avoir limité son autonomie=), le Iégislateur a renforcé son

R ... ., 203
controle sur les décisions de 1’autorité de concurrence” .

Toutefois, le choix du législateur colombien, contrairement a celui qui a

204 ot américaine®® de la concurrence, s’est

présidé s’agissant des autorités frangaise
tourné dans la pratique vers la réalisation de la spécialisation organique par voie
d’une réforme générale de 1’administration centrale. La ressemblance entre les cas

francais et ameéricain dans la maniére de réaliser la spécialisation organique

2 Thomas SCHWARTZ, « No minimally reasonable collective-choice process can be strategy-
proof », Mathematical Social Sciences, vol. 3, n° 1, p. 61.

22 Mathew MCCUBINS, « The Legislative Design of Regulatory Structure », op. cit., p. 740.

203 Mathew MCCUBINS, « The Legislative Design of Regulatory Structure », op. cit., p. 741.

24 Te Conseil de la concurrence frangais a été créé sous la forme d’autorité administrative
indépendante par I’ordonnance du 1° décembre 1986 (ordonnance n°86-1243 du 1 décembre 1986
relative a la liberté des prix et de la concurrence). Tel que le souligne le Conseil d’Etat dans son
rapport public sur les autorités administratives indépendantes, le Conseil de la concurrence constitue
le parachévement d’une évolution lente, entamée en 1953 avec la mise en place de la Commission
technique des ententes, a laquelle a succédé en 1977 la Commission de la concurrence. Conseil d’Etat
francais, Rapport public de 2001, Réflexions sur les autorités administratives indépendantes, p. 268 ;
De méme, le Conseil d’Etat signale que le pouvoir politique frangais entendait mettre en place « une
réponse efficace a l'impératif de crédibilité internationale qui s’impose largement aux décisions
administratives en matiére économique » (Conseil d’Etat frangais, Rapport public de 2001,
Réflexions sur les autorités administratives indépendantes, p. 268).

2% Dans le cas américain, le transfert des pouvoirs et compétences effectué par le législateur fédéral a
un organe spécialisé en matiére économique s’est réalisé a travers le « paquet », pour utiliser le
jargon désormais en cours, antitrust de 1914. Ce « paquet » était composé premiérement du Clayton
Act, loi fédérale modifiant le Sherman Act et rendant illégaux les discriminations par les prix, les
ventes exclusives et liées, le fait pour toute personne de diriger plusieurs entreprises concurrentes et
les concentrations susceptibles de restreindre la concurrence (15 USCA 88 12-27). Il comprenait
deuxiémement le FTC Act (15 U.S.C. 88 41-58, modifié), loi fédérale initialement adoptée pour
interdire les « unfair methods of compétition ». Mais surtout, le FTC Act a été congcu pour compléter
et renforcer les mécanismes contenus dans les autres lois fédérales dans ce domaine avec la création
d’une commission fédérale du commerce, la FTC, capable de contréler et d’obtenir 1’arrét de
pratiques accomplies en violation de ces mémes lois. Il suffit d’observer 1’énumération qui vient
d’étre faite des pratiques interdites par cette réforme pour constater son caractére de mesure
circonscrite au domaine de la concurrence.
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s’explique en partie par une influence des expériences étrangeres dans le mouvement
de création des autorités administratives indépendantes en France®®. En revanche,
I’influence du « modéle » américain des agences de régulation indépendantes au
moment de la création de la SIC semble n’avoir été qu’accidentelle. Il s’agit
notamment d’une référence a une construction intellectuelle qui veut que la régulation

en matiére économique soit confiée a des organes administratifs®"’

. Puis, I’influence
des expériences étrangeres semble s’étre manifestée en Colombie plutot sous la forme
des principes relatifs a la maniére dont on doit administrer la fonction de régulation

économique que sous la forme des exemples institutionnels concrets®.

En outre, la réalisation de la spécialisation organique en Colombie n’a pas
subi, a la différence du cas frangais, I’influence d’une communauté régionale -
Communauté andine des nations (CAN) —. En effet, la réalisation de la spécialisation
organique en France par la voie d’une réforme spécifique au domaine de la
concurrence découle, selon une perception assez partagée, d’une influence du droit
communautaire. La réforme qui créa le Conseil de la concurrence, autorité
administrative indépendante, apparait comme une des conséquences du mouvement
de déréglementation entrepris a partir des années 1980 dans les différents Etats

membres de ce qui est aujourd’hui I’Union européenne®®. Ceci est pourtant une

2% Tel que le souligne le Conseil d’Etat dans son rapport public de 2001 consacré aux autorités
administratives indépendantes « il est vain de penser que la formule fran¢aise serait née d’une table
rase, sans référence a des expériences étrangeres, qu’il s’agisse de l’exemple américain des agences
ou des modeéles plus proches géographiquement de [’Allemagne ou de certains pays scandinaves, ou
en [’absence de toute référence doctrinale ». Conseil d’Etat frangais, Rapport public de 2001,
Réflexions sur les autorités administratives indépendantes, p. 271.

27 Ce qui serait conforme avec les écoles de pensée qui ont influencé le contexte antérieur a la
reforme de 1968. Les progressistes et ses successeurs « New Dealers » favorisaient en effet
I’attribution d’un large pouvoir discrétionnaire a une élite composée de fonctionnaires publics (civil
servants). Pour eux, la bureaucratie serait le seul forum dans lequel les décisions apolitiques,
techniques et scientifiques seraient envisageables. Voir a cet égard, James LANDIS, The
Administrative Process, New Haven : Yale University Press, 1938. Ces organes administratifs
seraient en conséquence mieux équipés non seulement pour traiter un probléme économique et social
déterminé, mais encore pour mettre en ceuvre la solution correspondante de maniére efficace. Reuel
E. SCHILLER, op. cit.,, p. 406. Il reste a ajouter que Lauchlin Currie, directeur de la mission
économique de la banque mondiale sur la Colombie avait été conseiller économique de
I’administration du président Franklin Roosevelt pendant la deuxiéme guerre mondiale.

2% Sous ce dernier angle, la reforme colombienne de 1968 aurait cherché a réaliser tant 1’idée
francaise de direction générale de 1’économie par 1’Etat, que celle des progressistes et New Dealers
américains des vertus de la bureaucratie. Luis Fernando LOPEZ-GARAVITO, Pensamiento
economico y fiscal colombiano, op. cit., p. 381. De méme, il est possible de constater une absence de
références a des exemples institutionnels étrangers dans 1’histoire 1égislative colombienne.

29 Selon les termes du Conseil d’Etat, «ont également été sources inspiratrices d’autorités
administratives indépendantes en France, mais cette fois beaucoup plus directement déterminante, les
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caractéristique frangaise qui n’est partagée qu’avec d’autres Etats membres d’une
Communauté régionale de méme nature. Elle semble difficilement transposable au
cas colombien car le processus complexe d’intégration de la CAN n’a commencé a
vrai dire qu’un an apres la réforme générale de 1968, avec la conclusion de 1’accord
de Carthageéne du 26 mai 1969. Mais cela vaut surtout en raison de 1’absence de
mécanismes institutionnels supranationaux capables de concilier les intéréts de la
CAN avec ceux des gouvernements nationaux. En Europe, cette évolution s’est faite
certes sous I’impulsion de la Commission européenne, fermement soutenue par les
juges de la CJCE, mais il ne faut pas oublier que les Etats membres en ont été des

acteurs décisifs.

En réalité, le législateur colombien n’a pas seulement décidé de réaliser la
spécialisation organique en maticre de concurrence par la voie d’une réforme
génerale, mais il a également choisi de confier au gouvernement de 1’époque le soin
de définir tant le domaine de compétence que les problématiques économiques et
concurrentielles spécifiques que 1’organe spécialisé devait traiter®®. Concrétement, la
