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Résumé  :  

 

Si lôind®pendance des autorit®s de concurrence est souvent justifi®e par le 

besoin dôune expertise objective, ce besoin ne suffit pourtant pas ¨ la l®gitimer. 

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 

m®canismes de contr¹le et proc®dures. Sôinterroger sur la place de lôindépendance des 

autorit®s de concurrence en Colombie suppose alors lôidentification de ces garanties 

et mécanismes. 

 

Leur analyse sera menée à travers une étude comparative de leur statut au 

regard de celui des autorités de concurrence française et américaine, dont les modèles 

ont influencé la constitution des autorités colombiennes. Elle permet de constater que 

les composantes de lôind®pendance varient et quôil nôen existe pas un seul mod¯le ¨ 

travers le monde. La présente étude conduit aussi à relever que certaines garanties 

statutaires de l'indépendance, pourtant accordées aux autorités de concurrence 

franaise et am®ricaine et leur permettant disposer dôun grand degr® de libert® 

décisionnelle, ne sont pas octroyées aux autorités colombiennes.  

 

Assurer un degr® plus important dôind®pendance aux autorit®s de concurrence 

en Colombie, par lôattribution de certaines de ces garanties, requiert un renforcement 

des mécanismes de contrôle, procédures et voies de participation des citoyens dans la 

prise des décisions. Lô®tude de la construction de lôind®pendance des autorit®s de 

concurrence, dans ses dimensions organique et fonctionnelle, doit donc être suivie par 

celle de ces contrôles. Un équilibre dans les contrôles constitue un facteur non 

seulement de légitimité, mais aussi un moyen de  sauvegarder leur indépendance vis-

à-vis des ®l®ments ext®rieurs susceptibles dôy porter atteinte.  

 

Descripteurs : Independance - Autorité de concurrence - Régulation économique - 

Contrôle politique - Contrôle juridictionnel - Autonomie - Responsabilité - Principe 

démocratique ï Participation des citoyens - Autorités de régulation sectorielles - 

Concurrence déloyale ï Contrôle des concentrations ï Superintendances. 
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The Independence of Competition Law Agencies, 

Comparative Analysis  Colombia, France, United States  :  

 

Although Competition Agenciesô 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, ñIndependentò 

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 ñIndependentò 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 ï in both its organizational and functional 

dimensions ï 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 ï Competition Agency ï Economic regulation ï Political 

oversight ï Judicial oversight - Judicial deference - Administrative discretion - Liability - 

Democracy -Citizen participation ï Independent regulatory agencies - Antitrust ï Unfair 

methods of competition - Federal Trade Commission. 
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INTRODUCTION  

 Par les lois antitrust, « le Congr¯s traitait de la concurrence, quôil cherchait ¨ 

prot®ger, et du monopole, quôil cherchait ¨ pr®venir »
1
. Côest en ces termes que la Cour 

supr°me am®ricaine sôexprime en 1951 ¨ propos des finalit®s du droit de la concurrence. 

Bien que rassurants sur le plan rhétorique, ces quelques mots invitent en réalité à 

sôinterroger sur les objectifs de ce ç droit économique par excellence »
2
. En effet, dans 

lôabondante doctrine juridique et ®conomique qui traite de cette question, aucune unanimit® 

ne se dégage d̄s lors quôil sôagit dô®tablir la liste de ces objectifs
3
. Si la question de la 

définition des objectifs du droit de la concurrence est apparue dès la fin du XIX
e
 siècle

4
, 

elle reste toujours dôune grande actualit®
5
. La définition donnée par le pouvoir politique 

                                                 

1 « 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, « Caractères 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, Thèse, Université Paris Dauphine, 2007, Paris : LGDJ, 2008, 

p. 1.  
3 Lôambiguµt® des termes ç concurrence » et « monopole » dissimule une pluralit® dôobjectifs 

possibles. La définition même de la notion de concurrence peut porter en elle des connotations assez 

différentes, selon la manière dont elle est conçue. Une première manière de voir la concurrence 

consiste à mesurer la facilité dôentr®e et de sortie du march® ; 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 être 

perçue 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 à économie de marché, la 

concurrence nôest plus seulement une libert® prot®g®e, elle est devenue également une politique 

voulue et décidée par les pouvoirs publics », Yves GAUDEMET, Rapport de synthèse des travaux des 

journ®es 2006 de lôAssociation Henri Capitant sur ç la concurrence », Maroc, 16 au 23 Septembre 

2006, cité par Laurence IDOT, « Rapport de Synthèse è, Vingti¯me anniversaire de lôordonnance du 

1er décembre 1986, évolutions et perspectives, Litec, sous la direction de Guy CANIVET et Laurence 

IDOT, p. 164. Suivant une distinction classique ï mais pas exhaustive (ou encore exclusive) ï, la 

concurrence ®conomique dans une ®conomie de march® aurait quatre sph¯res dôapplication : 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.  
4 Voir de manière 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. 
5 Chaque nouvelle « modernisation » du droit de la concurrence comporterait le réexamen de ses objectifs. 

Suivant une approche historique de lô®volution du droit de la concurrence, les reformes du système de la 

concurrence constitueraient un effort dôadaptation de ce syst¯me aux nouveaux contenus des objectifs et 

politiques de la concurrence. Laurence IDOT, « Rapport de synthèse », Vingtième anniversaire de 

lôordonnance du 1er d®cembre 1986, ®volutions et perspectives, op. cit, p. 164. 
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des objectifs du droit de la concurrence oriente non seulement les contours de la régulation 

de la concurrence
6
, mais ®galement la conception et lôactivit® des autorit®s charg®es de son 

organisation
7
. Le d®faut dôune formulation pr®cise et acceptable par tous de ces objectifs 

explique la part dôincertitude qui entoure les crit¯res dôidentification des autorit®s de 

concurrence
8
. 

 

 A lôorigine de nos travaux, une interrogation : alors que les autorités de 

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

                                                 

6 Le droit de la concurrence peut être en aval considéré comme la fixation de règles de concurrence 

dans un marché déterminé et, en amont, comme le contrôle des restrictions à cette concurrence, 

suivant les règles établies. Dans cette perspective, « lôid®e dôune r®gulation de la concurrence se 

substituerait à une opposition tranchée entre régulation et contrôle du droit de la concurrence », 

Laurence BOY, Le droit de la concurrence : régulation et ou contrôle des restrictions à la 

concurrence, EUI Working Paper Law n°2004/9, p. 22. Une approche historique du droit fédéral 

américain de la concurrence peut servir à illustrer la manière 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 am®ricain a vis®, ¨ lôorigine, ¨ limiter le pouvoir des grandes entreprises 

présentes dans un « marché de petites entreprises è. La r®gulation de la concurrence ¨ lô®poque ®tait 

destinée notamment à désavantager les grandes entreprises et ses efficacités (efficiencies). Suite aux 

inqui®tudes soulev®es par lô®cole de Chicago, comme celle de la n®cessit® dôinclure une analyse des 

effets de tel ou tel comportement lors de lô®laboration et de lôapplication des r¯gles de la concurrence, 

lôapproche originaire des finalit®s de la concurrence aurait pu °tre modifi®e. Au contraire, pendant la 

période comprise entre les années 1960 et 1980, la régulation de la concurrence a continué à 

sôappesantir sur la question de la détention du pouvoir au sein du marché (et ses manifestations 

pratiques, comme côest le cas des entraves ¨ lôacc¯s de tout nouveau concurrent). A partir des 

r®formes entreprises par lôadministration Reagan, les pr®occupations soulev®es par lô®cole 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 à Eleanor M. 

FOX, professeur en Trade Regulation, N.Y.U. Law School, entretien réalisé en avril 2009 et 

disponible sur le site de lôAmerican Bar Association (A.B.A.), section en droit antitrust: 

http://www.abanet.org/antitrust/at-committees/at-peoh/videos.shtml. Certains travaux réalisés à partir 

des enseignements de lô®cole de Chicago voient la concurrence comme un ç processus » et nient 

lôexistence de relations automatiques, du moins significatives, entre concentration ®conomique 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 : Económica, 2002). Les réformes entreprises à 

partir dôune telle approche ont suscit®, comme le sugg¯re le Professeur Eleanor FOX, une red®finition 

du contenu et de la portée des règles de la concurrence aux Etats-Unis, ainsi quôun affaiblissement 

dans le contrôle des restrictions à la concurrence. Pour Eleanor FOX, « aujourdôhui le droit am®ricain 

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 ».  
7 Une partie de la doctrine divise le processus décisionnel des autorités de régulation (decision-making 

process) en deux étapes : lôune de conception institutionnelle (institutional design stage) et lôautre 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.  
8 Suivant lôapproche retenue par les sp®cialistes de lô®cole du Positive Political Theory (P.P.T), pour 

lesquels le choix législatif du dispositif institutionnel pour organiser la régulation est influencé par le 

degr® dôincertitude et les conflits dôint®r°ts qui entourent les diff®rentes pr®occupations ®conomiques 

et sociales visées par le Congrès. Voir par exemple, Richard MCKELVEY, « General conditions for 

global intransitivities in formal voting models », Econometrica, septembre 1979, n°47, pp. 1085-1111 

http://www.abanet.org/antitrust/at-committees/at-peoh/videos.shtml
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juridique, notamment en France et aux Etats-Unis, il reste à dégager leurs éléments 

dôidentification. A ce constat sôajoute le fait que lôorganisation de la r®gulation de la 

concurrence peut °tre aujourdôhui repartie dans plusieurs institutions. Le législateur 

peut en effet d®cider de lôorganiser ¨ travers des actions devant des juridictions 

civiles ou pénales, ou bien à travers des commissions ou autorités administratives 

« indépendantes è ou non de lôex®cutif
9
. Le législateur, lorsquôil ®tablit la 

configuration institutionnelle et fonctionnelle des autorités de concurrence, décide du 

degr® dôind®pendance quôil souhaite leur accorder
10

. Pour certains, le schéma 

institutionnel et fonctionnel des autorités de concurrence devrait garantir leur 

« isolement » du politique
11

. Cet « isolement », quels que soient ses autres avantages 

ou justifications, est cens® r®duire la perm®abilit® de lôautorit® de concurrence aux 

préférences des majorités politiques
12

. La régulation de la concurrence aurait alors 

vocation à être assurée par des autorités « indépendantes » du politique
13
. Côest 

pr®cis®ment ce postulat qui m®rite ici dô°tre explicit® et interrog®. Lô®tude des 

spécificités du cas colombien par rapport aux expériences française et américaine, 

li®es notamment ¨ la mani¯re dont lôid®e dôind®pendance est conue, nous permettra 

de d®terminer quelle est la place de lôind®pendance dans la configuration statutaire et 

fonctionnelle des autorités de concurrence.  

 

 En droit colombien, la réglementation et le contrôle des restrictions à la 

concurrence ont été confiés principalement aux superintendances
14

, à 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.  
9 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. 
11 Matthew C. STEPHENSON, « Optimal Political Control of Bureaucracy », op. cit., pp. 53 et s.  
12 Matthew C. STEPHENSON, ibid., p. 54. De même, et sous la logique de la doctrine du « long-termisme », 

il sôagirait de soustraire ces autorit®s aux contingences politiques pour les confier ¨ un dispositif 

institutionnel contrôlé par des « sages ». Voir sur cette question, Martine LOMBARD, « Régulateurs 

ind®pendants, mode dôemploi », in Régulation économique et démocratie, sous la direction de Martine 

LOMBARD, Dalloz, 2006, coll. Thèmes et commentaires, p. 207. 
13 Dôune faon g®n®rale, lôind®pendance serait ç la condition même 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.  
14 Notamment la Superintendance de lôindustrie et du commerce (SIC), autorit® transversale de 

concurrence ; la Superintendance financi¯re, pour les activit®s bancaires, dôassurance et de bourse ; et 
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notamment de la r®forme g®n®rale de lôadministration centrale de 1968
15

. Ces 

dernières ont exercé ces attributions de manière quasi exclusive jusquô¨ lôapparition, 

dans les années 1990, des commissions de régulation « indépendantes »
16

. Il faut 

signaler que le débat sur la constitutionnalité des autorités administratives 

« indépendantes è a ®t® tr¯s peu d®velopp® par la doctrine lors de lô®tablissement des 

premi¯res institutions de ce genre. Ceci ne veut pas dire quôil nôy ait pas eu 

dôattention envers les commissions de r®gulation. Une partie de la doctrine sôest 

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

indépendance
17
. Le sujet de lôind®pendance des commissions de r®gulation a fait, en 

                                                                                                                                                    

 

la Superintendance des services publics de la loi 142 de 1994. Lôarticle 38 de la loi 489 de 1998 

définit les superintendances comme des organismes administratifs appartenant à la branche exécutive 

du pouvoir public. Lôarticle 66 de la m°me loi d®finit les superintendances de lôordre centralis® 

comme ®tant des organismes cr®®s par la loi, avec lôautonomie administrative et financi¯re attribu®es 

par celle-ci, sans personnalit® morale, et qui exercent les fonctions dôinspection 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, lôarticle 82 d®finit les 

superintendances de lôordre d®centralis® par services comme des entit®s d®centralisées, avec 

autonomie administrative et patrimoniale, qui sont soumises au régime juridique contenu dans les lois 

qui les ont cr®®es et, dans tout ce qui nôest pas pr®vu par ces derni¯res, au r®gime des ®tablissements 

publics.  
15 Acte législatif n°1 du 11 décembre 1968; JO col., année. cv. n° 32673, 17 décembre 1968, p. 641. 
16 Lôorganisation de la concurrence a ®t® ç déconcentrée » dans les années 1990 à travers la création 

de Commissions de régulation, ayant un statut et des fonctions assez hétérogènes, telles que la 

Commission nationale de télévision (CNTV) ou la Commission de régulation des télécommunications 

(CRT). Ces autorit®s on ®t® introduites ¨ partir notamment des programmes dô « ouverture » 

®conomique et de modernisation de lô£tat des ann®es 1990 (pour une description générale de ces 

programmes, Luis Fernando LOPEZ-GARAVITO, Intervencionismo de estado y economía 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 

lôimpartialit® des autorit®s de r®gulation qui devrait se traduire par leur ind®pendance lorsque lôEtat 

intervient dans la direction ou la propriété des opérateurs agissant sur le secteur. Conseil dôEtat 

colombien, section du contentieux, première chambre, arrêt n°6637 du 14 mars 2002. Il faut signaler 

que la Constitution de 1991 créa la Cour constitutionnelle et introduit le contrôle de constitutionnalité 

a posteriori, qualifié de « mixte » (système qui est à la fois concentré et diffus, suivant les approches 

autrichien et américain respectivement). Avant 1991, le seul contrôle des lois était celui a priori en 

tête de la Chambre constitutionnelle de la Cour suprême. Le schéma tracé par la Constitution de 1991 

semble sô®loigner de celui en France. Pour une pr®sentation approfondie et une approche historique 

du contrôle de constitutionnalité français, v. Guillaume DRAGO, Contentieux constitutionnel 

français. 3e éd., Paris : Presses universitaires de France, 2011. 
17 Il 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 MONTAÑA PLATA, « Manifestaciones normativas de las Comisiones de servicios 

públicos », R.J.A., Universidad Externado de Colombia, juillet 2001, n°1, p.32 ; Jaime VIDAL-PERDOMO, 

« Las comisiones de regulación de servicios públicos en la jurisprudencia constitucional colombiana », 

Anuario iberoamericano de justicia constitucional, 2000, n° 4, pp. 427- 440. Au regard de la liaison établie 

entre r®gulation et ind®pendance, certains ouvrages relatifs ¨ lô®tude des institutions administratives lui 

accordent logiquement une place importante. Mais lôind®pendance nôest que rarement d®finie en droit 

colombien.  
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outre, lôobjet dôune abondante jurisprudence constitutionnelle
18

. Des références à 

lôind®pendance sont ainsi pr®sentes non seulement dans cette jurisprudence 

constitutionnelle, mais aussi dans celle du Conseil dôEtat colombien
19

. Toutefois, 

malgr® une r®f®rence croissante ¨ lôind®pendance en droit public colombien, les 

contours de la notion demeurent impr®cis, flous. Cette ambiguµt® fait tout lôint®r°t 

dôune recherche sur lôindépendance, dont le contenu reste encore controversé. Ceci 

commande que lôon pr®cise dôabord lôobjet de notre ®tude (Ä1), puis la m®thode de 

recherche qui sera adoptée (§2).  

 

Ä 1. OBJET DE LôETUDE 

 

La pr®sente ®tude porte sur lôind®pendance des autorit®s de concurrence en 

Colombie, à travers une étude comparative de leur statut au regard de celui des autorités de 

concurrence aux Etats-Unis et en France. Or, toute ®tude conduite sur lôind®pendance des 

autorités de concurrence se heurte à un obstacle préalable : lôampleur du sujet. Si lô®tendue 

du sujet peut constituer sans doute une richesse, une d®limitation du champ de lô®tude 

sôav¯re n®cessaire. Comme il a ®t® soulign®, la question de la d®termination des 

organismes susceptibles dô°tre qualifi®s dôç autorités de concurrence » reste toujours 

ouverte. De même, la polysémie du terme indépendance constitue un facteur 

supplémentaire de confusion en droit public colombien. Pour surmonter ces obstacles, on 

sôappliquera dôabord ¨ d®terminer la signification du terme « autorités de concurrence » 

(A). Il faudra ensuite sôinterroger sur le sens du terme ind®pendance qui servira ¨ d®crire 

certains aspects du droit r®gissant lôorganisation et lôactivit® des autorit®s de concurrence, 

et par-là même leurs rapports avec les administrés
20

(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, arrêt de 

constitutionnalité C-150 du 25 février 2003 ; arrêt de constitutionnalité C-560 du 31 mai 2001 ; arrêt de 

constitutionnalité C- 350 du 29 juillet 1997 ; arrêt de constitutionnalité C- 351 du 20 avril 2004.  
19 Voir par exemple, Conseil dôEtat colombien, section du contentieux, troisi¯me chambre, arr°t nÁ11857 du 

25 septembre 1997 ; section du contentieux, troisième chambre, arrêt 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°1. Le droit administratif regroupe l'ensemble des règles spécifiques 

applicables à l'organisation et à l'action de l'administration, ainsi qu'à son contrôle, Martine LOMBARD, 

Droit administratif. 8e éd., Paris : Dalloz, 2009. 
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A- LES AUTORITES DE CONCURRENCE  

 

Ce que lôon pourrait classer en droit colombien dans le genre ç autorité de 

concurrence è recouvre un grand nombre dôesp¯ces entre lesquelles peuvent °tre 

d®nombr®es des diff®rences telles, quôelles font douter du caractère approprié de la 

dénomination du genre en question
21
. Il est d¯s lors n®cessaire de tenter de d®couvrir lôid®e 

entendue sous ce vocable, le contenu que lôon devine derri¯re lô®tiquette. La signification 

donnée ici à la locution « autorité de concurrence è va ressortir dôune d®marche en deux 

étapes : la premi¯re devra permettre de d®gager les crit¯res dôidentification de la notion, ¨ 

partir notamment de lô®tude des institutions qui interviennent dans la r®gulation de la 

concurrence (1). La seconde consistera en une reconstruction du terme et une délimitation 

de notre objet de recherche à partir de ces critères (2).  

 

 1. Identification des éléments de définition des autorités de concurrence  

 

 De la confrontation des caractéristiques des différents organismes intervenant dans 

lôorganisation de la r®gulation ®conomique en Colombie, il a ®t® constat® que les autorit®s 

de concurrence sont des organismes administratifs spécialisés, non toujours dotés de la 

personnalité morale (a), dotés au moins dôun pouvoir dô®dicter des normes molles (b), et 

dont la finalité consiste à organiser la régulation de la concurrence, indépendamment de 

leur domaine dôintervention (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 être 

regardés comme des instruments de régulation économique. Toutefois, lorsque le droit 

positif colombien fait référence à telle ou telle institution de « régulation », il entend à 

chaque fois désigner des autorités administratives
22

. Le qualificatif « administrative » peut 

                                                 

21 Côest en ces termes que Domenico SORACE sôexprime ¨ propos de la cat®gorie dôautorit® administrative 

indépendante. Domenico SORACE, « Régulation économique et démocratie politique : un point de vue 

italien », in Régulation économique et démocratie, Dalloz, 2006, coll. Thèmes et commentaires, p. 156.  
22 Voir par exemple, lôarticle 69 de la loi 142 de 1994 ; Cour constitutionnelle colombienne, arrêt de 

constitutionnalité C-692 du 5 septembre 2007 ; arrêt de constitutionnalité C-351 du 20 avril 2004 ; arrêt de 

constitutionnalité C-389 du 22 mai 2002. Le mot autorit® aurait le sens g®n®rique dôorganisme public, pas 
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surtout se rattacher à la nature de la fonction assurée
23

. De manière générale, les fonctions 

de ces autorités sont de nature administrative, liées soit au pouvoir réglementaire 

présidentiel, soit au pouvoir réglementaire ministériel, dans la mesure où elles poursuivent 

ou exécutent un plan ou programme déjà adopté par le législateur
24

. Pourtant, ce 

qualificatif nôexclut pas un éventuel exercice de fonctions quasi-juridictionnelles et/ou 

quasi-législatives par ces autorités. Quant aux premières, il est possible pour le législateur 

de leur attribuer, sous certaines conditions
25

, quelques compétences revenant 

traditionnellement aux juridictions au sens strict
26

. La jurisprudence de la Cour 

constitutionnelle pr®cise ¨ cet ®gard quôune telle attribution ne constitue pas une atteinte au 

principe de la séparation des pouvoirs
27

. Quant aux deuxièmes, sauf les cas ponctuels où la 

Constitution attribue directement des compétences quasi-législatives
28

 à des autorités 

administratives dites « autonomes »
29
, lôactivit® r®glementaire des minist¯res et entit®s 

                                                                                                                                                    

 

nécessairement doté de la personnalité morale, Domenico SORACE, op.cit., p. 156. Le mot « autorité » 

désignerait ®galement la capacit® dôadopter des actes administratifs unilat®raux, Martin COLLET, Le 

contrôle juridictionnel des actes des autorités administratives indépendantes, Thèse, Université Paris II 

Panthéon-Assas, Paris : LGDJ, 2003, coll. Bibliothèque de droit public, p. 8. 
23 Domenico SORACE, ibid., p. 156.  
24 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt de constitutionnalité C-561 du 4 août 1999 ; arrêt de 

constitutionnalité C-1071 du 3 d®cembre 2002, point 4, ¨ propos de la Superintendance de lôindustrie et du 

commerce (SIC) ; Une telle explication se trouve également en droit américain, voir par exemple, Morgan v. 

U.S., 304 U.S. 1, 58 S. Ct. 773, 82 L. Ed. 1129 (1938). 
25 Pour une présentation des conditions posées par la jurisprudence de la Cour constitutionnelle 

colombienne, v. infra, note 272.  
26 Les autorit®s de concurrence ne seraient pourtant pas des juridictions, m°me si elles sôen 

approchent en raison de la nature de certaines de leurs comp®tences. Il en va dôailleurs de m°me pour 

les autorités françaises 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 Lôattribution de ce pouvoir, que nous pr®ciserons ult®rieurement, ne serait pas contraire au principe 

de s®paration des pouvoirs contenu dans lôarticle 116 de la Constitution de 1991. Lôattribution de 

fonctions juridictionnelles aux autorités administratives doit néanmoins rester exceptionnelle et dans 

la limite n®cessaire ¨ lôaccomplissement de sa mission. Cour constitutionnelle colombienne, arr°t de 

constitutionnalité C-1641 du 29 novembre 2000.  
28 Lôexercice de la fonction l®gislative, confi® en premier ressort au Congr¯s (article 150-7 de la 

Constitution) et, dans des circonstances exceptionnelles, ¨ lôex®cutif (articles 150-10 et 212 de la 

Constitution), concerne lôadoption de r¯gles obligatoires de caractère général, impersonnel et abstrait. 

Cour Constitutionnelle colombienne, arrêt de constitutionnalité C-917 du 29 octobre 2002. Par 

comparaison, la jurisprudence am®ricaine d®finit lôactivit® et les proc®dures quasi-législatives comme 

celles destinées à promulguer des règles ou standards généraux ï « 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]) ï qui affectent les droits des 

individus ou dôun groupe dans lôabstrait, 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]).  
29 Selon le terme employé par la jurisprudence de la Cour constitutionnelle. Cour constitutionnelle 

colombienne, arrêt de constitutionnalité, C-805 du 1er août 2001.  
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administratives ne semble possible que sous la subordination aux directives et politiques 

présidentielles
30
. De m°me, lôattribution l®gislative directe aux entit®s administratives de 

compétences pour adopter des normes générales et impersonnelles paraît limitée aux 

régulations de caractère technique propres à leur domaine de compétence
31

.  

 

 Le caractère technique de ces organes administratifs est souvent invoqué pour 

expliquer lôattribution de ces comp®tences
32

. Un tel caractère ressort nettement des textes 

législatifs sur les superintendances et les commissions « indépendantes » et de la 

jurisprudence constitutionnelle sur les organes « autonomes » de création 

constitutionnelle
33

. Il désigne les connaissances spécialisées de leurs membres. Ces 

organismes administratifs sont en effet compos®s dôexperts dans des secteurs ou activit®s 

considérés comme techniques ou complexes. Cette caractéristique, censée leur permettre 

dôobtenir et de traiter de mani¯re efficace des informations sp®cialis®es, est consid®r®e par 

certains comme un élément indispensable à une qualité « optimale » de la régulation
34

. 

Selon cette approche, la création législative « des organismes ayant des capacités 

techniques » semble raisonnable là où le Président ne pourrait pas assurer efficacement les 

fonctions dôinspection, de vigilance et de contr¹le que lui attribue la Constitution
35

. Il faut 

                                                 

30 Selon la Cour constitutionnelle, il sôagit en effet dôune comp®tence r®siduelle et subordonnée à 

celle qui appartient au Président (article 189-11 Constitution), Cour constitutionnelle colombienne, 

arrêt de constitutionnalité, C-917 du 29 octobre 2002.  
31 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt de constitutionnalité C-917 du 29 octobre 2002. 
32 A propos de la cr®ation de la superintendance financi¯re, autorit® charg®e de lôorganisation de la 

concurrence dans le domaine bancaire, des assurances et de la bourse, la Cour constitutionnelle a 

d®termin® que les fonctions dôinspection, de vigilance et de contr¹le sont lôexpression de la 

comp®tence ®tatique de direction de lô®conomie aux termes de lôarticle 333 de la Constitution. ç La 

confiance des citoyens dans les institutions qui captent des ressources a un grand impact sur la 

dynamique économique ». Cour constitutionnelle, arrêt de constitutionnalité C-205 du 8 mars 2005. 

Selon la Cour, il serait d¯s lors n®cessaire que les fonctions dôinspection, de vigilance et de contr¹le 

soient assurées de préférence par des organismes techniques spécialisés, sous la direction de 

lôex®cutif. Selon les termes de la Cour, « esta característica trae una consecuencia importante, 

también advertida por la doctrina constitucional, relativa a la imprescindible necesidad que las 

funciones de inspección, vigilancia y control sean ejercidas preferentemente por organismos técnicos 

especializados que, bajo la dirección del Presidente, ejecuten estas tareas » (nous soulignons). Cour 

constitutionnelle colombienne, arrêt de constitutionnalité C-205 du 8 mars 2005 ; voir également 

lôarr°t de constitutionnalit® C-233 du 15 mai 1997. 
33 Comme par exemple lôarticle 69 de la loi 142 de 1994 ; lôarticle 1er du décret 2153 de 1992 ; lôarr°t 

de constitutionnalité C-444 du 26 août 1998 et, de manière générale, la jurisprudence 

constitutionnelle à propos des organes dits « autonomes » de création constitutionnelle, tels que la 

Banque centrale ou la CNTV. 
34 Voir par exemple, Daniel C. ESTY, « Toward Optimal Environmental Governance », N.Y.U. L. Rev., 1999, 

vol. 74, pp.1495, 1557. 
35 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt de constitutionnalité C-199 du 21 février 2001, point 5.6, 

¨ propos de la cr®ation et de lôattribution par le l®gislateur des comp®tences pr®sidentielles ¨ la 

Superintendance de s®curit® et vigilance priv®e. Sôagissant par exemple de lôactivit® des entreprises 

présentes sur le marché national de services de sécurité et de vigilance privés, la Cour souligne 
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signaler toutefois quôil ne sôagit que dôune facult® du l®gislateur, autrement dit un mode 

dôexpression du principe de libert® de configuration l®gislative de la structure de lôEtat
36

. 

En effet, en vertu de ce principe, consacr® ¨ lôarticle 150-7 de la Constitution, le législateur 

dispose dôune ample libert® dôappr®ciation dans le processus de conception et de 

d®termination de la structure de lôadministration centrale
37

.  

 

 La d®cision dôattribuer ou non la personnalit® morale ¨ certains organismes de 

« régulation è ®conomique est aussi une manifestation de ce principe. Sôagissant par 

exemple des superintendances, la loi sur lôorganisation et le fonctionnement des entit®s de 

niveau national
38

 distingue précisément entre les superintendances selon quôelles poss¯dent 

ou non la personnalit® morale. Tandis que les secondes int¯grent lôadministration 

centrale
39
, les premi¯res font partie de lôadministration d®centralis®e par services

40
. De 

même, certaines commissions de régulation qui participent à lôorganisation de la 

concurrence, telles que la Commission nationale de télévision (CNTV), sont dotées de la 

personnalité morale
41
, alors que dôautres comme la Commission de r®gulation des 

télécommunications (CRT) ne le sont pas
42

. Cette distinction emporte des conséquences en 

                                                                                                                                                    

 

quôç il est ®vident quôil sôagit dôune activit® hautement sp®cialis®eè qui requiert de hauts degr®s de 

capacit® et dôentraînement.  
36 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt de constitutionnalité C-199 du 21 février 2001, point 2.  
37 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt de constitutionnalité C-784 du 18 août 2004. 
38 Loi 489 de 1998, article 38.  
39 Il sôagit dôune déconcentration par services. Le phénomène juridique de la déconcentration consiste 

en un transfert des pouvoirs et compétences pour la prise de décision à des instances ou agences qui 

se trouvent subordonn®es ¨ lôentit® centrale, sans quôelles poss¯dent ni personnalité morale, ni 

budget, ni règlement administratif propre. Le but de cette mesure est de décongestionner la grande 

quantit® de t©ches qui incombe ¨ lôadministration centrale et, dans cet ordre dôid®es, ç contribuer à un 

traitement rapide et efficace des questions transférées ». La déconcentration administrative des 

fonctions est r®alis®e en droit colombien par le l®gislateur (ou par le gouvernement en vertu dôune 

autorisation législative), à la différence de la formule de la délégation administrative, qui est réalisée 

directement par lôautorit® administrative titulaire de lôattribution d®l®gu®e ; Cour Constitutionnelle 

colombienne, arrêt de constitutionnalité C-561 du 4 août 1999. Les superintendances sans 

personnalité morale intègrent la branche exécutive du pouvoir public de niveau national, 

conformément à la loi 489 de 1998. Ceci emporte des conséquences pratiques telles que la soumission 

de ces superintendances aux politiques minist®rielles et pr®sidentielles du secteur quôelles r®gulent. 

Cour constitutionnelle colombienne, arrêt de constitutionnalité C-205 du 8 mars 2005.  
40 La décentralisation par services est définie en droit colombien comme le transfert des matières et 

comp®tences qui appartiennent ¨ lôadministration centrale ¨ des autorit®s chargées de la réalisation 

dôactivit®s sp®cialis®es, de telle sorte que la d®cision administrative nôest pas prise par lôautorit® 

centrale, mais par lôentit® ¨ laquelle est attribu® lôexercice de ces fonctions administratives. Cour 

Constitutionnelle colombienne, arrêt de constitutionnalité C-561du 4 août 1999. 
41 Article 77 de la Constitution colombienne de 1991.  
42 Décret 2934 du 3 décembre 2002, par lequel sont approuvés le statut et le règlement de la CRT, article 1. 
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termes de régime juridique ï que nous préciserons ultérieurement ï telle que la 

détermination de leurs ressources propres
43

.  

 

b. Les autorit®s de concurrence disposent au moins dôun pouvoir dô®dicter 

des normes « molles »  

 

Certaines des autorités administratives qui interviennent dans la régulation de 

lô®conomie colombienne ne disposent pas de comp®tences leur permettant dô®dicter de 

v®ritables actes administratifs unilat®raux. Côest le cas de certains organismes ou comit®s 

consultatifs cr®®s au sein de lôadministration centrale, dont lôactivit® est circonscrite ¨ 

lôadoption dôavis, ®tudes, notes dôinformation, projets, tel que le Bureau des ®tudes 

économiques du ministère de commerce
44

 ou le Conseil national de politique économique 

et sociale (CONPES)
45

. En revanche, les actes des autorités de concurrence se caractérisent 

par leur vocation à être suivis. Les avis, rapports et études que le Bureau des études 

économiques adresse au Ministre du commerce en matière de concurrence ont par exemple 

pour vocation de guider les décisions des autorités appartenant au domaine ministériel de 

lôindustrie et du commerce, y compris celles de la SIC
46

. De même, les recommandations 

du Conseil assesseur du Superintendant de lôindustrie et du commerce en matière de 

défense et promotion de la concurrence ont vocation à être suivies
47

. Ces divers actes 

délivrés par les organismes de concurrence peuvent être en effet classifiés selon leur 

destinataire
48
. Un premier groupe concerne les actes adress®s ¨ lôadministration, visant à 

                                                 

43 Voir infra, note 1022.  
44 Article 11, décret n° 2553 du 23 décembre 1999, JO col., année CXXXV. n. 43827, 23 décembre, 1999, 

p. 37. 
45 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.  
46 La SIC, en tant quôorgane rattach® au Minist¯re de lôindustrie et du commerce, appartient au 

domaine minist®riel de lôindustrie et du commerce. Selon lôarticle 11 du d®cret nÁ 2553, il correspond 

au Bureau des études économiques : « 1. La formulation, lôapplication et la r®vision des indices 

dôefficience financi¯re et op®rationnelle permettant dô®valuer la gestion des principaux secteurs 

productifs de lô®conomie colombienne, et dôeffectuer les études économiques sectorielles 

respectives » ou bien, « 5. Maintenir actualis® lôobservatoire ®conomique afin dôassurer lôinformation 

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.  
47 Le Superintendant de lôindustrie et du commerce doit consulter son conseil assesseur avant de prendre des 

décisions en matière de concurrence déloyale administrative, pratiques anticoncurrentielles et pour certaines 

questions en matière de promotion de la concurrence ; v. infra, p. 250.  
48 Martin COLLET, Le contrôle juridictionnel des actes des autorités administratives indépendantes, 

op. cit., p. 20 « Il faut noter que les différentes recommandations adoptées par les autorités 

administratives sp®cialis®es de lôEtat ï m°me si elles ne disposent pas dôautres comp®tences ï se 
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®clairer une autorit® dot®e dôun pouvoir de d®cision, ou bien ¨ apporter des ®l®ments 

dôexpertise. Un second ensemble est, quant ¨ lui, constitu® des actes dirig®s vers les 

personnes privées, souvent sous la forme de recommandations
49

.  

 

Derrière la plupart des actes formellement indicatifs des autorités de 

concurrence, se cache un pouvoir normatif que lôon qualifiera de ç normes molles »
50

. 

Ces normes se rapprochent de ce que le vocable anglais désigne sous le terme Soft 

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

tant en droit international
51
, quôen droit constitutionnel

52
 ou en droit administratif

53
. 

                                                                                                                                                    

 

distinguent par leur vocation ¨ °tre suivies par lôadministration, ou bien par les op®rateurs 

économiques présents sur les marchés « régulés è auxquels elles sôadressent ».  
49 Martin COLLET, ibid., p.21.  
50 Lôexpression ç 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 caractère non contraignant, la soft 

law internationale en mati¯re de concurrence (tel que les travaux des ann®es 1990 de lôInternational 

Competition Network (ICN) sur les ententes injustifiables ou les recommandations de lôOCDE) 

pourrait avoir un effet réel, peut-être 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 suggère 

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 lôensemble 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 ñsoft lawò : Development and change in 

international law », Int'l. & Comp. L. Quart., 1989, vol. 38, pp. 850-866 ; Richard R. BAXTER, 

« International Law in ñHer Infinite Varietyò » Int'l. & Comp. L. Quart., 1980, vol. 29, pp. 549-853 ; 

Georges ABI-SAAB, « Eloge du ñdroit assourdiò. Quelques r®flexions sur le r¹le de la soft law en 

droit international contemporain », in Nouveaux itinéraires en droit : Hommage à François Rigaux, 

Bruxelles : Bruylant, 1993, pp. 59-69 ; René-Jean DUPUY, « Droit déclaratoire et droit 

programmatoire, de la coutume sauvage ¨ la ñsoft lawò », 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.I., 1983 (60-I), pp. 166-374. 
52 Il faut noter ¨ titre dôexemple quôen droit constitutionnel, la doctrine am®ricaine sôest r®cemment 

tournée vers la question de la « Constitution outside the Constitution », c'est-à-dire des normes 

extraconstitutionnelles ou sous-constitutionnelles, en particulier celles développés par des organes 

non judiciaires tels que le Congrès. 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 (à propos de la manière selon 

laquelle les confrontations entre les branches du pouvoir génèrent des développements 

constitutionnels). Conformément à ces travaux, le « droit mou » créé par des organes législatifs ï y 

compris les autorités administratives ayant des fonctions quasi-législatives ï ne serait que celui qui 

sô®loigne des formalit®s proc®durales leur conf®rant un statut contraignant, mais qui serait n®anmoins 

susceptible dôinfluencer le comportement dôautres 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 

adopt®es par le Parlement lorsquôelles sont d®pourvues de toute port®e normative. Conseil 
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Lôexistence dôun ç droit mou è nôest pas un sujet nouveau en droit de la concurrence. 

Il sôagit dôun ph®nom¯ne ancien concomitant ¨ lôapparition du droit de la 

concurrence
54
. Toutefois, la place quôil occupe aujourdôhui parmi les sources du droit 

de la concurrence semble considérable
55

. Comme nous le verrons, la référence à ces 

actes, guides et recommandations informels pour adopter la politique de la 

concurrence nô®chappe pas aux critiques. Ces critiques se concentrent principalement 

sur le recours excessif à ces actes pour échapper aux coûts associés aux mécanismes 

formels ï qui exigent entre autres la participation des citoyens ï, comme côest le cas, 

en droit américain, de la procédure de notice and comment rulemaking
56

. Ces 

critiques sôadressent tant aux autorit®s ayant des comp®tences transversales, quô¨ 

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 dôun pouvoir dô®dicter des ç normes molles è. Mais ce nôest pas tout : une 

troisième caractéristique, basée sur leurs missions, permet de distinguer les autorités 

qui participent ¨ la r®gulation de la concurrence dôautres organismes techniques de 

                                                                                                                                                    

 

constitutionnel français, 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.  
53 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 français, voir Yves GAUDEMET, « Les actions administratives informelles », R.I.D.C., 

1994, vol. 46, n° 2, p.645-654. 
54 Laurence IDOT, « Rapport de synthèse è, Vingti¯me anniversaire de lôordonnance du 1er d®cembre 1986, 

op. cit, p. 177. Prenons par exemple le cas français 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 première et deuxième communications relatives à l'application de 

l'article 85 du traité CE à certains accords de licence de brevet, JO U.E. n° 113 du 9 novembre 1962, pp. 

2628-2629 et pp. 2629-2629, respectivement ) . 
55 Ce ph®nom¯ne de d®veloppement recouvre, dôune part, un ®largissement du domaine g®ographique et, 

dôautre part, un ®largissement du domaine mat®riel. Quant ¨ lô®largissement g®ographique, bien que cette 

pratique apparaisse ¨ lôorigine comme privil®gi®e en droit antitrust am®ricain, elle sôest ®tendue dans des 

systèmes divers, y compris le système colombien. Quant au domaine matériel, il apparaît que la soft law 

recouvre aujourdôhui 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 à cette pratique.  
56 Voir de manière générale, Peter L. STRAUSS, « The Rulemaking Continuum », Duke L.J., 1992, 

vol. 41, pp. 1463 et 1480-1481.  
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lôEtat. Les autorit®s de concurrence ont pour mission lôorganisation de la r®gulation 

de la concurrence. 

 

Il faut commencer par tenter de d®terminer le sens de lôexpression ç régulation 

de la concurrence» que nous utiliserons dans les pages qui suivent
57

. Le terme 

« régulation » a été assimilé en droit colombien à celui de réglementation, règle ou 

norme ; termes qui ont pourtant une connotation particulière en langage juridique. 

Bien que le mot « régulation » apparaisse dans des textes constitutionnels
58

 et 

légaux
59

 ant®rieurs ¨ la Constitution colombienne de 1991, ce nôest quô¨ partir des 

années 1990 que la « régulation » sôest consolid®e comme notion juridique. En 

application de certaines normes constitutionnelles
60

, le législateur a adopté en 1994 le 

régime général des services publics domiciliaires
61

. Ce statut contient la seule 

définition légale expresse de la notion de régulation en droit colombien. La régulation 

a ®t®  d®finie ¨ lôoccasion par le l®gislateur comme ç la facult® dô®dicter des normes 

de caractère 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 règles, normes, principes et devoirs établis par la loi et les 

                                                 

57 Il est indispensable de pr®ciser, dôun point de vue m®thodologique, quôil ne sôagit pas ici de se livrer ¨ une 

discussion conceptuelle syst®matique de cette notion, dont lôemploi contemporain en droit ®conomique est 

susceptible de recevoir légitimement des définitions différentes, voir par exemple, Jean-Bernard AUBY, 

« Régulations et droit administratif », in Etudes en lôhonneur de G®rard Timsit, Bruxelles : Bruylant, 2004, p. 

210. Martine LOMBARD, « Introduction générale », in Régulation économique et démocratie, op.cit., p. 2. 

Le mot « régulation » a même une histoire qui peut être suivie au travers de différentes disciplines 

scientifiques ; voir sur la dimension extrajuridique du terme, Laurence CALANDRI, Recherche sur la notion 

de régulation en droit français, Thèse, Université de Toulouse I, Paris : LGDJ, 2005, pp. 2-18. Nous nous 

limiterons ¨ lôexamen du d®veloppement de la notion, dans sa dimension juridique, en droit colombien, avant 

dôessayer dôapporter quelques pr®cisions sur la notion que nous utiliserons.  
58 Lôarticle 76 de la Constitution de 1886 ®tablissait que le Congrès, à travers des lois, « régule » le service 

public. Il faut tout de m°me noter que le terme service public employ® d®signait ¨ lô®poque ce quôaujourdôhui 

on appelle fonction publique et non pas service public. 
59 Par exemple, la loi 72 de 1989 et le décret 1900 de 1990 disposent que le Gouvernement national, au 

travers du Ministère des communications, adoptera la politique générale du secteur des télécommunications 

et exercera les fonctions de planification, régulation et contrôle de tous les services de télécommunications. 

Mais le sens donné ici à la régulation ne serait autre que celui de réglementation.  
60 Notamment les dispositions du titre XII (du régime économique et du trésor public), chapitre 5 (de la 

finalit® sociale de lôEtat et des services publics), articles 365 à 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 première nécessité de ses usagers ; Cour 

constitutionnelle colombienne, arrêt de constitutionnalité C-035 du 30 janvier 2003. Conformément à 

lôarticle 1er de loi 142 du 11 juillet 1994 (loi qui détermine leur régime juridique), on peut prendre 

pour exemples de services publics domiciliaires : les services dô®nergie ®lectrique, de distribution de 

gaz, de téléphonie publique fixe, de téléphonie locale mobile dans les zones rurales, et 

dôassainissement des eaux.  
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règlements »
62

. Pour la Cour constitutionnelle, cette définition renvoie plutôt à une 

fonction présidentielle susceptible de délégation, mais soumise à la loi, aux décrets 

réglementaires et aux politiques du gouvernement national
63

. Si le terme régulation a 

®t® assimil® ¨ lôorigine ¨ celui de r®glementation, norme ou r¯gle, ils ne sont pas 

pourtant équivalents. 

 

Le juge constitutionnel a relevé quelques années plus tard que « toutes les 

d®cisions de lôEtat relatives au fonctionnement de lô®conomie et ¨ lôorganisation de la 

société constituent une forme de régulation économique et sociale »
64

. Il faut observer 

que le juge colombien utilise indistinctement les termes de d®cision, dôun c¹t®, et 

dôacte, de lôautre c¹t®
65
. Il sôagit dôune acception large de la notion de r®gulation au 

sujet de laquelle la Cour a ensuite apport® quelques pr®cisions. Elle a dôabord pr®cis® 

que la régulation est une forme dôintervention publique qui commande le concours 

dôau moins deux branches des pouvoirs publics : dôune part, le Congr¯s qui d®termine 

le mode et les param¯tres de la r®gulation et, dôautre part, un organe administratif 

chargé de son organisation
66

. Puis, pour réaliser le mode de régulation fixé par le 

l®gislateur, lôautorit® charg®e de son organisation peut se voir attribuer plusieurs 

                                                 

62 Loi 142 de 1994, article 14-8.  
63 Il sôagit en effet de la fonction pr®sidentielle de r®glementation susceptible dô°tre d®l®gu®e aux 

commissions de régulation, conformément aux articles 370 de la Constitution et 68 de la loi 142 de 1968. 

Voir à cet égard, Cour constitutionnelle colombienne, arrêt de constitutionnalité C-1162 du 6 septembre 

2000. Par comparaison, lôassimilation faite par le l®gislateur des mots ç 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 à juste titre le Professeur Jean-Bernard AUBY, le mot anglais « régulation è ne sôassimile 

au mot français « réglementation » que dans une de ses acceptions : lorsquôil d®signe les actes normatifs du 

gouvernement, équivalents aux règlements gouvernementaux. Jean-Bernard AUBY, « Régulations et droit 

administratif », op. cit., p. 211. 
64 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt de constitutionnalité C-150 du 25 février 2003. 

Traduction de : « todas las decisiones del Estado respecto del funcionamiento de la economía y la 

organización de la sociedad constituyen una forma de regulación económica y social ».  
65 V. pour un autre exemple assez net de cet emploi indistinct des deux termes, Cour constitutionnelle, arrêt 

de constitutionnalité C-1162 du 6 septembre 2000 ; C-396 de 2006, à propos des Commissions de 

communications et dô®nergie et gaz.  
66 Le juge constitutionnel souligne quôil est n®cessaire que cette fonction soit r®alis®e par un organe ayant les 

caractéristiques institutionnelles adéquates. Mais, faut-il recourir à des autorités « indépendantes » ? Pour la 

Cour constitutionnelle, le mode de régulation que fixe le législateur à vocation à être organisé de manière 

ininterrompue par un organe qui jouit dôune ç autonomie constitutionnelle spéciale è ou dôç indépendance 

légale », selon le cas. Cour constitutionnelle colombienne, arrêt de constitutionnalité C-150 du 25 février 

2003. Cet apport de la décision de la Cour paraît illustrer deux tendances, également présentes en droit 

français : une premi¯re tendance ¨ circonscrire la r®gulation aux nouvelles formes dôintervention publique 

dans des marchés ouverts à la concurrence par les déréglementations et privatisations. Une deuxième 

tendance consiste ¨ confondre pr®cis®ment ces nouvelles formes dôintervention publique avec lôactivit® des 

autorités dites « indépendantes è, de telle sorte quôil serait n®cessaire dôy recourir, voir par exemple, Marie-

Anne FRISON ROCHE, « Le droit de la régulation », Dalloz, 2001, n  7, p. 610. 
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facult®s, dont celles dôinspection, de contr¹le et de vigilance
67

. Il existe une ampleur 

des choix possibles dans les techniques de régulation
68
. Enfin, lôattribution de 

pouvoirs ¨ ces autorit®s, en tant quôinstruments de r®gulation, poursuit la r®alisation 

dôun ®quilibre entre lôint®r°t priv® et lôint®r°t collectif
69

. 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 lô®quilibre qui le caract®rise
70

.  

 

Nous apporterons deux précisions complémentaires concernant la définition 

donnée par la Cour. Premièrement, la régulation apparaît comme une forme 

dôintervention publique visant ¨ corriger ou pr®venir certaines d®faillances dans le 

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

                                                 

67 La r®gulation est assimil®e ¨ une forme dôintervention de lôEtat, qui a une port®e sp®cifique, diff®rente de 

celle dôautres formes dôaction publique, telles que la r®glementation. Cour constitutionnelle colombienne, 

arrêt de constitutionnalité C-150 du 25 f®vrier 2003. Selon la jurisprudence constitutionnelle, lôintervention 

de lôEtat dans lô®conomie est r®alis®e au travers de différentes autorités publiques et de divers instruments. 

La Constitution politique conf¯re par exemple au gouvernement national lôexercice du pouvoir r®glementaire, 

ainsi que des fonctions sp®cifiques de police administrative, telles que lôinspection, la vigilance et le contrôle 

de certaines activités et opérateurs économiques. Cour constitutionnelle colombienne, arrêt de 

constitutionnalité C-692 du 5 septembre 2007, à propos de la régulation bancaire en Colombie. 
68 Dans ce sens, les techniques classiques dôintervention publique, « et notamment celle qui consiste à 

émettre des ordres dans la loi ou le règlement, puis à en vérifier et à en sanctionner le respect », 

constituent elles aussi une option dans lô®ventail des instruments de r®gulation. Il sôensuit que la 

fonction de r®gulation ne se traduit pas forc®ment par le recours ¨ de nouvelles formes dôintervention 

publique dans lô®conomie, Jean-Bernard AUBY, « Régulations et droit administratif », op.cit., p. 

214 ; Selon la Cour, la régulation peut se manifester de diverses formes : « à une extrémité, on trouve 

la facult® normative de r®gulation (é.). A lôautre extr®mit® se trouvent les facult®s qui, en principe, 

ne poss¯dent pas dôeffets juridiques, comme celle de divulguer des informations au secteur afin 

dôavoir une incidence sur les expectatives des opérateurs économiques et consommateurs ou usagers 

de ce secteur, qui pourrait les conduire à modifier leur comportement. Entre ces extrêmes il est 

possible dôidentifier de multiples degr®s dans lôexercice de la régulation ». Cour constitutionnelle 

colombienne, arrêt de constitutionnalité C-692 du 5 septembre 2007.  
69 Avec le mod¯le actuel dôEtat social de droit, adopt® avec la Constitution de 1991, a ®t® configur®e une 

nouvelle conception de lôEtat, disposant dôamples facult®s dôintervention dans lô®conomie. Ces facult®s 

r®sultent dôun ensemble syst®matique de dispositions juridiques destin®es ¨ la r®alisation dôun ordre 

®conomique et social dit juste. La clause de lôEtat social (article 1 de la Constitution), met lôaccent sur la 

manière dont la réalité sociale joue un rôle dans la définition de la structure étatique. Cette même 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 méconnaître cet objectif. De 

cette faon, lôint®r°t priv®, reconnu par la Constitution en vertu de la libert® ®conomique, comprenant la 

libert® dôentreprendre, la libre initiative et la libre concurrence économique (article 333), doit être articulé à 

dôautres imp®ratifs dôint®r°t g®n®ral. La r®gulation serait par exemple destin®e ¨ assurer lôacc¯s de toutes les 

personnes ï en particulier des personnes à faible niveau de revenu ï aux biens et services pour la satisfaction 

de leurs besoins de premi¯re n®cessit® (article 335). Il en r®sulte que lô®conomie colombienne ç se régule 

sous la pr®misse dôune ®conomie de march® ; selon laquelle les r¯gles de lôoffre et la demande doivent °tre au 

service du progrès et du développement économique de la Nation ». Cour constitutionnelle colombienne, 

arrêt de constitutionnalité C-865 de 2002. 
70 Cour Constitutionnelle colombienne, arrêt de constitutionnalité C-150 du 25 février 2003. 
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domaine
71
. La r®gulation est cens®e ¨ cet ®gard avoir des effets ¨ lôint®rieur des 

mécanismes économiques et sociaux dans lesquels elle intervient
72

. Deuxièmement, et 

dôun point de vue comparatif, la notion de r®gulation contenue dans la jurisprudence 

constitutionnelle colombienne se rapproche de celle qui, aujourdôhui, para´t °tre 

acceptée par une partie relativement large de la doctrine française. La régulation est 

conçue comme une fonction tendant à réaliser certains équilibres entre concurrence et 

poursuite de la rentabilit® ®conomique et dôautres imp®ratifs dôint®r°t g®n®ral, ainsi 

quô¨ veiller ¨ des ®quilibres que le march® ne peut produire ¨ lui seul
73
. Il sôagit l¨ du 

sens de la notion de r®gulation que nous retiendrons pour lôexamen de lôind®pendance 

des autorités de concurrence auquel nous procéderons. Bien que cette définition ne 

soit pas la seule possible dans les trois syst¯mes analys®s, elle a le m®rite dô°tre 

suffisamment large pour englober les fonctions assignées aux différentes autorités de 

concurrence.  

 

La régulation en matière de concurrence apparaît alors comme une des 

composantes de la dimension ®conomique de la r®gulation (¨ supposer quôil soit 

possible de distinguer la dimension économique de la régulation de sa dimension 

sociale
74

). La libre concurrence est définie en droit colombien comme un droit 

subjectif (article 333 de la Constitution)
75

. Mais la libre concurrence peut être aussi 

un instrument du pouvoir politique, dans la mesure où ce sont les consommateurs qui 

b®n®ficient dôun march® fonctionnant dans des conditions concurrentielles
76

. La 

régulation aurait alors pour fonction de réaliser des équilibres là où les présupposés 

                                                 

71 Jean-Bernard AUBY, « Régulations et droit administratif », op. cit., p. 212. 
72 Jean-Bernard AUBY, « Régulations et droit administratif », op. cit., p.212.  
73 Voir à cet égard la définition proposé par Gérard MARCOU, « la régulation est une fonction de puissance 

publique qui tend à établir un compromis entre des objectifs et des valeurs économiques et non économiques, 

pouvant °tre antinomiques, dans le cadre dôun march® 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.  
74 Selon Domenico SORACE, lôadjectif ®conomique ne signifie pas seulement que la r®gulation se r®f¯re ¨ 

des domaines ®conomiques ou quôelle a un impact ®conomique important, mais surtout que les buts visés 

sont dôordre ®conomique. ç En effet, on peut avoir dans des domaines économiques même 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 externalit®s, les asym®tries dôinformation, les 

coûts 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.  
75 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt de constitutionalité C-616 du 13 juin 2001 ; Cour 

constitutionnelle, arrêt de constitutionalité C-150 de 2003, point 4.3.2.  
76 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt 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 mod¯le dôEtat social de droit
77

.  

 

Au-delà de la discussion portant sur ce qui doit constituer les objectifs de la 

concurrence, certains auteurs différencient la régulation (fixation de règles) de la 

concurrence du contrôle des restrictions à la concurrence
78

. Suivant cette distinction, 

la première activité serait généralement confiée par le législateur à des autorités dites 

sectorielles, tandis que la deuxi¯me serait attribu®e ¨ lôautorit® transversale de la 

concurrence. Une telle approche semble néanmoins réduire la fonction de régulation 

de la concurrence à sa seule dimension réglementaire. Conformément à la définition 

ici retenue de la notion de régulation, définition proposée par Gérard MARCOU
79

, 

tant les autorit®s sectorielles que lôautorit® transversale sont susceptibles de participer 

¨ lôorganisation de la r®gulation de la concurrence, et ceci ind®pendamment du 

secteur économique dans lequel elles interviennent
80

.  

 

Encore plus controvers®e est lôaffirmation 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-être du consommateur, en encourageant les entreprises à se 

comporter de manière compétitive
81

. Une telle approche distingue par exemple entre 

                                                 

77 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt de constitutionnalité C-150 de 2003, point 4.3.2. 
78 Laurence BOY, op. cit., p.5. Il faut signaler toutefois que ce même auteur propose dans sa conclusion, en 

forme de perspective, que la régulation de la concurrence puisse se substituer à une opposition tranchée entre 

fixation de règles et contrôle de restrictions à la concurrence, id., p. 22.  
79 Gérard MARCOU, op.cit. p. 349 ; Pour le Professeur MARCOU, quelque soit la portée de la notion de 

r®gulation, elle inclut lôouverture ¨ la concurrence et la r®solution des antinomies qui r®sultent de la 

conservation de certains objectifs et valeurs non-économiques, qui peuvent se trouver en conflit avec la 

logique du march®. En outre, la r®gulation ne doit °tre confondue ni avec un type d®termin® dôinstitutions 

(dans une dimension organique), ni avec une cat®gorie particuli¯re dôactes (dans une dimension mat®rielle) ; 

v. Gérard MARCOU, « La regulación y los servicios públicos. Las enseñanzas del derecho comparado », in 

Derecho de la regulación, los servicios públicos y la integración regional,  Gérard MARCOU et Frank 

MODERNE (dir.), Bogot§: Universidad del Rosario, LôHarmattan, t. I, comparaciones y comentarios, p. 15.  
80 Il existerait de cette façon une régulation de la concurrence en matière de communications, dans le 

secteur bancaire ou bien dans dôautres secteurs. Il en r®sulte que les techniques de r®gulation peuvent 

varier dôun secteur ¨ lôautre, en vertu notamment des spécificités propres à chaque secteur. Il serait 

possible de parler dôune r®gulation sp®cifique au secteur des t®l®communications, bas®e par exemple 

sur les concepts de concurrence « intermodal » et « facilities-based ». Pour une lecture critique sur 

une concurrence basée sur ces concepts ï ce qui serait dôailleurs la tendance actuelle aux Etats-Unis ï

, John BLEVINS, « A Fragile Foundation ï The Role of ñIntermodalò and ñFacilities-Basedò 

Competition in Communications Policy », Ala. L. Rev., mars 2009, vol. 60, n° 2, pp. 241-289. 
81 Côest ¨ dire en leur permettant de profiter de toute ®conomie provenant des efficacit®s 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 »
82

. La régulation de la concurrence ne serait pas destinée à corriger ï elle 

pourrait même alourdir ï certains maux associ®s aux situations comme lôinflation
83

. 

Cependant, pour dôautres, cette distinction ne serait possible que sur un plan 

th®orique, de telle sorte que les pr®occupations de la concurrence sôinterp®n¯treraient 

toujours en pratique avec celles dôautres composantes de la r®gulation ®conomique
84

. 

Il sôagit plut¹t ici dôune question dôopportunit® de la r®gulation. Quelles 

préoccupations économiques justifient une réponse étatique ? Quelle forme de 

régulation en matière économique semble la plus adaptée? Quels sont les effets 

possibles des régulations de la concurrence envisagées ?
 85

. 
 

 

 2. D®limitation du sens de lôexpression ç autorité de concurrence »  

 

 A lôaide de ces trois ®l®ments dôidentification des autorit®s de concurrence, nous 

nous attacherons maintenant ¨ d®limiter plus encore lôobjet de notre ®tude. Au regard des 

                                                                                                                                                    

 

AREEDA et Herbert HOVENKAMP, Antitrust Law, An Analysis of Antitrust Principles and Their 

Application, 3e éd. New York, NY : Aspen Publishers, 2006, vol. I., chapitre 1, p. 4. 
82 La 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.  
83 Phillip E. AREEDA et Herbert HOVENKAMP, op. cit., chapitre 1, p. 6. 
84 Voir par exemple les travaux récents dôAdam LEVITIN. Selon lôauteur, lôapplication des r¯gles de 

« no-surcharge » pour les cartes de crédit de certains opérateurs comme Visa et Mastercard (qui ont 

donné lieu à des plaintes antitrust de petits commerçants ; United States v. Visa U.S.A., cité par 

lôauteur), a eu des effets pratiques sociaux et ®conomiques n®gatifs tels que ç inflation, decreased 

consumer purchasing power, lower saving rates, more consumer bankruptcies », entre autres. Voir du 

même 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 march® financier, charg®s du placement des titres dans le public lors dôune ®mission, ou encore 

celui des courtiers de bourse, qui transmettent les ordres dôachat ou de vente des investisseurs au 

marché. La concurrence qui oppose ces intermédiaires est censée les contraindre à limiter le coût de 

leurs prestations et à en améliorer la qualité. « [La concurrence] joue donc un rôle de premier plan 

dans lôefficacit® dôensemble du syst¯me de financement par le march® ». Martin TOMASI, La 

concurrence sur les marchés financiers : aspects juridiques, Paris : LGDJ, 2002, p. 5.  
85 Ce qui impliquerait une étude des effets possibles de la régulation de la concurrence au cas par cas. La 

manière dont celle-ci agirait par exemple sur les déficiences des « marchés politiques » demeure aussi 

imprécise dans la théorie économique. Des arguments pourraient en effet être avancés en faveur ou à 

lôencontre de la r®gulation de la concurrence comme instrument pour traiter, ou au moins prévenir, ces 

défaillances. Rappelons-nous que lô®conomie employ®e par le droit de la concurrence est une ®conomie 

« appliquée », qui serait moins controversée et spéculative que le reste de la littérature économique. 
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crit¯res retenus, la notion dôautorit® de concurrence englobe tout organisme administratif 

sp®cialis® charg® de lôorganisation de la r®gulation transversale ou sectorielle de la 

concurrence, au niveau national ou supranational, et qui dispose au moins dôun pouvoir 

dô®dicter des ç normes molles ». Selon cette définition, plusieurs organismes seraient 

susceptibles dô°tre qualifi®s dôautorit®s de concurrence, ind®pendamment de leur 

composition, de lôattribution de la personnalit® morale ou de leur caract¯re permanent. Il 

sôensuit quôil est encore n®cessaire dôapporter quelques pr®cisions pour circonscrire la 

notion dôautorit® de concurrence que nous utiliserons.  

 

 Tout dôabord, même si notre étude porte sur les autorités administratives chargées 

de lôorganisation de la r®gulation de la concurrence, il ne sôagit pas pour autant dôexclure 

tout apport ponctuel quant au rôle des juridictions en matière de régulation de la 

concurrence. Premièrement, quelques autorités administratives de la concurrence exercent 

aujourdôhui des fonctions qui traditionnellement ®taient confi®es aux juridictions. 

Deuxièmement, les actes des autorités de concurrence apparaissent généralement soumis à 

un contrôle juridictionnel (tant pour leurs actes administratifs à portée individuelle que 

pour ceux à portée générale). Troisièmement, le private enforcement ou application privée 

des r¯gles de la concurrence se d®roule au travers dôactions aupr¯s des juridictions 

civiles
86

. Quatrièmement, les règles nationales de concurrence contiennent assez souvent 

un « volet » sur les pratiques commerciales restrictives donnant lieu à des poursuites 

pénales
87

. Cinquièmement, au moins dans le cas américain, le contrôle des restrictions à la 

concurrence continue à être organisé autour du juge
88

.  

 

Ensuite, il semble n®cessaire dô®tudier les autorit®s de la concurrence sous 

lôangle de lôautorit® transversale. Ce choix r®sulte dôun constat : lôautorit® 

transversale colombienne a vocation à intervenir dans tous les secteurs 

économiques
89
. Pour autant, il ne sôagit pas dôexclure toute r®flexion autour des 

                                                 

86 La 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 dôindemniser int®gralement les consommateurs et les entreprises 

victimes dôententes ou dôabus de position dominante (articles 81 et 82 du trait® CE).  
87 Voir le titre IV du livre IV du Code de commerce français, ou le Sherman Antitrust Act, 15 U.S.C. §§ 1-7 
88 Laurence IDOT, « A propos du « paquet transaction » présenté par la Commission », Europe, janvier 2008, 

Focus, p. 2. 
89 Surtout avec la réforme approuvée par le Congrès colombien le 17 juin 2009, qui vise à concentrer dans 

lôautorit® transversale lôensemble des pouvoirs de contr¹le des restrictions ¨ la concurrence (article 6, 

compétence de la SIC). 
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autorit®s sectorielles de la concurrence. Dôun c¹t®, lôanalyse des autorit®s sectorielles 

peut contribuer à une meilleure compréhension de certains aspects de lôautorit® 

transversale colombienne qui, comme nous le verrons, demeurent obscurs. Dôun autre 

c¹t®, lô®tude du statut et du fonctionnement des autorit®s sectorielles peut contribuer 

¨ ®clairer lô®tude des perspectives dô®volution de lôautorit® transversale ï et vice-

versa ï. En droit colombien, les diff®rentes formes dôaction publique englobant la 

régulation et le contrôle de la concurrence ne se limitent pas à une seule autorité. La 

définition législative des compétences entre la SIC, autorité transversale, et certaines 

autorités sectorielles ï telles que la Superintendance financi¯re, lôa®ronautique civile 

et le Minist¯re de lôagriculture ï demeure incertaine ; ceci malgr® lôeffort r®cent de 

« concentration è de lôactivit® de r®gulation de la concurrence au profit de la SIC
90

. 

Lôexamen des comp®tences des autorit®s sectorielles, en tant quô®l®ments susceptible 

de restreindre le domaine dôintervention de la SIC, devra servir ¨ identifier, par une 

d®marche dôexclusion, lô®tendue des comp®tences de lôautorit® transversale.  

 

Dans le m°me ordre dôid®es, une pr®cision sôagissant de lôorbite dôintervention 

des autorités de concurrence doit être 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
91
. Prenons par exemple le cas de lôautorit® 

transversale française de la concurrence : depuis lôadoption et lôentr®e en vigueur du 

règlement n° 1 de 2003, le travail en réseau entre la Commission européenne et les 

différentes autorités transversales des Etats membres est désormais la règle. Au 

demeurant, cela ne veut pas dire que les autorités sectorielles soient exclues de toute 

participation dans ce m°me r®seau. En outre, dôun point de vue géographique, 

lôactivit® en r®seau des autorit®s de concurrence nôest pas limit®e ¨ lôEurope, elle se 

consolide ®galement ¨ lô®chelle mondiale, comme semble dôailleurs lôillustrer 

lôInternational Competition Network (ICN)
92

. La participation de lôautorit® de 

concurrence colombienne ¨ lô®chelle supranationale ¨ commenc® tardivement. 

                                                 

90 Loi 1340 de 2009 ; tel que nous le préciserons ultérieurement (v. infra, p.178 et s.), plusieurs exceptions à 

cette « concentration » ont été maintenues.  
91 Laurence IDOT, Rapport de synth¯se, Vingti¯me anniversaire de lôordonnance du 1er d®cembre 1986, 

évolutions et perspectives, op. cit, p. 164. 
92 Dans une certaine mesure la généralisation des réseaux serait une réponse du droit de la concurrence à la 

globalisation de lô®conomie. Laurence IDOT, ibid., p. 164. Un des traits caract®ristiques de lôordre juridique 

global serait quôil nôest pas r®agi par une autorit® sup®rieure, mais par des formes de coop®ration et/ou 
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Pourtant, les rapports fonctionnels quôelle entretient avec les autorit®s et organismes 

supranationaux de concurrence sont loin dô°tre n®gligeables. Si la recherche porte 

principalement sur les autorités nationales de concurrence, ces récents 

développements aux niveaux communautaire et international présentent des 

caractères qui impliquent des références ponctuelles et une comparaison avec le statut 

et le fonctionnement des autorités supranationales de la concurrence.  

 

En admettant que lôç autorité de concurrence » qui nous intéresse ici soit celle 

dont les caract®ristiques viennent dô°tre esquiss®es, il faut pr®ciser maintenant le sens 

de la notion dôç indépendance », celle-ci étant fréquemment présentée comme un 

critère distinctif des autorités de régulation de la concurrence par rapport aux autres 

structures administratives
93

. 

 

B - LA NOTION DôINDEPENDANCE  

 

 La signification juridique de la notion dôind®pendance demeure indéterminée 

en droit public colombien. Souvent la jurisprudence et la doctrine y font référence de 

faon indirecte, ¨ lôoccasion de d®veloppements relatifs ¨ dôautres notions du droit 

administratif. Seuls certains aspects de lôind®pendance font lôobjet dôanalyses 

approfondies. La notion dôind®pendance se trouve r®guli¯rement employ®e comme 

synonyme des termes autonomie, neutralité et impartialité
94
. En lôabsence de 

                                                                                                                                                    

 

dôint®gration entre les sujets qui en font partie. Sabino CASSESE, « Lôordre juridique global », in Etudes en 

lôhonneur de G®rard Timsit, Bruxelles : Bruylant, 2004, p. 8. 
93 Pour une affirmation de lôind®pendance comme crit¯re de distinction des autorit®s de r®gulation 

économique, Jacques CHEVALLIER, « R®flexions sur lôinstitution des autorit®s administratives 

indépendantes », J.C.P., G., 1986, I, 3254.  
94 Voir par exemple, Cour constitutionnelle colombienne, arrêt de constitutionnalité C-827 du 8 août 2001. 

Pour une distinction de ces termes en droit français, voir Stéphane MANSON, La notion dôind®pendance en 

droit administratif français, Thèse, Paris II, 1995, pp. 31-34. Conformément à cette définition, la neutralité se 

distingue de lôind®pendance en ce quôelle nô®quivaut pas ¨ une ®mancipation ¨ lô®gard des r¯gles de 

subordination juridiques. « Alors que la notion dôind®pendance en droit administratif est exclusive de toute 

subordination hi®rarchique, la neutralit® ne pr®tend que lôatt®nuation des possibles exc¯s de cette 

subordination mais pas à sa suppression è. Tout comme la neutralit®, lôimpartialit® est une obligation qui 

sôimpose ¨ tout agent public, quôil soit ind®pendant ou pas. Cependant, lôind®pendance constitue un moyen 

juridique garantissant efficacement une prestation impartiale de service public. La relation entre 

ind®pendance et impartialit® est t®nue sôagissant des fonctions juridictionnelles. Par exemple, la 

jurisprudence constitutionnelle colombienne emploie souvent les deux notions comme synonymes, Cour 

constitutionnelle colombienne, arrêt de tutelle T-057 du 2 février 2006.  
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références précises en droit colombien sur le sens juridique de la notion, nous ne 

pouvons que nous référer à des sources étrangères.  

 

 Pour une partie de la doctrine franaise lôind®pendance, du point de vue de 

lôautorit® administrative ç indépendante »
95

, consiste « en une émancipation de 

certains agents ¨ lô®gard des r¯gles de subordination, garantie par un dispositif 

statutaire »
96
. En ce sens, lôind®pendance des autorit®s administratives viendrait de ce 

quôaucun organe nôexerce sur elles de pouvoirs hi®rarchique ou de tutelle
97

 Deux 

critiques ont pourtant ®t® formul®es ¨ lô®gard de cette définition. Un premier courant 

dôauteurs questionne lôusage du terme ç indépendance ». Selon cette première 

approche, il sôagit plut¹t dôune situation dôautonomie, car lôind®pendance implique 

lôabsence non seulement de subordination, mais aussi de tout lien avec les autres
98

. 

Un deuxi¯me courant sôoppose ¨ une d®termination exacte du degr® de libert® 

fonctionnelle et de garanties statutaires accordées à certains organes administratifs. 

Suivant cette deuxi¯me approche, lôind®pendance des autorit®s de concurrence 

apparaît comme insaisissable : elle ne pourrait pas se définir de manière précise et 

incontestable mais uniquement se décrire par rapport aux éléments extérieurs 

susceptibles dôy porter atteinte
99

. 

 

                                                 

95 Il serait ®galement possible dôaborder la question de lôind®pendance des autorit®s administratives 

du point de vue du Congrès. Selon cette approche, une autorité administrative serait plus 

indépendante, dans la mesure où ses décisions seraient moins déterminées par avance par le Congrès : 

« 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 manière de 

d®finir lôind®pendance se rapproche de ce que Mathew MCCUBBINS d®nommait ç effective 

discretion ». Mathew D. MCCUBBINS, « The Legislative Design of Regulatory Procedure», 

American Journal of Political Science, 1985, vol. 29, pp. 721-748. Lôind®pendance indiquerait ici le 

potentiel de lôautorit® administrative ¨ sô®manciper de toute intention l®gislative formul®e ex ante (et 

non pas de son influence ex post, lors de lôactivit® de lôautorit® administrative). Randall L. 

CALVERT, Mathew D. MCCUBBINS, and Barry R. WEINGAST, « A Theory of Political Control 

and Agency Discretion », Am. J.P.S., août 1989, vol. 33, pp. 588-611. 
96 St®phane MANSON, La notion dôind®pendance en droit administratif franais, op. cit., p. 24. Ou bien 

comme la « situation dôun organe public auquel son statut assure la possibilit® de prendre ses d®cisions en 

toute libert® ¨ lôabri de toutes instructions et pressions », Gérard CORNU, Vocabulaire juridique, 

Association Henri Capitant, Quadrige, PUF, 8e éd. 2007. 
97 Pierre DEVOLVE, Droit public de lô®conomie, Paris : Dalloz, 1998, coll. « Précis », n°214. 
98 Catherine TEITGEN-COLLY, « Les instances de régulation et la Constitution », R.D.P. 1990, p. 243 ; 

Laurence CALANDRI, op.cit., pp. 453-472.  
99 Selon cette approche, il est possible dô°tre plus ou moins ind®pendant, mais pas ind®pendant dans lôabsolu. 

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-delà de ce débat théorique de haute teneur, il nous revient dô®tablir une 

premi¯re esquisse de la nature et de lô®tendue de lôind®pendance pouvant exister, en 

pratique, en Colombie. Cette t©che nous conduira ¨ d®terminer sôil est ou non 

possible de dégager, à la lumière de cette analyse, un ou plusieurs sens spécifiques à 

la notion dôind®pendance. Une premi¯re observation de la pratique institutionnelle 

colombienne nous permet ¨ cet ®gard de constater que lôind®pendance des autorit®s 

participant ¨ lôorganisation de la r®gulation de la concurrence se refl¯te à travers 

différents degrés de « décrochage » par rapport aux structures hiérarchiques de 

lôadministration
100
, dont il est possible dôidentifier quatre types. 

 

 Un premier degr® dôind®pendance comprend les organes administratifs qui ne 

disposent généralement que dôune simple autonomie fonctionnelle
101

, tels que 

certaines structures internes des minist¯res. Il sôagit notamment des organismes 

administratifs nôayant pas acquis une pleine ind®pendance vis-à-vis du gouvernement, 

auquel ils demeurent rattachés par des liens de subordination hiérarchique et de 

tutelle, mais qui disposent dôune certaine libert® de fonction. Côest le cas par exemple 

du Bureau des études économiques du ministère de commerce colombien
102

. 

 

 Il est ensuite possible de distinguer, dans un ordre croissant, un deuxième 

®chelon dôind®pendance des structures administratives disposant dôun plus grand 

degr® dôautonomie, qui se manifeste g®n®ralement dans ses dimensions fonctionnelle 

et administrative
103
. Côest le cas notamment des superintendances et commissions 

d®pourvues de la personnalit® morale. Cette forme dôautonomie fonctionnelle 

                                                 

100 Conform®ment ¨ lôexpression de Ren® CHAPUS, Droit administratif général, op.cit., n° 296.  
101 Lôautonomie fonctionnelle exprime la capacit® dôun organe ¨ ex®cuter les missions qui lui ont ®t® 

attribu®es, ¨ travers lôex®cution dôun programme. Lôautonomie fonctionnelle r®sulte dôune d®l®gation 

dôautorit® et permet une activit® libre et ç normale », dans les limites des compétences attribuées à 

lôorgane ç autonome è. Elle est souvent accompagn®e dôautres formes dôautonomie, telles que 

lôautonomie administrative ou de gestion et patrimoniale. Selon le juge constitutionnel, lôautonomie 

fonctionnelle vise seulement lôexercice de comp®tences sp®cifiques attribu®es ¨ un organe par la 

Constitution et la loi, ayant pour seul but de lui permettre lôaccomplissement de ces m°mes fonctions 

spécialisées. Cour constitutionnelle colombienne, arrêt de constitutionnalité C-341 du 5 août 1996. 
102 Décret n° 2553 du 23 décembre 1999, JO col., année CXXXV. n. 43827, 23 décembre, 1999, p. 37. 
103 Lôautonomie administrative ou de gestion consiste en la libert® de lôorgane qui en est titulaire de 

gérer ses ressources humaines et financières et tout autre moyen, ¨ travers lôex®cution des actes 

juridiques et « matériels è relatifs ¨ la r®alisation de ses fonctions. Lôautonomie administrative est 

souvent accord®e par le l®gislateur gr©ce au placement de lôorgane en question en dehors de la 

hiérarchie administrative. Sôagissant par exemple de la banque centrale, lôautonomie 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 à ce que la doctrine française 

d®signe comme lôaspect fonctionnel de lôind®pendance
104

. Les termes autonomie et 

indépendance fonctionnelle sont alors employés indistinctement pour décrire la 

situation des organes appartenant à cette catégorie
105
. Lôind®pendance fonctionnelle 

des superintendances et commissions sans personnalité morale est garantie par la 

suppression de tout lien de subordination hiérarchique. Ces organes de 

lôadministration sont en effet plac®s en dehors dôune structure minist®rielle, ¨ laquelle 

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

 

 Au troisi¯me rang de lô®chelle de lôind®pendance, se trouvent les 

superintendances et commissions dotées de la personnalité morale. Ces organes 

disposent dôune autonomie qui se manifeste dans ses dimensions administrative et 

fonctionnelle, par la suppression du lien de subordination hiérarchique, mais aussi 

dans sa dimension patrimoniale
106
. Lôautonomie patrimoniale qui r®sulte de 

lôattribution de la personnalit® morale est cens®e renforcer leur libert® de fonction, 

ainsi que leur degr® dôautonomie de d®cision. Les organismes appartenant ¨ cette 

catégorie, autant que ceux appartenant à la catégorie inférieure, c'est-à-dire toutes 

superintendances et commissions pourvues ou non de la personnalité morale se 

caract®risent par ce que la jurisprudence constitutionnelle qualifie dô « independencia 

                                                                                                                                                    

 

et de son conseil dôadministration et la dur®e du mandat du gérant. Cour constitutionnelle 

colombienne, arrêt de constitutionnalité C-341 du 5 août 1996. 
104 Selon St®phane MANSON, la notion dôind®pendance r®sulte de la conjonction de deux ®l®ments : un 

aspect fonctionnel et un aspect statutaire. « Lô®mancipation ¨ lôégard des règles de subordination : organisée 

et mise en îuvre par lôEtat afin de prot®ger les droits et libert®s des individus en certains domaines, 

lôind®pendance est obtenue fonctionnellement par lô®mancipation des agents consid®r®s ¨ lô®gard de toute 

subordination hi®rarchique ou de tutelle (é.). La garantie statutaire de lô®mancipation : destinées à protéger 

la libert® de fonctions des agents en cause, les m®canismes statutaires dôind®pendance sont compos®s de deux 

ensembles de garanties juridiques. Les uns sôappliquant ¨ lôoccasion de lôinvestiture de lôagent, les autres 

produisant leurs effets lors de lôexercice des fonctions. ». Stéphane MANSON, op.cit., p. 58.  
105 Il est important de souligner que, sôagissant par exemple des superintendances d®pourvues de la 

personnalit® morale, la jurisprudence colombienne semble accorder une primaut® ¨ lô®l®ment 

fonctionnel de lôind®pendance, plus que nôest privil®gi® son ®l®ment statutaire. Comme nous lôavons 

signal®, seuls certains aspects de lôind®pendance paraissent faire lôobjet dôanalyses approfondies en 

droit colombien. Dans la jurisprudence constitutionnelle lôaspect privil®gi® est celui de leur 

placement en dehors de la hiérarchie ministérielle, c'est-à-dire la suppression de tout lien 

hiérarchique. Cour constitutionnelle colombienne, arrêt de constitutionnalité C-1071 du 3 décembre 

2002.   
106 Lôautonomie patrimoniale peut °tre d®finie comme la libert® et lôind®pendance dôun organe pour 

administrer et affecter son propre patrimoine, ¨ travers lôex®cution des actes juridiques et matériels 

relatifs à la réalisation de ses fonctions. Cour constitutionnelle colombienne, arrêt de 

constitutionnalité C-341 du 5 août 1996. 
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legal »
107

. Cette expression jurisprudentielle sert à distinguer ces autorités de celles 

appartenant au niveau sup®rieur de lô®chelle, c'est-à-dire, les organismes disposant 

dôune ç autonomía constitucional »
108
. Une observation incontournable sôimpose ici : 

la jurisprudence colombienne utilise les termes dôind®pendance, dôun c¹t®, et 

dôautonomie, de lôautre, pour d®finir les qualit®s reconnues ¨ des organismes, qualit®s 

d®sign®es de faon inverse, dans lôacception franaise.  

 

 Au sommet de lô®chelle de lôindépendance se trouvent en effet les organes dits 

« autonomes », au sens de la jurisprudence constitutionnelle colombienne, tels que la 

Commission nationale de télévision (CNTV)
109

 ou la Banque centrale
110

. A ces 

organismes de consécration constitutionnelle le juge constitutionnel reconnaît une 

autonomie fonctionnelle, administrative, patrimoniale et technique
111

. 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 lôattribution de la personnalit® morale, la constitution colombienne reconnait 

lôexistence dôun secteur sp®cifique de lôint®r°t g®n®ral qui exige une intervention tout 

aussi spécifique en matière de régulation
112

. Ces organes « autonomes » apparaissent 

comme une manifestation du phénomène des autorités administratives indépendantes 

                                                 

107 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt de constitutionnalité C-150 du-25 février 2003. 
108 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt de constitutionnalité C-150 du-25 février 2003. 
109 Lôautonomie consacr®e dans les articles 76 et 77 de la Constitution est cens®e prot®ger la CNTV 

de toute ing®rence indue dôautres autorit®s et des groupes socio-économiques de pression, dans les 

affaires pour lesquelles la Constitution a voulu quôelle agisse en pleine ind®pendance et impartialit® 

(la direction et lôex®cution de la politique de t®l®vision et lôintervention du spectre ®lectromagn®tique 

affecté à ces finalités). Cour constitutionnelle colombienne, arrêt de constitutionnalité C-532 du 12 

juillet 2006, point 3.3. 
110 La Banco de la República colombienne fait partie des organes « autonomes è ®nonc®s ¨ lôarticle 

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 

lôutilisation des instruments de r®gulation appartenant au Congr¯s et au gouvernement ne saurait 

porter atteinte ¨ lôautonomie ç administrative, patrimoniale et technique » accordée à la banque 

centrale pour la réalisation de ses missions constitutionnelles. Corrélativement, cette autonomie doit 

être orientée selon le cadre fixé dans la loi, et en harmonie avec les fonctions propres au 

gouvernement, en particulier en matière de « politique économique générale ». Cour constitutionnelle 

colombienne, arrêt de constitutionnalité C-827 du 8 août 2001, point 3.4. 
111 Pour la Cour constitutionnelle, lôautonomie technique de la banque centrale désigne sa capacité à 

analyser librement les ph®nom¯nes mon®taires et ¨ d®terminer, sans ing®rence dôautres autorit®s, les 

méthodes, procédures, mécanismes et tout autre instrument nécessaire à la réalisation de ses 

attributions. Cour constitutionnelle colombienne, arrêt de constitutionnalité C-050 du 10 février 1994.  
112 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt de constitutionnalité C-351 du 20 avril 2004, à propos de la 

CNTV.  
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(dont un nombre croissant dispose aujourdôhui de la personnalit® morale)
113

 en droit 

colombien
114
. Le juge constitutionnel souligne ¨ cet ®gard que lôautonomie que la 

Constitution octroie ¨ certains organismes impose une limite ¨ lôaction des pouvoirs 

publics sur ces organes
115
. Il pr®cise toutefois que cette ind®pendance sôappr®cie 

uniquement au sein de lôEtat et par rapport au gouvernement ou au pr®sident, c'est-à-

dire par rapport au titulaire traditionnel du pouvoir exécutif. Les organes 

« autonomes », au sens du juge constitutionnel colombien, ne sauraient être 

pleinement autonomes vis-à-vis du pouvoir législatif. Ainsi, lorsque le législateur 

établit les règles générales et définit les politiques-cadre en matière de télévision, la 

CNTV doit pleine obéissance et soumission
116
. Cela vaut, surtout, ¨ lô®gard des lois 

développant certains principes g®n®raux dôordre constitutionnel dont le respect 

sôimpose aux organes ®tatiques
117

. 

 

 A lôissue de lôexamen de ces quatre degr®s de manifestation empirique de 

lôind®pendance des entit®s qui sont lôobjet de notre ®tude, une premi¯re conclusion 

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

                                                 

113 Assemble nationale, Rapport dôinformation n  2925 du 28 octobre 2010, sur les autorités administratives 

indépendantes, annexe n 14, p. 311. « Au succ¯s de la cr®ation dôautorit®s administratives ind®pendantes 

(AAI) institu®es dans leur principe dans les ann®es 70, a succ®d® depuis 2003 celui dôune cat®gorie nouvelle 

dôorganisme public ind®pendant, qualifi®e dôautorit®s ind®pendantes (API), dont la particularit® au sein des 

AAI consiste ¨ les doter de la personnalit® morale de droit public. Il sôagit l¨ dôune ®volution institutionnelle 

et juridique majeure, si lôon consid¯re que, dôune part, jusquôalors, la doctrine consid®rait que lôabsence de 

personnalit® morale constituait un ®l®ment constitutif de la notion m°me dôautorit® administrative 

ind®pendante (é) ». 
114  Selon les termes de la Cour, « lôautonomie sp®ciale que la Constitution attribue à la banque 

centrale et ¨ son comit® directeur en tant quôautorit® mon®taire, de cr®dit et de change refl¯te dans 

notre organisation constitutionnelle lôexistence dôautorit®s ind®pendantes qui, dans la doctrine et dans 

lôorganisation des Etats, sont n®es sous lôinspiration dôinstitutions similaires dôabord aux Etats-Unis, 

ensuite au Royaume Uni et plus récemment en Europe continentale (France, Espagne, par exemple), 

et qui sont charg®es de la r®gulation dôactivit®s sociales, avec les particularités propres au modèle de 

banque centrale, également accueilli dans différents Etats ». Cour constitutionnelle colombienne, 

arrêt de constitutionnalité C-827 du 8 août 2001, point 3.1.a.  
115 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt de constitutionnalité C-832 du 8 octobre 2002, point 3.1, à 

propos de lôautonomie des organes de contr¹le fiscal.  
116 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt de constitutionnalité C-351 du 20 avril 2004, point 4.  
117 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 autonomía de la Comisión 

Nacional de Televisión es un atributo constitucional que se refleja en la no sujeción de la Comisión a 

las disposiciones de autoridades estatales diferentes al legislador è (lôautonomie de la CNTV est un 

attribut constitutionnel qui se reflète dans la non sujétion de la Commission aux dispositions 

dôautorit®s ®tatiques autres que le l®gislateur). Cour constitutionnelle colombienne, arrêt 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 à la 

Commission. Cour constitutionnelle colombienne, arrêt de constitutionnalité, C-350 du 29 juillet 

1997. 



ZARATE- PEREZ Anibal - Rafael| Thèse de doc torat | juin 2011  

 

-  43  -  

dôç autonomie » en droit colombien. La jurisprudence constitutionnelle examinée 

sugg¯re que lôind®pendance ne se distingue de lôautonomie que par une simple 

diff®rence dôintensit®
118

. Lôexamen de lôind®pendance des institutions administratives 

colombiennes conduit à distinguer deux acceptions du terme. Le mot 

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

 

 Dans son acception large, lôind®pendance 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 ¨ ce quôun degr® sup®rieur de liberté de 

fonction soit accompagn® de davantage de garanties statutaires. Côest dans ce 

contexte que lôautonomie est souvent assimil®e ¨ lôaspect fonctionnel de 

lôind®pendance en droit colombien, surtout au fur et ¨ mesure que lôon monte dans 

lô®chelle de lôind®pendance. Plus lôon grimpe sur cette ®chelle, plus achev®e 

deviendrait lôautonomie accord®e ¨ lôorgane administratif consid®r®, et fortes seraient 

les garanties statutaires qui lôaccompagnent.  

 

 Le sens strict du terme « indépendance » désignerait, quant à lui, le stade 

ultime possible dans lô®chelle de lôind®pendance. Ce degr® ultime dôind®pendance 

résulterait en droit colombien de la conjonction de trois facteurs : dôabord, une 

®mancipation de lôorgane consid®r® ¨ lô®gard de tout lien non seulement hiérarchique, 

mais aussi de tutelle. Côest pourquoi les superintendances et certaines commissions 

ne peuvent pas être considérées comme « indépendantes » au sens strict du terme. 

Ensuite, un dispositif statutaire concourant à la garantie de la liberté fonctionnelle de 

lôorgane ç indépendant », et qui consisterait en des garanties juridiques conférées lors 

                                                 

118 Il faut noter quôune distinction des deux termes a ®t® propos®e dans la doctrine juridique 

française : « lôautonomie ne concerne que la vie interne dôune institution, par la mesure de lôemprise 

dont dispose cette dernière sur sa propre organisation et son propre fonctionnement », tandis que 

lôind®pendance sôattache ¨ la situation externe dôune institution dont les garanties statutaires lui 

permettent dôassurer une ®mancipation fonctionnelle ¨ lô®gard du principe de subordination. St®phane 

MANSON, op. cit., p. 30. Toutefois, pour certains, cette distinction ne résisterait pas à une analyse 

pratique et comparée. Hubert DELZANGLES, Lôind®pendance des autorit®s de r®gulation 

sectorielles, Communications électroniques, énergie et postes, Thèse Université Montesquieu - 

Bordeaux IV, 2008, p. 31. Lôexp®rience colombienne sugg¯re que cette vision de lôautonomie comme 

situation interne peut se rattacher ¨ lô®l®ment fonctionnel de lôind®pendance, alors que lôind®pendance 

comme situation externe se rattacherait à son élément organique. La portée de la distinction proposée 

par Stéphane MANSON appara´t conditionn®e dans la pratique colombienne au sens quôon assigne ¨ 

la notion dôind®pendance. 
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de la nomination de ses membres et pendant lôexercice de leurs fonctions. Enfin, dans 

la logique de lôordre juridique colombien, lôind®pendance se refl¯terait dans lôoctroi 

de la personnalité morale
119

. Certaines superintendances et commissions qui 

appartiennent ¨ la cat®gorie  jurisprudentielle dôorganes ç légalement indépendants » 

poss¯dent la personnalit® morale. Mais, comme nous lôavons indiqu® lors de lôexamen 

de lô®chelle de lôind®pendance, ces organes continuent ¨ °tre rattach®s ¨ un minist¯re 

par un lien de tutelle.  

 

 En droit colombien, seuls les organismes « autonomes » de consécration 

constitutionnelle pourraient être considérés comme des autorités « indépendantes » au 

sens strict du terme. D¯s lors, lôemploi du terme ç autonome », au sens français du 

langage courant, serait mieux adapté pour décrire la situation des autorités 

« indépendantes è en Colombie. Il sôagirait en effet dôune situation dôautonomie, car 

les régulateurs indépendants colombiens « restent des institutions administratives et 

ne peuvent donc pas, juridiquement, °tre oppos®s ¨ lôEtat ni m°me ¨ lôex®cutif, dont 

ils font intrins¯quement partie, tout en b®n®ficiant dôune autonomie par rapport au 

gouvernement »
120
. Par cons®quent, ce nôest que pour faciliter la comparaison avec 

dôautres syst¯mes, que lôon a utilis® et que lôon continuera ¨ utiliser le terme 

indépendance, dans son acception large de manière générale ï sauf précision expresse 

de lôemploi du sens strict ci-dessus exposé ï pour mettre en lumière les autorités 

administratives, nationales et supranationales, charg®es de lôorganisation de la 

régulation transversale et sectorielle de la concurrence. 

 

 Pour conclure provisoirement sur ce point, lôon peut relever que les 

manifestations possibles de lôind®pendance sont multiples. Lôind®pendance ç a pris 

des degr®s divers, de telle sorte quôelle finit par designer des entit®s structurellement 

                                                 

119 Comme cela semble °tre le cas en Espagne, o½ la qualit® dôautorit® administrative ind®pendante serait 

limit®e aux organisations ayant un statut dôind®pendance se refl®tant dans lôoctroi de la personnalit® morale. 

Dans certains cas, cette spécificité serait « véhiculée è par le l®gislateur espagnol gr©ce ¨ lôoctroi de pouvoirs 

normatifs, exécutifs et de sanction garantissant une indépendance plus large vis-à-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, « R®gulateurs ind®pendants, mode dôemploi », in Régulation économique et 

démocratie, op. cit., p. 213.  
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différentes »
121

. Par conséquent, une approche scientifique de lôind®pendance des 

autorit®s de concurrence requiert lôexpos® dôune m®thode
122

. 

 

§ 2. METHODE DE LA RECHERCHE  

 

Pour rechercher quelle est la place de lôind®pendance dans la configuration 

structurelle et fonctionnelle des autorités de concurrence en Colombie, diverses 

m®thodes dô®tude sont susceptibles dô°tre employ®es.  

 

Une premi¯re d®marche pour sôinterroger sur les raisons dô°tre et la l®gitimit® 

de lôind®pendance des autorit®s de concurrence consisterait ¨ examiner les diff®rentes 

mani¯res dont elle est susceptible de se manifester. Selon cette perspective, il sôagit 

dôobserver la r®alit®, ce qui conduit ¨ rechercher dans quelle mesure et comment 

lôid®e de lôind®pendance est r®alis®e en droit colombien. Il sôagit par exemple 

dô®tudier lôensemble des garanties statutaires des membres des autorit®s de 

concurrence, telles que leurs conditions de nomination, les r¯gles dôincompatibilit® 

qui leur sont imposées, le caractère renouvelable ou non de leur mandat, les diverses 

garanties présentes lors de lôexercice de leurs fonctions, le r®gime de leur retrait des 

fonctions (disqualification) et en mati¯re dôavancement et de discipline
123

. Cette 

d®marche peut comporter en outre un examen de lôarchitecture interne, ainsi que des 

ressources humaines et financières des autorités de concurrence. Quant à la dimension 

fonctionnelle de lôind®pendance des autorit®s de concurrence, il sera n®cessaire 

dôinclure un regard sur leurs domaines dôintervention, leurs comp®tences, le r®gime 

de leurs actes et la procédure qui se d®roule devant elles. Côest apr¯s un examen des 

diff®rentes mani¯res dont la notion dôind®pendance est susceptible de se manifester, 

que lôon pourra conclure quel est le degr® dôind®pendance des autorit®s de 

concurrence.  

 

                                                 

121 Traduction personnelle de: « ha assunto diverse graduazioni, finendo col connotare entità strutturalmente 

diverse ». Mario E. SCHINAIA, « Il quadro di riferimento », in Authorities, op.cit., p. 9. 
122 Voir Enrique P. HABA, « Sciences du droit ï quelle « science » ?  Le droit en tant que science : une 

question de méthodes », in A.P.D, 1991, t. 36, p. 165.  
123 Voir pour une présentation doctrinale de ces différentes manifestations, Jean et Olivier. DOUVRELEUR, 

« Le principe dôind®pendance : de lôautorit® judiciaire aux autorit®s administratives ind®pendantes », in 

Mélanges Jacques Robert, Libertés, Montchrestien, 1998, Libertés, p. 323-343.  



ZARATE- PEREZ Anibal - Rafael| Thèse de doc torat | juin 2011  

 

-  46  -  

Cependant, sôinterroger sur la légitimité des autorités de concurrence 

« indépendantes è et essayer de d®terminer leur degr® dôind®pendance respectif ne 

peut se faire sans des r®f®rences aux ®l®ments ext®rieurs susceptibles dôy porter 

atteinte. Ces éléments extérieurs proviennent dôabord 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 dôune supervision (contr¹le, r®tribution et sanction) ou des 

procédures administratives
124
. Les limites ext®rieures ¨ lôind®pendance peuvent 

ensuite provenir des groupes dôint®r°t publics ou priv®s. En admettant que ces 

groupes se trouvent en concurrence avec le pouvoir politique pour influencer 

davantage les décisions des autorités de concurrence
125

, des références ponctuelles 

aux situations de capture, pour utiliser le vocabulaire économique désormais en cours, 

pourront relativiser lôid®e selon laquelle la cr®dibilit® des autorit®s de concurrence 

comporterait un « dessaisissement »
126

 du politique. Les limites ¨ lôind®pendance 

peuvent enfin provenir des autres autorités nationales ou supranationales qui 

participent ®galement ¨ lôorganisation de la r®gulation 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 °tre convaincante, notre analyse impose que lôon tente de prendre en 

compte tous les éléments qui permettent de déterminer leur degr® dôind®pendance. 

Dôun point de vue m®thodologique, la notion dôind®pendance se pr®sente alors 

comme une notion systématique, permettant de regrouper et de décrire les divers 

aspects organiques, fonctionnels et du régime de ces autorités. 

 

Une autre mani¯re de montrer quelle est la place de lôind®pendance 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 Il est en effet probable, dôune part, que dans certains cas lôautorit® administrative ind®pendante de 

concurrence sô®loigne des prescriptions du l®gislateur. Dôautre part, il nôest pas possible de n®gliger 

lôexistence de groupes dôint®r°t publics et priv®s dont les int®r°ts ne convergent pas n®cessairement 

avec ceux du pouvoir politique. Dans ce contexte, lôactivit® de ces autorit®s pourrait °tre influencée 

(implicitement ou explicitement) par de tels groupes dôint®r°t. Pablo T. SPILLER, « Politicians, 

Interest Groups, and Regulators: A Multiple-Principals Agency Theory of Regulation, or ñLet Them 

Be Bribedò », Law and Economics, avril 1990, vol. 33, n° 1, p. 66. 
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consiste à les comparer avec leurs homologues étrangères. Cette deuxième approche 

m®thodologique nôest pas exclusive de la première. Elle devra contribuer à une 

meilleure compr®hension des ®l®ments r®v®l®s par lôexamen des manifestations 

possibles de lôind®pendance des autorit®s de concurrence en droit colombien. La 

méthode comparative peut être définie comme « la juxtaposition et la mise en relation 

entre des ordres juridiques, la mise en valeur de ressemblances et de divergences, et 

lô®valuation des solutions fournies »
127

. La comparaison aurait une vertu 

heuristique
128
. Souvent lôaccent est mis en droit compar® sur sa fonction critique

129
. 

Souvent ®galement, lôaccent est mis sur sa fonction constructive, comme dans une 

perspective dôharmonisation du droit
130
. La comparaison, quôil sôagisse dôune 

comparaison globale (macro-comparaison), ou bien au niveau dôune institution 

particulière (micro-comparaison), est cens®e mettre lôaccent sur les diff®rences et 

ressemblances dans une perspective critique, mais également constructive
131

. 

Cependant, lôargument de droit compar® en droit public peut appara´tre comme ®tant 

parfois utilisé de manière sélective
132

, déformée
133

, et comme ayant un caractère 

« rituellement instrumentalisé »
134

. 

                                                                                                                                                    

 

126 Selon lôexpression utilis®e par Martine LOMBARD, ç R®gulateurs ind®pendants, mode dôemploi », 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 Law», in Lôutilisation de la méthode 

comparative en droit européen, Pesses Universitaires de Namur, 2003, n°25, p. 99.  
128 Xavier THUNIS, « Lôempire de la comparaison », in Lôutilisation de la m®thode comparative en droit 

européen, ibid., p.10.  
129 Horatia MUIR WATT, « La fonction subversive du droit comparé », R.I.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 dô®tudes sur la situation de lôargument de droit compar® en droit colombien, nous ne pouvons 

faire r®f®rence quô¨ certains travaux r®cents en droit français, voir notamment Jean-Bernard AUBY, 

« Introduction », in Lôargument de droit compar® en droit administratif franais, sous la direction de Fabrice 

MELLERAY, Bruylant, 2007, p. 5. 
133 « Comme lô®tablit Florence LERIQUE, si la politique de la ville sôinspire de zonings pratiques en Grande-

Bretagne et aux Etats-Unis dans le cadre des politiques équivalentes, elle en laisse de côté certains aspects 

clefs, en termes de partenariats avec les diverses composantes du système éducatif ou de participation des 

citoyens », Jean-Bernard AUBY, « Introduction », in Lôargument de droit compar® en droit administratif 

français, ibid., p. 6 ; Florence LERIQUE, « Le zonage de la politique de la ville », id., p. 95.  
134 Marie-Ange LE MESTRE constate que, lors de la création des autorités administratives indépendantes, 

lô®tude des exemples ®trangers par le l®gislateur franais sert ¨ l®gitimer le mod¯le en question. Toutefois, 

elle ®tablit que, dans le champ des AAI, il ne suffit plus dôutiliser le droit compar® pour ç sublimer lôexigence 

dôun organe ind®pendant du politique è, mais ®galement pour sôint®resser et adapter leur r®gime juridique et 

leurs modes de fonctionnement. Marie-Ange LE MESTRE « Lôargument de droit compar® et les autorit®s 

administratives indépendantes », in Lôargument de droit compar® en droit administratif franais, ibid., p. 

137-150. A cela sôajouterait une sensation g®n®ralis®e de fermeture ¨ lô®gard de la d®marche comparatiste, 

que lôon peut constater en droit administratif franais. 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 r®ception de lôargument de droit compar®. Lôargument de droit comparé a 

toujours eu une place relativement importante non seulement sur le plan pédagogique, 

mais ®galement en tant quôoutil de raisonnement pour le politique et le juge. Prenons 

par exemple les références qui existent notamment aux droits américain, britannique, 

espagnol et/ou français dans la jurisprudence constitutionnelle déjà évoquée sur les 

commissions de régulation ou sur les autorités « autonomes »
135

. De même, certaines 

r®formes en droit public ont ®t® faites avec un îil sur des syst¯mes juridiques 

®trangers, telles que lôintroduction en 1991 du mod¯le de Banque centrale 

« autonome »
136

. 

 

Concrètement, 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
137

. Il faut préciser que le choix des cas français et américain pour 

r®aliser la comparaison avec le cas colombien est loin dô°tre le fruit du hasard. Dôun 

c¹t®, lôinfluence du mod¯le franais du droit administratif sur le droit public 

colombien est relativement ancienne, importante et durable
138

. Dôun autre c¹t®, le 

droit public colombien se serait, au cours des dernières années, tourné vers le droit 

des pays de la Common Law, et vers le droit américain en particulier. Toutefois, 

lôinfluence du droit am®ricain sur le droit colombien se r®alise assez souvent dôune 

manière indirecte, en passant par un « filtre »
139

 constitué des mutations 

                                                 

135 Voir supra, note n° 110. 
136 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt de constitutionnalité C-827 du 8 août 2001. 
137 Toutefois, ceci nôexclut pas toute ®ventuelle r®f®rence ponctuelle ¨ dôautres syst¯mes, comme lôespagnol 

ou lôitalien. Ces r®f®rences serviront par exemple ¨ ®claircir certains points, comme celui de lôoctroi de la 

personnalit® morale aux autorit®s administratives ind®pendantes en Colombie, ainsi que lôexamen des 

perspectives dô®volution des autorit®s de concurrence colombiennes. 
138 Influence qui existe malgré le « caractère non exportable du modèle du droit administratif français è. Côest 

dans ce sens que le Professeur Yves GAUDEMET indique que « lôinfluence franaise nôa jamais pris, sauf 

peut-°tre pour la Colombie, la forme dôune importation de lôensemble du r®gime administratif, dans ses 

principes essentiels », Yves GAUDEMET, « Lôexportation du droit administratif franais, br¯ves 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 modèle du droit français. Rappelons-nous comment le code civil colombien de 1856, comme 

ceux de plusieurs pays de lôAm®rique latine, sôinspire du code civil franais de 1804.  
139 Malgr® des exp®riences nationales fortes (comme côest le cas notamment de la France et lôAllemagne, 

pays fondateurs), le droit communautaire se tournerait vers le droit am®ricain, qui aurait dôabord 

« débarqué » au Royaume-Uni et dans certains pays formant le « bloc nord è de lôEurope. Sous lôimpulsion 

communautaire, le modèle américain apparaîtrait plus tard dans les pays de la famille romano-germanique 

comme lôAllemagne, la France, lôEspagne et lôItalie. Paul LANNOYE, ç Lôapproche comparatiste du 

Parlement européen », in Lôutilisation de la m®thode comparative en droit europ®en; op. cit., p. 39. La Cour 

constitutionnelle colombienne indique ce même parcours pour expliquer la manière dont les AAI sont 
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contemporaines expérimentées tant au niveau communautaire que dans la plupart des 

Etats européens, dont la France
140
. Côest pr®cis®ment dans lôexamen des mutations 

contemporaines du droit public français, que le droit colombien peut tirer des 

®l®ments de r®flexion importants sur le sujet de lôind®pendance des autorit®s de 

concurrence. Si bien quôune comparaison des autorit®s colombiennes, française et 

am®ricaines de concurrence devra servir ¨ lô®tude des perspectives dô®volution de ces 

autorités en Colombie.  

 

En effet, notre recherche se situe à la fois sur le terrain du droit
141

 et sur le 

terrain de la dogmatique
142

. Par conséquent, on ne sôinterdira pas quelques ®clairages 

pour sôinterroger sur certains postulats, comme celui selon lequel la r®gulation de la 

concurrence a vocation à être assurée par des autorités indépendantes du politique. 

Nous suivrons une démarche empruntant à 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 sôagira alors de proposer certaines ®volutions lorsquôelles 

apparaitront souhaitables.  

 

Il reste à noter que certaines garanties statutaires accordées aux autorités 

franaise et am®ricaine de la concurrence, leur permettant de disposer dôun plus grand 

degré de liberté décisionnelle, ne sont pas présentes dans le cas spécifique de 

lôautorit® transversale colombienne. Il semble d¯s lors n®cessaire de proc®der ¨ des 

comparaisons ponctuelles portant sur lôind®pendance statutaire de certaines autorit®s 

sectorielles, ainsi que dôautres autorités intervenant en matière économique, telle que 

                                                                                                                                                    

 

apparues en droit colombien. Cour constitutionnelle colombienne, arrêt de constitutionnalité C-827 du 8 août 

2001, point 3.1.a 
140 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 lôauteur d®crit 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.  
141 Car il sôagira dôappr®hender le discours du droit positif pour montrer quelle est la place de lôind®pendance 

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 à établir quelles règles 

devraient être applicables. Ce qui « droit être » 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 lôabsence dôune jurisprudence et dôune doctrine 

fournies sur le cas de lôind®pendance de la SIC, un examen des r®f®rences ¨ cet ®gard, 

concernant les autres autorités intervenant dans le domaine de la concurrence, pourra 

apporter quelques ®l®ments de r®ponse relatifs ¨ la l®gitimit® de lôind®pendance de la 

SIC.  

 

Ce travail de recherche ne se contente donc pas dôune seule m®thode. Lô®tude 

de lôind®pendance des autorités de concurrence, en tant que phénomène juridique 

largement ind®termin®, suppose lôadoption dôune d®marche ¨ la fois pratique et 

théorique, consistant à identifier et à expliquer les diverses formes selon lesquelles la 

notion dôind®pendance est susceptible de se manifester pour en faire une lecture 

critique. Cette d®marche  impose alors lôadoption dôune analyse en deux temps 

distincts mais néanmoins complémentaires : il sôagit dôidentifier, dans un premier 

temps, quelles sont les composantes de lôind®pendance des autorités administratives 

de concurrence et, dans un second temps, les limites ¨ lôind®pendance de ces 

autorités.  

 

PREMIERE  PARTIE  :  LES COMPOSANTES DE 

LôINDEPENDANCE DES AUTORITES DE CONCURRENCE. 

 

DEUXIEME  PARTIE  :  LES LIMITES A LôINDEPENDANCE 

DES AUTORITES DE CONCURRENCE.  
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Première partie 

LES COMPOSANTES DE LôINDEPENDANCE DES AUTORITES DE LA 

CONCURRENCE 

 

 Lôind®pendance des autorit®s de concurrence, et plus g®n®ralement des 

autorités de régulation, a souvent été justifiée par le besoin dôune expertise 

objective
143
. Cette ind®pendance est cens®e, dôun c¹t®, de les prot®ger des pouvoirs de 

lôEtat et des partis politiques
144

 et, de lôautre c¹t®, des op®rateurs ®conomiques et 

diff®rents agents et groupes dôint®r°ts pr®sents dans le march®
145

.  

                                                 

143 Il sôagit dôassurer ce que le droit am®ricain appelle ç expert decision-making », v. par exemple, 

Humphreyôs Exôr 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 expertséè); 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 dô®chapper aux influences du gouvernement et des partis politiques et dô®viter 

lô®laboration de la politique de la concurrence ¨ court terme sous lôinfluence des enjeux ®lectoraux. Il sôagit 

dôassurer le professionnalisme ou expertise technique des membres des autorités de concurrence. La 

neutralit®, lôimpartialit® et objectivit® des r®gulateurs ç indépendants » sont aussi évoquées pour justifier 

lôind®pendance des autorit®s charg®es de la r®gulation de la concurrence. Ce m®canisme institutionnel serait 

particulièrement adapté aux enjeux de la régulation économique dans le contexte de la privatisation des 

entreprises publiques, dot®es ou pas de monopoles, mis en place ¨ la suite des politiques dôouverture des 

marchés économiques entreprises par le gouvernement colombien dès années 1990, v. pour le cas colombien, 

Superintendance de lôindustrie et du commerce, Competition Law and Policy in Colombia, A Peer Review, 

op.cit., p. 10.  
145 Ceci permettrait ¨ lôautorit® de concurrence de r®sister aux pressions propres aux marchés régulés. 

Lôind®pendance des autorit®s de concurrence vise ¨ ®viter leur ç capture è par des groupes dôint®r°ts 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 pr®sence dôune situation de ç capture », lorsque 

lôautorit® de r®gulation donne plus de poids aux pr®occupations et int®r°ts de lôindustrie r®gul®e ou des 

groupes dôint®r°ts publics ou priv®s quôaux pr®occupations et int®r°ts du public g®n®ral ; v. aussi Steven P. 

CROLEY, « Theories of Regulation : Incorporating the Administrative Process », Colum. L. Rev., n. 98, 

1998, p. 1 ; Quelques raisons semblent être fondamentales afin de comprendre ce phénomène : a. les 

industries r®gul®es poss¯dent des ressources financi¯res et une organisation importante, notamment lorsquôon 

les compare avec le public g®n®ral ou les groupes dôint®r°ts 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 phénomène «  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 à cause du phénomène du « revolving door » : 

les membres des agences peuvent anticiper retourner ou arriver ¨ un poste ¨ lôint®rieur des industries r®gul®es 

(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 lôind®pendance des autorit®s de concurrence peut ®galement °tre 

expliqu®e ¨ partir dôune interpr®tation moins rigide du principe de s®paration des 

pouvoirs. La référence aux vertus des « checks and balances »
146

 semble aujourdôhui 

la justification la moins contestable qui puisse °tre donn®e ¨ lôexternalisation des 

autorit®s charg®es dôorganiser la r®gulation de la concurrence
147
. Lôid®e des ç checks 

and balances » ne suppose pas une division radicale du gouvernement en trois 

branches, avec des fonctions spécifiques clairement réparties entre elles. Au 

contraire, lôaccent est mis sur les rapports et interconnections, ainsi que sur le 

maintien des conditions grâce 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 lôexercice de leurs 

attributions, permettent une indépendance et interdépendance effectives
148

. 

Lôind®pendance des autorit®s de concurrence appara´t alors assur®e par une série 

dôinstruments et proc®dures
149

, mais qui varient dans chaque système juridique étudié.  

 

 Traditionnellement, le droit public sôest concentr® sur les instruments 

permettant dôassurer lôind®pendance vis-à-vis du pouvoir exécutif
150

. Cependant, cette 

                                                                                                                                                    

 

dernières (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 lôexplique le Professeur STRAUSS, a ®t® ®labor®e ¨ partir des discussions 

de la Cour suprême 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.  
147 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.  
149 Procédures et mécanismes institutionnels qui reflètent non seulement une « tension » entre les différentes 

branches du pouvoir, mais aussi une « concurrence è entre groupes dôint®r°ts publics et priv®s. Comme le 

souligne Martine LOMBARD, « il est en effet acquis que la démocratie ne se réduit pas au droit de vote et au 

processus ®lectoral et quôelle est dôabord li®e ¨ lôeffectivit® du pluralisme : pluralisme des partis, mais aussi 

pluralisme dôid®es, des propositions, des sources dôinformation », 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 Pr®sident ne peut s®parer les membres des agences de leurs fonctions que sôils nôont pas respect® la loi 

ï ; Pour une vision opposée 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 Supr°me nôaurait pas d®fini 

« good cause ». Dès lors, le Président continuerait à avoir un ample pouvoir discrétionnaire pour séparer les 

membres des agences de leurs fonctions). Dôautres examinent la question de lô®tendu des moyens 

pr®sidentiels pour surveiller lôactivit® des autorit®s de r®gulation (presidential oversight). Les questions sur le 

caract¯re coll®gial ou non de lôautorit® de concurrence ç indépendante », en tant que garantie statutaire de son 
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approche « classique è de lôind®pendance ï axée plutôt sur les impératifs 

dôimpartialit® et dôexpertise objective ï, semble aujourdôhui insuffisante : 

premi¯rement, lôind®pendance ®voqu®e dans la pr®sente ®tude appara´t comme une 

notion insaisissable. Elle a acquis un sens large qui renvoie à un degré de 

« décrochage è par rapport aux structures hi®rarchiques de lôadministration
151

. Il en 

r®sulte que lôind®pendance des autorit®s de concurrence ne peut se d®finir de mani¯re 

précise et incontestable mais  peut  uniquement se décrire par rapport à une série 

dô®l®ments ext®rieurs susceptibles dôy porter atteinte. Deuxi¯mement, ces ®l®ments 

ext®rieurs susceptibles de porter atteinte ¨ lôind®pendance ne proviennent pas 

exclusivement du pouvoir exécutif. Les limites ¨ lôind®pendance peuvent aussi 

d®river de lôaction des pouvoirs l®gislatif et judiciaire, mais aussi de lôaction dôautres 

autorités « indépendantes è et des op®rateurs ®conomiques et groupes dôint®r°ts 

présents sur le marché. Troisièmement, une approche « classique è de lôind®pendance 

ne semble pas satisfaire les nouvelles exigences du principe démocratique
152

.  

 

 D¯s lors, il est n®cessaire dôidentifier dôautres composants de lôind®pendance. 

Il est possible de regrouper ces composants sous lôexpression ç equalizing 

factors »
153
. Ces facteurs dôind®pendance comprennent autant des aspects organiques 

                                                                                                                                                    

 

indépendance vis-à-vis de lôex®cutif, appara´t ensuite comme ®tant lôobjet dôamples d®bats (v. le d®bat para´t 

aller jusquô¨ essayer de d®terminer lôintention des p¯res f®d®ralistes (framers). Pour certains, les framers 

consid®rait que le caract¯re unitaire de lôadministration permet de assurer une majeure coordination, 

accountability, et efficacit® dans lôex®cution des lois ; v. The Federalist Papers, nº 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).  
151 V. supra, p. 27.  
152 Comme le souligne Jean Bernard AUBY pour le cas français, « ce nôest pas un hasard si, dans la th®orie 

d®mocratique des syst¯mes semblables au n¹tre, on se satisfait de moins en moins de lôid®e selon laquelle les 

décisions sont prises par les ®lus et dôautres quôils contr¹lent [é.]. Substantiellement, le sch®ma repr®sentatif 

fait p©le figure de ce quôest la complexit® actuelle de la loi, comme de cette sorte de concurrence des juges et 

de la loi que le contrôle de constitutionnalité instaure par essence. La d®mocratie est aujourdôhui, en tous les 

cas, est autant, sinon plus, constitutionnelle que législative, et son gardien est tout autant le juge 

constitutionnel que le l®gislateur [é]. Côest surtout par son formalisme que le sch®ma [de démocratie 

repr®sentative] p°che. Comme nous le r®v¯lent toutes sortes de th®ories contemporaines, côest du pluralisme 

aussi que d®pend lôesp®rance d®mocratique. Côest de la pes®e des forces, voire de leur concurrence, que na´t 

ce que peut être notre façon de vivre en commun [é]. Comme nous lôenseigne Habermas, la d®mocratie est 

une affaire procédurale » ; Jean-Bernard AUBY, « Droit administratif et démocratie », op.cit., p. 17 à 18. 

Proc®dures et rapports fonctionnels qui sôinscrit aussi dans cette nouvelle interprétation de la séparation des 

pouvoirs, sous lôid®e des ç checks and balances ».  
153 Par opposition aux « traditional hallmarks of independence ». Lôexpression ñequalizing factorsò 

comprenne une série de mécanismes employés dans le design institutionnel des autorités indépendantes. Ces 

m®canismes incluent autant des aspects fonctionnels (tels que le partage des comp®tences avec dôautres 
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que fonctionnels. Les composantes de lôind®pendance statutaire des autorit®s de 

concurrence apparaissent d®termin®es par un ensemble de garanties sôappliquant ¨ 

lôoccasion de lôinvestiture de leurs membres, lors de lôexercice de leurs fonctions 

et/ou après la terminaison de leur mandat (titre I). Les composantes de 

lôind®pendance fonctionnelle des autorit®s de concurrence apparaissent d®termin®es 

par un ensemble de proc®dures et m®canismes d®terminant lô®tendue de leur libert® 

d®cisionnelle, au travers dôattributions et comp®tences (titre II).  

                                                                                                                                                    

 

autorités « indépendantes è et lô®tendu des pouvoirs et attributions) que des garanties statutaires (tels que les 

ressources financiers et les restrictions aux membres des agences après avoir fini leur mandat). Ces facteurs 

semblent °tre plus avantageux par rapport aux m®canismes institutionnels conventionnels de lôind®pendance : 

ils sont censés de permettre un équilibre plus important face au risque de capture du politique et des groupes 

dôint®r°t, m°me dans des ç asymmetrical political conditions ». Il sôagit de ç 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 intérêts 

généraux (tel que la libre concurrence ®conomique, aux termes de lôarticle 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 être 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 I  

LôINDEPENDANCE STATUTAIRE 

 

La garantie statutaire de lôind®pendance des autorit®s de concurrence est 

destinée à prot®ger la libert® des membres dans lôexercice de leurs fonctions. Comme 

nous lôavons ®voqu®, lôind®pendance, 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 

®l®ments soient indissociables, nous pourrions nous attendre ¨ ce quôun degr® plus 

élevé de liberté de fonction soit accompagné de davantage de garanties statutaires. 

Dans son sens strict, lôind®pendance statutaire comporte la suppression de tout lien 

hi®rarchique, mais aussi de tutelle et de contr¹le des ministres sur lôorgane de 

r®gulation de la concurrence. Pour une partie de la doctrine franaise, lôind®pendance, 

du point de vue de lôautorité administrative « indépendante », consiste précisément 

« en une ®mancipation de certains agents ¨ lô®gard des r¯gles de subordination, 

garantie par un dispositif statutaire »
154

. Les garanties du dispositif statutaire se 

refl¯tent concr¯tement dans lôarchitecture des autorités de concurrence dites 

« indépendantes ». Pourtant, il semble que différents éléments soient susceptibles 

dôassurer lôeffectivit® des garanties du dispositif statutaire, et quôun choix sôimpose 

en conséquence. Dès lors, par quels moyens mettre en place ce dispositif statutaire ?  

 

 Du point de vue du design institutionnel (institutional design)
155

, la structure 

optimale dôune autorit® de concurrence d®pend, en large mesure, des missions quôelle 

doit réaliser
156

. La littérature juridique conventionnelle semble assimiler 

                                                 

154 Stéphane MANSON, La notion dôind®pendance en droit administratif franais, op. cit., p. 24 ; v. 

également, Gérard CORNU, « Vocabulaire juridique », Association Henri Capitant, Quadrige, PUF, 

8e éd. 2007. 
155 Une partie de la doctrine divise le processus décisionnel des autorités de régulation (decision-

making process) en deux étapes : lôune de conception institutionnelle (institutional design stage) et 

lôautre de r®alisation des politiques ou de prise de d®cisions 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. 
156 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 OôCONNELL, University of California Berkeley, ed., 2010, pp. 333 à 347. « The main aim creating 
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lôind®pendance ¨ une caract®ristique propre des autorit®s dont les membres ne 

peuvent °tre d®mis de leurs fonctions par lôex®cutif sans juste cause (good cause)
157

. 

Pourtant, dôautres m®canismes et proc®dures de design institutionnel peuvent aussi 

être nécessaires ï et peut être même plus efficaces ï pour la réalisation des missions 

confi®es et pour ®viter tout risque de capture par le politique et les groupes dôint®r°ts. 

Ceci semble °tre particuli¯rement vrai sôagissant des autorités qui, comme la SIC, 

sont charg®es de prot®ger lôint®r°t g®n®ral et les int®r°ts des groupes faibles, tels que 

les consommateurs.  

 

 Parmi les mécanismes 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 

¨ ses finalit®s et lôassignation des moyens humains, financiers et budg®taires 

nécessaires à leur bon fonctionnement. Ces garanties de lôind®pendance statutaire 

sont cens®es assurer une libert® de fonctionnement, par le biais de lô®mancipation 

efficace des membres de lôautorit® de concurrence ¨ lô®gard de toute subordination 

hiérarchique, mais aussi de tutelle. Ces mécanismes institutionnels peuvent varier 

selon chaque autorit® de concurrence puisquôil nôexiste pas en Colombie, comme il 

nôexiste pas non plus en France ou aux Etats-Unis, un modèle de schéma 

institutionnel dôautorit® de concurrence ç indépendante ».  

 

Certaines garanties statutaires accordées aux autorités française et américaine 

de la concurrence, leur permettant de disposer dôun plus grand degr® de libert® 

d®cisionnelle, elles ne sont pas pr®sentes dans le cas sp®cifique de lôautorit® 

transversale colombienne. Lôautorité de concurrence colombienne demeure 

« rattachée è au Minist¯re de lôindustrie et du commerce. Il faut d¯s lors sôinterroger 

                                                                                                                                                    

 

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 personôs political pressure is another personôs 

democratic accountability».  
157 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 ï conferred explicitly by statute or reasonably implied ï against removal 

except ñfor causeò »; Lisa SCHULTZ BRESSMAN et Robert B. THOMPSON, « The future of Agency 

Independence », op.cit., p. 603. Mais lôisolement du pr®sident ne constitue  pas la seule raison par laquelle le 

législateur vise créer des agences « indépendantes ».  
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sur la possibilit® dôavancer vers son externalisation
158

. Cette démarche impose alors 

lôadoption dôune analyse en deux temps distincts mais néanmoins complémentaires : 

il sôagit dôidentifier, dans un premier temps, sôil est possible de construire 

lôind®pendance statutaire de lôautorit® colombienne (chapitre 1) et, dans un second 

temps, quelles seraient les garanties statutaires lui permettant de réaliser sa mission 

dôorganisation de la r®gulation de la concurrence (chapitre 2). 

                                                 

158 Pour Hubert DELZANGES, lôexternalisation se distingue de la d®centralisation puisquôelle nôimplique 

pas lôappartenance ¨ la hiérarchie administrative traditionnelle. Hubert DELZANGLES, Lôind®pendance des 

autorités de régulation sectorielles, communications électroniques, énergie et postes, Thèse Université 

Montesquieu-Bordeaux IV, 2008, p. 40. Dans son sens classique, c'est-à-dire, celui employé dans le jargon 

des affaires, le mot externalisation désigne une stratégie économique en forte croissance consistant, pour un 

opérateur économique, à confier à un ou plusieurs autres opérateurs indépendants telle ou telle activités 

ordinairement int®gr®es dans une m°me entreprise, ce qui permettrait ¨ lôoperateur ®conomique en question 

de profiter du maximum des ressources extérieures du marché. Cornu G., Vocabulaire juridique, Association 

Henri Capitant, Quadrige, PUF, 8e éd. 2007, cité par Hubert DELZANGLES, ibid., p. 37 ; v. infra, p. 70 et s. 
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Chapitre 1 

LA CONSTRUCTION DE LôINDEPENDANCE STATUTAIRE 

 

Il sôagit tout dôabord dôappr®hender lô®tat du droit positif pour montrer quelle 

est la place de lôindépendance dans la configuration statutaire des autorités de 

concurrence. Une mani¯re dôaborder ce point sôagissant des autorit®s colombiennes 

de la concurrence est de les comparer avec leurs homologues étrangères. Une fois 

d®termin® leur degr® dôind®pendance statutaire, il sôagit ensuite dôessayer de regarder 

la manière selon laquelle cette indépendance statutaire est mise en place par le 

Politique colombien. Est-il possible de progresser dans la voie dôune plus grande 

indépendance statutaire des autorités de concurrence en droit colombien ? Toute 

d®marche visant ¨ d®terminer le degr® dôind®pendance statutaire des autorit®s de 

concurrence impose quôon identifie dôabord le caract¯re des organes charg®s de la 

régulation de concurrence (section 1), avant de dégager les dispositifs statutaires qui 

conditionnent leur architecture (section 2).  

 

Section 1  

LôIDENTIFICATION DES ORGANES DE CONCURRENCE 

  

 Une premi¯re caract®ristique permettant dôidentifier les autorit®s participant ¨ 

lôorganisation de la r®gulation de la concurrence en Colombie tient à leur caractère 

spécialisé. A cet égard, plusieurs dispositions législatives et réglementaires se 

référent aux commissions et superintendances chargées de la régulation de la 

concurrence comme des organes techniques ou composés de spécialistes. A titre 

dôexemple, lôarticle 1 du d®cret 1253 de 1992 se r®f¯re ¨ lôautorit® transversale de 

concurrence, la SIC, comme un « organe à caractère technique »
159

. En outre, les 

autorités participant à la régulation de la concurrence en Colombie sont des organes 

« rattachés è ¨ un minist¯re et disposent dôun certain degr® dôautonomie. Tel est aussi 

le cas de la SIC, organe « rattaché è au minist¯re du commerce, de lôindustrie et du 

                                                 

159 Décret 2153 du 30 décembre 1992, article 1.  
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tourisme, qui dispose dôune autonomie administrative, financière et budgétaire
160

. 

Dans les textes l®gislatifs et r®glementaires, ces deux ®l®ments dôidentification des 

autorit®s de concurrence permettraient dôaffirmer quôil sôagit dôorganes sp®cialis®s de 

lôadministration centrale. Côest pr®cis®ment cette qualification que nous interrogerons 

ici : sôagit-il vraiment dôorganes sp®cialis®s en mati¯re de concurrence ?  

 

 De même, si les autorités de concurrence colombiennes sont des structures 

« rattachées » à un ministère par un lien de tutelle, elles ne jouissent pas, 

contrairement ¨ leurs homologues franais et am®ricains, dôune ind®pendance 

statutaire. On constate alors lôabsence dôexternalisation de la fonction de r®gulation 

dans des organes statutairement « indépendants è de lôex®cutif. Par comparaison, en 

France comme aux Etats-Unis, les autorités de concurrence possèdent une 

indépendance statutaire garantie par la suppression du lien hiérarchique, mais aussi de 

celui de tutelle et de contrôle de la part des ministres. Il est dès lors permis de se 

demander quelles sont les raisons présidant au maintien du lien de tutelle pour les 

autorit®s de concurrence colombiennes. Si lôon admet que lôexternalisation de la 

fonction de régulation de la concurrence conditionne le processus de construction de 

lôind®pendance des autorités administratives de concurrence, nous devons ensuite 

nous demander, dôun point de vue prospectif, comment avancer vers la construction 

de lôind®pendance statutaire des autorit®s qui y participent, en droit colombien. A 

partir dôun examen du caractère spécialisé des organes de concurrence (1), nous 

essaierons dôavancer, gr©ce ¨ lôaide de lôid®e dôexternalisation, vers la construction 

dôune ind®pendance statutaire effective de ces organes en droit colombien (2).  

 

§ 1. LA SPECIALISATION ORGANIQUE DE S AUTORITES DE 

CONCURRENCE 

 

 Un premier facteur pouvant servir ¨ justifier lôind®pendance de lôautorit® de 

concurrence colombienne est le souci de garantir un certain degré de liberté 

décisionnelle de cet « organe spécialisé è. Dôun point de vue l®gislatif, la 

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

                                                 

160 Décret 2153 du 30 décembre 1992, article 1. 
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concurrence, consiste en un « organisme à caractère technique »
161
. Dôun point de vue 

prétorien, la SIC consiste en un organisme de nature administrative et spécialisée
162

. 

Le confort procur® par cette qualification juridique  nô®carte pas toutefois toute 

tentation de lôinterroger. En effet, la confrontation de lôautorit® colombienne avec les 

autorit®s franaise et am®ricaine de la concurrence permet pr®cis®ment dôengager une 

réflexion de ce type ¨ lô®gard du cas colombien. En quoi consiste le processus de 

spécialisation organique réalisé en Colombie en matière de concurrence ? Sôagit-il 

vraiment dôune sp®cialisation organique ? Quel est le degré de spécialisation 

organique de lôautorité colombienne ? A la suite de ce questionnement vient lôid®e 

selon laquelle la mise en place dôorganes compos®s de sp®cialistes dans la sph¯re de 

la régulation de la concurrence a été réalisée en Colombie pour assurer une 

intervention « efficace » de lôEtat dans lô®conomie
163

. Il semble exister une sorte de 

postulat implicite selon lequel la fonction de régulation de la concurrence aurait 

vocation à être assurée par des organes administratifs composés de spécialistes. Un 

tel postulat m®rite ®galement dô°tre explicité et interrogé dans ce paragraphe.  

 

 Tout dôabord, la notion de sp®cialisation organique doit °tre clarifi®e. Par 

spécialisation organique, on peut entendre tantôt une compétence objective pour 

conna´tre de mati¯res qui proviennent dôun m°me genre ou ordre de choses, tantôt 

lôaction de mettre en place un organe ou corps d'experts pour conna´tre de mati¯res 

généralement techniques
164

. Ces différentes significations ne sont pourtant pas 

contradictoires : elles sont en r®alit® li®es et renvoient lôune ¨ lôautre en formant une 

configuration complexe
165

. Nous utiliserons le terme spécialisation organique pour 

                                                 

161 Décret 2153 du 30 décembre 1992, article 1.  
162 Cour constitutionnelle, auto 275 du 4 octobre 2006, point 5. Dans ce sens, et à propos des 

commissions de r®gulation, v. Conseil dôEtat colombien, section du contentieux, premi¯re chambre, 

arrêt n° 6637 du 14 mars 2002, « las comisiones resultan ser tan sólo órganos especializados de 

carácter técnico encargados de contemplar en la órbita puramente administrativa». 
163 Voir par exemple, Cour constitutionnelle, arrêt de constitutionnalité C-692 de 5 septembre 2007. 

Voir dans ce sens, sôagissant du cas espagnol, lôexpos® de motifs de la loi 13/1994 dôautonomie de la 

Banque dôEspagne, ou de la loi 12/1997 sur la lib®ralisation des t®l®communications.  
164 A cet égard, tout processus de spécialisation organique comporterait « une spécialisation 

fonctionnelle », dans la mesure où le facteur qui expliquerait sa création serait lôattribution de 

comp®tences techniques ¨ lôorgane sp®cialis® (dans des mati¯res relevant dôun m°me genre ou ordre 

de choses).   
165 La sp®cialisation organique comme comp®tence objective (premier sens du terme) serait lôeffet 

direct de la spécialisation organique comme action de créer un organe spécialisé (deuxième sens du 

terme). Le rapport causal entre ces deux acceptions trouve ses racines dans la définition en espagnol 

du terme « spécialisation ». Entendu à la fois comme « lôaction et comme lôeffet de limiter à un usage 
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d®signer lôaction de mettre en place un organe ou corps dôexperts dans les domaines 

économique, concurrentiel et juridique, lui conférant une compétence objective pour 

conna´tre dôune discipline portant sur les r¯gles et sur le fonctionnement de la 

concurrence. La cr®ation dôun tel organe en Colombie a ®t® men®e par le Congr¯s, 

autorité compétente en vertu de la Constitution de 1991
166

. Après avoir déterminé la 

manière dont la construction de la spécialisation organique a été réalisée par le 

l®gislateur colombien (A), on essaiera dô®valuer la port®e de la sp®cialisation 

organique de lôautorit® de concurrence colombienne (B).  

 

A- LA CONSTRUCTION DE LA SP ECIALISATION ORGANIQUE   

 

 La spécialisation organique opérée en matière de concurrence en Colombie est 

vue aujourdôhui comme lôaboutissement dôune d®marche ç politique » visant à 

rationaliser les m®canismes dôintervention publique dans lôordre ®conomique
167

. Ainsi 

entendue, la construction de la spécialisation organique paraît obéir au besoin de 

traiter certaines problématiques et défaillances du marché. Même si les 

problématiques économiques concrètes visées par les pouvoirs publics colombiens 

diffèrent de celles expérimentées en France et aux Etats-Unis ï car elles se sont 

matérialisées dans des circonstances et des périodes différentes
168

 ï, le choix de la 

sp®cialisation organique nôest pas propre ¨ lôautorit® colombienne.  

                                                                                                                                                    

 

ou à une fin déterminés », Diccionario de la lengua española, Real Academia Española, 22ème 

édition, Madrid : Espasa Calpe S. A., 2001.   
166 Constitution colombienne de 1991, alinéa 7, article 150. Conformément à cette disposition, le 

Congr¯s est lôorgane comp®tent pour d®terminer la structure de lôadministration nationale et cr®er, 

fusionner ou supprimer ministères, départements administratifs, superintendances, établissement 

publics et dôautres entit®s de lôordre national, ainsi que pour indiquer ses objectifs et sa structure 

organique. De m°me, lôarticle 211 de la Constitution attribue comp®tence ¨ la loi pour d®terminer les 

fonctions que le président de la République peut déléguer aux ministres, directeurs de départements 

administratifs, représentants légaux des entités décentralisés, superintendants, gouverneurs, maires et 

agents de lôEtat, que la m°me loi d®termine. Cette comp®tence du Congr¯s peut n®anmoins, sous des 

conditions de temporalit® et de pr®cision, °tre d®l®gu®e ¨ lôexécutif ; Cour constitutionnelle, arrêt de 

constitutionnalité C-199 du 21 février 2001. 
167 Cour Constitutionnelle colombienne, arrêt de constitutionnalité C-150 du 25 février 2003.  
168 Tandis quôaux Etats-Unis le principal problème visé par les pouvoirs publics était celui des effets 

anticoncurrentiels du mouvement des « consolidations è ¨ travers des fusions dôentreprises, dans le 

cas français, la logique de la spécialisation organique en matière de concurrence aurait commencé à 

se construire pour faire face au contexte ®conomique dôapr¯s-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 à des organes composés de 

sp®cialistes pour quôon puisse identifier les autorit®s de concurrence comme ®tant des 

autorités administratives spécialisées. La sp®cialisation organique nôexprime quôune 

des possibilités à la disposition du législateur pour déterminer le cadre institutionnel 

dans lequel lôactivit® de r®gulation en concurrence va prendre place. Les premi¯res 

questions apparues en matière de concurrence furent précisément traitées par le 

l®gislateur de chacun de ces trois pays ¨ travers la mise en place dôactions civiles ou 

p®nales et non pas par une d®l®gation ¨ un organe administratif compos® dôexperts 

dans ce domaine
169
. Ce nôest quôen raison de lôinsuffisance de ces mécanismes 

dôintervention dits ç classiques »
170
, quôil a sembl® opportun au l®gislateur de recourir 

à des dispositifs plus adaptés au traitement de ces questions. Il est dès lors permis de 

se demander comment le besoin du législateur colombien dôavoir recours ¨ des 

nouvelles formes dôintervention publique sôest traduit par le choix dôadministrer la 

régulation de la concurrence à travers des organes spécialisés. Avant de tenter 

dôidentifier la mani¯re selon laquelle le choix de la sp®cialisation organique fut 

r®alis® en Colombie (2), on sôefforcera dans un premier temps de d®terminer pourquoi 

le législateur y a eu recours (1).  

 

                                                                                                                                                    

 

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

22.  
169 Tel que le Sherman Act américain de 1890, dont lôapplication a ®t® confi®e au D®partement de la 

justice (DOJ) et aux tribunaux fédéraux (15 USCA §§ 1-7), ou lôarticle 419 du code p®nal franais 

interdisant les ententes entre les principaux d®tenteurs dôune m°me marchandise ou denr®e visant ¨ ne 

pas la vendre, ou ¨ ne la vendre quô¨ un certain prix (Code p®nal de 1810, Chapitre premier, Crimes 

et délits contre les personnes, Section ii ï banqueroutes, escroqueries, et autres espèces de fraude, §V 

ï Violation des règlements relatifs aux manufactures, au commerce et aux arts. Ce chapitre a été 

décrété le 17 février 1810, et promulgué le 27 du même mois).  
170 Soit en fonction de la haute technicité et de la difficulté à appréhender les problématiques 

®conomiques vis®es, soit ¨ cause de lôapparition de ç nouvelles » problématiques économiques, soit 

parfois en raison de lôeffort de certains op®rateurs ®conomiques pour ç échapper » aux interdictions 

contenues dans les premières lois en matière de concurrence. Marc WINERMAN, « The Origins of 

the FTC: Concentration, Cooperation, Control and Competition », A.L.J., 2003, vol. 71, p. 6. A titre 

dôexemple, malgr® lôefficacit® du Sherman Act en matière de cartels, les opérateurs économiques 

am®ricains qui h®sitaient ¨ faire partie dôun cartel ont ®t® conduits ¨ opter pour les fusions comme 

forme de « consolidation è. Dôabord, les Etats f®d®r®s se d®claraient incomp®tents pour conna´tre des 

expansions corporatives multi®tatiques. Ensuite, les fusions entre entreprises impliquaient lôexercice 

du droit de propriété et notamment du droit du propriétaire à disposer librement de ses biens. Enfin, 

aucun cas de fusion nô®tait arriv® ¨ la Cour supr°me avant 1895, ann®e o½ la premi¯re 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 à un 

 organe administratif spécialisé  

 

 Pendant la deuxième moitié du XX
e
 siècle la Colombie a enregistré une 

croissance économique et industrielle importante qui a motivé des changements dans 

la régulation et dans la gestion des politiques publiques. Les problématiques 

économiques et concurrentielles d®clench®es par lôaccroissement de la taille du 

march® national et par lôintensification du processus industriel ont suscit® 

lôintervention de lôEtat pour garantir tant les int®r°ts des consommateurs que ceux des 

producteurs. La fonction de régulation en matière économique, dont la coordination 

g®n®rale fut confi®e ¨ lôex®cutif par la Constitution en vigueur ¨ lô®poque
171

, a été 

initialement répartie dans différents ministères et instituts
172

. Cette « atomisation » de 

la fonction de régulation entrainait parfois des incongruités et dualités, notamment en 

matière de fixation des prix et des tarifs de services publics
173
. Afin dô®chapper ¨ 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 regulación económica 

(SRE). Cet organisme administratif, compos® dôexperts dans le domaine ®conomique, 

a ®t® charg® ¨ lôorigine dô®tudier et dôapprouver les tarifs des services publics, tels 

que lô®lectricit® et lôassainissement des eaux, ainsi que des spectacles publics, 

cinémas et hôtels. De même, il devait intervenir dans les analyses des coûts et réguler 

les prix des biens de première nécessité qui étaient sous le contr¹le de lôex®cutif. Du 

point de vue strictement fonctionnel, il sôagissait dôun organe de ç support »
174

 du 

                                                 

171 Activité de coordination qui devait se faire selon les directives tracées par la loi, Constitution de 

1886, article 120.  
172 Tels que les ministères du développement économique, des travaux publics, des mines et de 

lô®nergie et lôinstitut pour le profit des eaux et le développement énergétique (Instituto de 

aprovechamiento de aguas y fomento eléctrico).  
173 Luis Fernando LOPEZ-GARAVITO, Intervencionismo de estado y economía en Colombia, 

Bogota : éd. Universidad Externado de Colombia, 1995, p. 117. 
174 Rattachée à l'ancien Ministerio de fomento, la SRE était un organisme de « support ». Ses 

principales attributions consistaient en effet en lôappui technique, au contr¹le et ¨ lôex®cution des 

programmes et des politiques publics développés par l'administration générale en matière de 

régulation économique. Ces politiques et programmes étaient définis par le Ministerio de fomento, en 

vertu des comp®tences attribu®es directement par la loi ou d®l®gu®es par le pr®sident. Dôun 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 r®aliser des ®tudes et dôassister lôorgane administratif charg® de prendre les 

décisions. Voir par exemple, loi TIC de 2009, article 26, à propos des fonctions de support de la 

nouvelle Agence nationale du spectre.  
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gouvernement dans lôaccomplissement de sa fonction de r®gulation de lô®conomie 

nationale.   

 

 Lôintervention de lôEtat dans la fixation des prix et des tarifs de certains 

produits et services a été rapidement accompagnée des dispositions légales en matière 

de concurrence. Ces dispositions comprenaient, dôune part, des interdictions de 

certains comportements ponctuels des opérateurs économiques, telle que la 

prohibition dôententes pour limiter la production des mati¯res premi¯res et, dôautre 

part, une interdiction générale de « toute forme de pratiques, procédures ou systèmes 

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

abusifs »
175
. Mais, contrairement ¨ ce qui ®tait lôhabitude du l®gislateur colombien, 

c'est-à-dire, la mise en place dôactions civiles ou p®nales comme seuls moyens de 

r®gulation des rapports entre acteurs ®conomiques, lôapplication de ces dispositions 

fut attribuée à la Superintendencia de regulación económica
176

. Un tel changement 

dans les orientations fondamentales de lôadministration de la r®gulation de la 

concurrence comporte des motivations et des cons®quences quôil nous revient 

dôidentifier. 

 

 La d®cision du l®gislateur dôadministrer la r®gulation de la concurrence ¨ 

travers un organe administratif sp®cialis® sôexplique, dans une premi¯re approche, par 

la nature hautement complexe et imprévisible des problématiques concurrentielles. 

Conformément à cette première approche, les règles et doctrines sur le 

fonctionnement de lô®conomie sont les ®l®ments pertinents pour d®terminer si certains 

comportements des opérateurs économiques sont contraires au libre jeu de la 

concurrence
177
. Dans ce cas, côest lôexpertise des membres des organes administratifs 

                                                 

175 Loi 155 du 24 décembre 1959, article 1.  
176 Cette compétence avait été placée originairement sous la coordination de la direction exécutive de 

lôancien Ministerio de fomento, auquel la SRE était organiquement rattachée. Le directeur exécutif du 

ministère exerçait 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 à regrouper cette 

compétence dans la SRE.  
177 Lors de la création de la première autorité de concurrence, la Federal Trade Commission (FTC) 

am®ricaine de 1914, les parlementaires de lô®poque entendaient r®soudre ce qui ®tait vu comme une 

difficulté à 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 lôexamen de lôhistoire 

l®gislative de la FTC le sugg¯re, lôint®r°t du l®gislateur f®d®ral pour trouver un mécanisme permettant 

dôanticiper certains comportements des operateurs ®conomiques sôest accentu® ¨ partir de la ç règle 
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spécialisés qui est souvent évoquée pour justifier la délégation à ces organes des 

d®cisions concernant la r®glementation, lôex®cution des politiques et la sanction des 

infractions en matière de concurrence
178
. Toutefois, et malgr® le r¹le que lôon peut 

accorder aujourdôhui ¨ lôexpertise des membres des autorit®s de concurrence, un tel 

argument ne suffit pas pour expliquer le choix du l®gislateur colombien dôattribuer 

lôapplication des dispositions en mati¯re de pratiques commerciales restrictives à 

lôancienne SRE. Ne serait-il pas concevable que le personnel du Congrès (ou de ses 

commissions) traite de questions complexes et techniques avec la même efficacité, 

voire plus efficacement, que des organes administratifs spécialisés indépendants ou 

non de lôex®cutif ?  

 

 Le choix du l®gislateur colombien dôadministrer la r®gulation de la 

concurrence à travers un organe administratif spécialisé exprime précisément, dans 

une deuxi¯me approche, son intention dô®chapper à certains coûts de la régulation
179

, 

y compris des coûts politiques
180

. La délégation faite par le législateur de la 

régulation en matière de concurrence à un organe spécialisé comporterait un 

« changement dans le modèle de responsabilité »
181

. Ce changement est censé 

                                                                                                                                                    

 

de raison è contenue dans lôaffaire de la Cour supr°me Standard Oil de 1911 : « si le Sherman Act 

nôinterdit pas toutes les restrictions au commerce, mais seulement celles considérées comme 

déraisonnables, une solution devait être envisagée afin que les opérateurs puissent les connaître par 

avance ». Standard Oil v. United States, 221 U.S. 1 (1911), points 51 à 52 et 60.  
178American 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 à 410.  
179 A supposer que les conseillers des parlementaires ou que les membres des commissions du 

Congr¯s nôaient pas les informations suffisantes pour administrer lôactivit® de r®gulation directement 

et que lôorgane sp®cialis® ait ®t® dot® des moyens dôenqu°te, dôalerte et dôanalyse lui permettant de 

recueillir ces informations (à un moindre coût). 
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 à la liberté 

dôentreprendre et au droit du propri®taire ¨ disposer librement de ses biens. Il est possible de croire 

que certains parlementaires de lô®poque se soient demand®s quel est le co¾t politique de ces 

interdictions en matière de concurrence.  
181 Selon Morris FIORINA, lôhypoth¯se du transfert de responsabilit® par la d®l®gation suit quatre 

présupposés : premi¯rement, que lôeffet ultime de la r®gulation est celui de la r®partition des co¾ts et 

des bénéfices parmi les différents groupes sociaux ; deuxièmement, que les parlementaires qui 

cherchent le renouvellement de leur mandat cherchent à maximiser le bénéfice que leur 

circonscription électorale est susceptible de retirer de la régulation dont ils sont responsables ; 

troisièmement, que la délégation à un organe administratif ou judiciaire « dilue » les coûts et les 

b®n®fices de la r®gulation que les ®lecteurs attribuent ¨ lôactivit® l®gislative ; quatrièmement, que la 

délégation ne comporte pas un changement dans la politique adoptée, c'est-à-dire, que lôorgane 

spécialisé choisit précisément la politique de régulation que le Congrès vise. Morris P. FIORINA, 

Group Concentration and the Delegation of Legislative Authority, California Institute of Technology, 
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permettre au l®gislateur, au moins sur un plan intellectuel, de b®n®ficier de lôactivit® 

de lôorgane sp®cialis®, tout en lui transf®rant les co¾ts que lôactivit® de r®gulation 

déléguée pourrait entraîner. Pourtant, dans la pratique, lorsque le législateur attribue 

la fonction de r®gulation de la concurrence ¨ un organe sp®cialis® (¨ supposer quôil 

entende échapper aux coûts de cette régulation), il peut se trouver face à un autre 

problème : lôentit® administrative sp®cialis®e pourrait sô®carter de la politique tracée 

par le l®gislateur. Sur le plan organique, ce sch®ma sôinscrit dans un rapport 

« principal-agent è, conform®ment ¨ lôanalyse du droit administratif propos®e par la 

théorie économique
182

. Mais, même si nous admettons que le législateur colombien ait 

voulu ®chapper aux co¾ts que cette r®gulation comporte et que lôactivit® de la SRE 

(agent) reflète la politique voulue par le Congrès colombien (principal), ce deuxième 

argument nôexplique que partiellement le choix du l®gislateur. Pourquoi le Congrès 

colombien de lô®poque nôa-t-il pas par exemple attribué la fonction de régulation des 

pratiques commerciales restrictives aux juridictions?  

 

 La r®f®rence aux complexit®s li®es ¨ lôapplication des actions civiles ou 

pénales, notamment par rapport aux délais et au formalisme des procédures 

judiciaires
183

, dans une troisième approche, sert à justifier le recours à un organe 

                                                                                                                                                    

 

Pasadena, California: Mimeo, 1982, p. 1 à 29; Morris P. FIORINA, « Legislative Choice of 

Regulatory Forms: Legal Process or Administrative Process? », Public choice, septembre 1982, vol. 

39, p. 33-66.  
182 Jean-Bernard AUBY, « Droit administratif et démocratie », in Régulation économique et 

démocratie, op.cit., p. 17 ; Le nouveau probl¯me rencontr® par le l®gislateur sôexprime par un conflit 

entre les objectifs et aspirations des administrateurs experts et les préférences du Congrès. Ce conflit 

dôint®r°ts entre le principal (l®gislateur) 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 lôautorit® 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. Même si les administrateurs poursuivent le but du 

Congr¯s, les dynamiques du processus d®cisionnel de lôagent, organe de régulation, peuvent dans la 

pratique conduire ces administrateurs à choisir des points qui ne sont pas en ligne avec les intérêts du 

Congrès. 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 

lôautorit® de concurrence am®ricaine en 1914. Une discussion plus g®n®rale sur les insuffisances et 

inadéquations de la procédure judiciaire pour réguler le comportement des opérateurs économiques, 

ainsi que les atouts dôune solution administrative, avait ®t® formul®e dans un article publi® 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 nôagiraient dôabord que pour r®soudre des cas particuliers. Ils ne se livreraient en effet 
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administratif sp®cialis®. Cet argument sôexprime souvent sous la forme dôun postulat 

sur la capacité des procédures administratives ¨ r®soudre, dôune mani¯re plus rapide 

et flexible que les procédures judiciaires, les problématiques économiques et 

concurrentielles. A lôorigine, un tel argument est apparu comme un contrepoids aux 

pr®occupations que lôadoption dôune prohibition g®n®rale en matière de concurrence 

suscitait aux Etats-Unis
184

. Lors des débats parlementaires qui ont précédé la création 

de lôautorit® de concurrence am®ricaine, la capacit® intrins¯que de la proc®dure 

administrative à agir de manière prompte et flexible a été souvent évoquée
185

. Le 

Congr¯s am®ricain disposait en outre dôun r®f®rent organique sp®cialis® dans 

lôInterstate Commerce Commission (ICC)
186
. Malgr® cela, il faut noter que lôid®e de 

la sup®riorit® de la proc®dure administrative ne sôest pas manifest®e de mani¯re 

                                                                                                                                                    

 

quô¨ lôadjudication au cas par cas plut¹t que de se confronter ¨ une probl®matique g®n®rale. Ensuite, 

ils seraient lôobjet dôune proc®dure hautement complexe, ce qui retarderait la r®solution des affaires. 

Enfin, lôexpertise des juges serait confin®e ¨ lôapplication des principes l®gaux et non ®conomiques 

ou financiers. Mais la complexit® dans lôapplication du Sherman Act serait en partie due ¨ lôambiguµt® 

de ses dispositions. Voir ¨ titre dôexemple, Northern Securities Co. v. United States, 193 U.S. 197 

(1904). Cette affaire t®moigne en effet non seulement de la complexit® de lôapplication judiciaire des 

règles antitrust fédérales, mais aussi des opinions significativement divergentes sur ce qui constitue 

la portée du Sherman Act au sein de la Cour supr°me de lô®poque. Sôagissant du cas franais, il a ®t® 

souligné que, lors de la création  de la Commission technique dôententes, lôapplication de lôarticle 419 

du code pénal de 1810 demeurait peu efficace dans la mesure, notamment, où les magistrats étaient 

mal armés pour appréhender des situations de plus en plus complexes et où ils se heurtaient à un 

mouvement économique favorable aux fusions et aux concentrations. Véronique SELINSKY, 

Lôentente prohib®e, ¨ travers lôavis 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), Thèse, Paris : 

Librairies Techniques, 1979 p. 5. 
184 Lôexistence dôinterdictions 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 march®, illustre un penchant favorable de la majorit® politique de lô®poque pour 

des lois contenant une liste exhaustive et définie des comportements contraires per se à la libre 

concurrence. Toutefois, ce choix ne se traduisait pas dans un rejet de lôalternative consistant en un 

texte législatif « cadre è. Le fait que les deux m®canismes coexistent aujourdôhui d®voile une sorte de 

consensus au sein du politique. Le choix dôune disposition ç cadre è sôest manifest® sous la forme 

dôune interdiction g®n®rale contenue dans la section 5 du FTC Act (15 U.S.C. §§ 41-58, modifié). 

Pour une partie de la doctrine am®ricaine, le consensus au sein du politique nôaurait ®t® possible que 

par la d®termination du choix dôune structure sp®cialis®e non judiciaire : la FTC. American Bar 

Association, Section of Antitrust Law, Monographie, vol. 1, op. cit., p. 20. Les proposants dôune 

commission f®d®rale croyaient dôailleurs en la capacit® dôun tel organe ¨ d®finir le contenu de cette 

disposition g®n®rale et ¨ lôappliquer correctement, Rapport du Sénateur CUMMINS, 51 Cong. Rec. 

13849, 1914.  
185 Voir par exemple, 51 Cong. Rec. 1226, 1914.  
186 Commission créée par la loi de commerce interétatique de 1887. Le succès dans la régulation des 

chemins de fers et lôefficacit® des proc®dures administratives mises en place afin de réguler et 

encadrer les tarifs du secteur, seraient difficilement passés inaperçus pour le législateur américain 

lors de la cr®ation de lôautorit® de la concurrence am®ricaine. Voir sur le sujet de la cr®ation de lôICC, 

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
187

. Toutefois, cela ne signifie pas que cette conception ait été 

moins pr®sente dans ce syst¯me. Les enseignements de lôhistoire l®gislative de la 

cr®ation de la SRE r®v¯lent lôintention du politique de mettre en place des entit®s 

administratives sp®cialis®es pour permettre ¨ lôadministration centrale de remplir 

efficacement ses missions de direction et de coordination de la régulation de 

lô®conomie nationale
188

. Les avantages de rapidité et de flexibilité attribués à la 

procédure administrative apportent de surcro´t une explication de lôabsence, dans 

lôhistoire l®gislative de la SRE, dôindications sur un transfert potentiel au juge de 

lôapplication des dispositions en mati¯re de pratiques commerciales restrictives.  

 

 Il reste que la question de lôexistence dôun r®f®rent organique sp®cialis® en 

matière de concurrence en Colombie est aussi moins évidente que dans le système 

américain. Lors de la création de la SRE, il existait déjà quelques superintendances
189

. 

Toutefois, le rôle de ces superintendances dans le processus de création de la SRE 

nôest pas ais® ¨ d®terminer. Afin de conna´tre lôintention de la majorit® politique de 

                                                                                                                                                    

 

Stephen SKOWRENEK, Building a New American State: The Expansion of National Administrative 

Capacities, 1877-1920, Cambridge : Cambridge University Press, 1982.  
187 Lôapplication des dispositions en mati¯re de pratiques commerciales restrictives par un organe 

administratif nôa pas du se faire une place tr¯s t¹t en Colombie pour deux raisons possibles. Premièrement, en 

Colombie la coordination g®n®rale de la r®gulation de lô®conomie fut attribu®e ¨ lôex®cutif par la pr®c®dente 

Constitution de 1886. Dans le cas am®ricain, en revanche, le r¹le de lôex®cutif ®tait moins ®vident lors de la 

création de la FTC en 1914. Le législateur américain, par la Commerce Clause, était de surcroît appelé à 

réguler le commerce interétatique (Constitution américaine, article 1, section 8, clause 3). Deuxièmement, 

lôadministration de la r®gulation de la concurrence a toujours appartenu, aux États-Unis, au juge fédéral (ceci 

sôexpliquerait par la diff®rence entre le r¹le du juge des syst¯mes de la Common law et celui du juge des 

systèmes de tradition civiliste ; mais aujourdôhui cette diff®rence 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, 3e ed., Oxford: Clarendon Press, 1998 ; Louis VOGEL 

(dir.) Droit Global Law. Unifier le droit : Le rêve impossible ? Paris : éd. Panthéon-Assas, 2001). Aux Etats-

Unis, lôadministration de la r®gulation de la concurrence est aujourdôhui partag®e entre les autorit®s de 

concurrence (générale et sectorielles) et le juge fédéral. Cependant, cela se fait toujours « autour du 

contrôle » de ce dernier (Laurence IDOT, « A propos du « paquet transaction » présenté par la 

Commission », Europe, Janvier 2008, Focus, p. 2.); v. ó®galement, Paul NIHOUL, « Concurrence et respect 

du droit ? Pour une nouvelle articulation entre l'analyse juridique, le calcul rationnel et l'intérêt individuel ». 

Ethique publique, 1999, nº2, pp. 91-105. 
188 Jaime VIDAL-PERDOMO, « Reforma administrativa de 1968, antecedentes, teoría de la 

organización y funcionamiento, sus principales consecuencias », Universitas, décembre 2004, n°. 

108, p. 323.  
189 Comme la Superintendance bancaire (créée par la loi 45 de 1923 sur les établissements bancaires, 

rattachée au Ministère des finances. En 2005 la Superintendencia bancaria et la Superintendencia de 

valores ont fusionn® sous lôimpulsion du gouvernement dans une nouvelle Superintendance 

financière. 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 anónimas », et rattachée au Ministère du 

commerce, de lôindustrie et du tourisme).  

http://www.uclouvain.be/9002.html?publication=347546&entite=&zone_libre1=&matricule=00033361&annee=&portee=0&format=none&lang=&urlAuteur=none&url=9002.html&sansEtat=1&tri=type,annee&Envoi=1
http://www.uclouvain.be/9002.html?publication=347546&entite=&zone_libre1=&matricule=00033361&annee=&portee=0&format=none&lang=&urlAuteur=none&url=9002.html&sansEtat=1&tri=type,annee&Envoi=1


ZARATE- PEREZ Anibal - Rafael| Thèse de doc torat | juin 2011  

 

-  69  -  

lô®poque, nous devons faire r®f®rence au rapport de la mission ®conomique de la 

Banque mondiale, le rapport Lauchlin Currie, publié en 1952. Pour les auteurs du 

rapport, la qualit® de lôintervention pr®sidentielle en mati¯re ®conomique est 

fortement liée à la qualité des contributions et des conseils donnés par les différents 

organes qui composent lôex®cutif. Le rapport propose dôabord la cr®ation du 

Departamento de planeación nacional, ainsi que des réformes ponctuelles visant 

notamment ¨ am®liorer lôefficacit® technique des minist¯res et organismes de 

lôadministration centrale
190

. 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 am®nag® dôautres 

organismes d®j¨ en place afin quôils puissent la pr®parer. Dôapr¯s ces documents, 

lôintention du l®gislateur semblait °tre autre que celle de voir prolif®rer des 

superintendances. Nous avons pourtant deux raisons de penser à une influence, même 

si elle est relative, des superintendances préexistant à la SRE : premièrement, quant à 

leur organisation, tant les superintendances déjà en place que la SRE sont composées 

dôexperts dans leurs domaines dôactivit®s respectifs ; deuxièmement, en ce qui 

concerne leurs missions, ces structures ont été conçues comme ayant une même 

mission technique de « support è ¨ des organismes de lôex®cutif, notamment au 

ministère auquel elles ont été rattachées. La similitude originaire entre la composition 

et les missions de ces entit®s et celles des superintendances d®j¨ en place ¨ lô®poque, 

permet de concevoir que le législateur colombien comptait avec des référents 

organiques sp®cialis®s. Si bien que ce nôest pas le fait du hasard si ces structures ont 

emprunté la même catégorie juridique.  

 

 Il est encore bien dôautres consid®rations qui justifient le recours à 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 

l®gislateur dôadministrer la r®gulation de la concurrence ¨ travers un organe 

                                                 

190 Ce rapport est venu compléter les recommandations formulées par le rapport de la première 

Mission économique de la Banque Mondiale. Le travail de la mission dirigée par Lauchlin Currie 

contient un diagnostic exhaustif de lô®conomie colombienne et de ses diff®rents secteurs productifs, 

afin de tracer un programme dôinvestissements annuels pendant 5 ans, plus ou moins ®quivalent au 

PIB colombien de 1950. Quant ¨ son contenu, il se concentre sur lôorganisation de lôex®cutif et des 

minist¯res ayant des implications importantes et plus directes pour lô®conomie nationale. Lauchlin 

CURRIE, Reorganización de la rama ejecutiva del gobierno de Colombia, Bogotá: Imprenta 

Nacional, 1952.  
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administratif composé de spécialistes. Pour certains auteurs, ces objectifs expriment 

lôint®r°t du l®gislateur colombien de rationaliser la performance de lôadministration 

centrale
191

. Dans ce sens, un premier objectif consiste à assurer la coordination et la 

continuit® dôune action publique conforme aux plans nationaux de d®veloppement 

®conomique. Lôadoption dôun organe sp®cialis® pourrait ensuite contribuer, aux 

termes de la loi 19 de 1958, ¨ la r®alisation dôun deuxi¯me objectif de ç stabilité et 

préparation technique des fonctionnaires et employ®s de lôadministration 

centrale »
192
. La simplification et lô®conomie des proc®dures et d®marches constitue 

un troisi¯me objectif de la loi. Pour le l®gislateur de lô®poque, il semblait n®cessaire 

tant dô®viter la duplication des travaux et les fonctions parallèles, que de promouvoir 

un exercice adéquat du contrôle administratif. Ce qui peut expliquer la décision des 

pouvoirs publics colombiens de regrouper lôactivit® de r®gulation de la concurrence 

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

rationnelle des services publics.  

 

 La Superintendencia de regulación económica ne fut quôune premi¯re 

tentative de spécialisation organique en matière de concurrence en Colombie
193

. Elle 

a réalisé ses missions en mati¯re de r®gulation ®conomique jusquôen 1968, ann®e lors 

de laquelle ses fonctions ont été reparties entre la Superintendencia de nacional de 

precios et la Superintendencia de industria y comercio, cette dernière étant 

aujourdôhui comp®tente pour lôadministration des r®glementations g®n®rales en 

mati¯re de concurrence. Côest pr®cis®ment dans le cadre de la r®forme g®n®rale de 

lôadministration centrale de 1968 que nous essaierons de d®terminer la mani¯re selon 

laquelle le choix de la spécialisation organique en matière de concurrence fut réalisé 

en Colombie. 

 

 

 

                                                 

191 Voir par exemple, Jaime VIDAL-PERDOMO, « Reforma administrativa de 1968, antecedentes, 

teoría de la organización y funcionamiento, sus principales consecuencias », op. cit., p. 324.  
192 Loi 19 du 25 novembre 1958, article 1.  
193 Et pourtant, à la différence des exemples de tentative de spécialisation organique dans le domaine 

de la concurrence en France (tels que la Commission technique dôententes 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 ; m°me si ce nô®tait quôen mati¯re 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 contrôle des prix et des 

tarifs relevant de la compétence de la SRE. Ces contrôles, qui étaient devenus 

d®finitifs, semblaient nuire ¨ la production et ¨ lôemploi national
194

. La réforme 

constitutionnelle de 1968
195

, ainsi que les décrets 1050 et 3130 de 1968
196

, ont 

préparé le terrain pour la suppression de la SRE et pour la création à sa place de la 

Superintendencia nacional de precios
197

. Dans cette même année, le gouvernement a 

restructur® lôancien minist¯re de d®veloppement (Ministerio de fomento), désormais 

dénommé ministère de développement économique (Ministerio de desarrollo 

económico), et a créé la Superintendencia de industria y comercio (SIC)
198

. 

 

 Lors de la suppression de la SRE, le législateur colombien a dû déterminer le 

nouveau cadre institutionnel dans lequel la régulation en matière de pratiques 

commerciales restrictives de la loi 155 de 1959 allait être 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 d®l®gation de lôapplication des dispositions en mati¯re de pratiques commerciales 

restrictives à ce nouvel organe. Si nous admettons que le choix du législateur 

dôorganiser la r®gulation de la concurrence à travers un organe administratif 

sp®cialis® exprime son intention dô®chapper aux co¾ts de ces r®gulations, nous 

devons admettre ensuite, conformément au schéma décrit du « principal-agent »
199

, 

que la délégation des régulations en matière de concurrence peut comporter aussi des 

risques. Ces risques sont de deux types: dôune part, un ç conflit dôint®r°ts »
200

 

                                                 

194 Luis Fernando LOPEZ GARAVITO, Pensamiento económico y fiscal colombiano, Bogota: éd. 

Universidad Externado de Colombia, 1998, p. 375.  
195 Acte législatif n° 1, du 11 décembre 1968; J.O. col. année. cv. n° 32673., 17 décembre, 1968, p. 

641.  
196 Adoptés par le gouvernement de Carlos Lleras en vertu des pouvoirs conférés par la loi 

dôhabilitation du 28 décembre 1967. 
197 Décret 2562 du 7 octobre 1968. Son nom indiquait la restriction de la compétence et des fonctions 

qui lui ont ®t® assign®es, tels que lôapplication de la politique du gouvernement central en mati¯re de 

prix et, conformément aux études des coûts de production, la fixation des prix des articles de 

premi¯re n®cessit®, de consommation populaire, et dôusage domestique, nationaux et import®s.  
198 Décret 1918 du 3 décembre 1968, deuxième chapitre, articles 25 à 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 trac®e par le l®gislateur et lôactivit® de lôorgane sp®cialis® 

et, dôautre part, un risque de ç manipulation »
201

 de lôorgane sp®cialis® d®tenteur 

dôinformations sur les membres du pouvoir politique (ce qui vaut surtout en cas 

dôattribution des pouvoirs dôenqu°te, dôalerte et dôanalyse ¨ lôorgane sp®cialis®). Pour 

réduire ces risques, le législateur colombien a pu adopter une loi spécifique à la 

matière de la concurrence ï souvent la loi instituant lôorgane sp®cialis® dans le 

système juridique ï d®finissant soit le domaine de comp®tence de lôorgane sp®cialis®, 

soit les problématiques économiques et concurrentielles particulières que cet organe 

doit traiter, soit les deux. En d®finissant ¨ lôavance les attributions de lôorgane 

spécialisé (ce qui semble avoir limité son autonomie
202

), le législateur a renforcé son 

contr¹le sur les d®cisions de lôautorit® de concurrence
203

.  

 

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

pr®sid® sôagissant des autorit®s franaise
204

 et américaine
205

 de la concurrence, sôest 

tourné dans la pratique vers la réalisation de la spécialisation organique par voie 

dôune r®forme g®n®rale de lôadministration centrale. La ressemblance entre les cas 

français et américain dans la manière de réaliser la spécialisation organique 

                                                 

201 Thomas SCHWARTZ, « No minimally reasonable collective-choice process can be strategy-

proof », Mathematical Social Sciences, vol. 3, n° 1, p. 61. 
202 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. 
204 Le Conseil de la concurrence franais a ®t® cr®® sous la forme dôautorit® administrative 

ind®pendante par lôordonnance du 1er décembre 1986 (ordonnance n°86-1243 du 1 décembre 1986 

relative ¨ la libert® des prix et de la concurrence). Tel que le souligne le Conseil dôEtat dans son 

rapport public sur les autorités administratives indépendantes, le Conseil de la concurrence constitue 

le parach¯vement dôune ®volution lente, entam®e en 1953 avec la mise en place de la Commission 

technique des ententes, ¨ laquelle a succ®d® en 1977 la Commission de la concurrence. Conseil dôEtat 

français, Rapport public de 2001, Réflexions sur les autorités administratives indépendantes, p. 268 ; 

De m°me, le Conseil dôEtat signale que le pouvoir politique franais entendait mettre en place ç une 

r®ponse efficace ¨ lôimp®ratif de cr®dibilit® internationale qui sôimpose largement aux décisions 

administratives en matière économique è (Conseil dôEtat franais, Rapport public de 2001, 

Réflexions sur les autorités administratives indépendantes, p. 268). 
205 Dans le cas américain, le transfert des pouvoirs et compétences effectué par le législateur fédéral à 

un organe sp®cialis® en mati¯re ®conomique sôest r®alis® ¨ travers le ç paquet », pour utiliser le 

jargon désormais en cours, antitrust de 1914. Ce « paquet » était composé premièrement 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 §§ 12-27). Il comprenait 

deuxièmement le FTC Act (15 U.S.C. §§ 41-58, modifié), loi fédérale initialement adoptée pour 

interdire les « unfair methods of compétition ». Mais surtout, le FTC Act a été conçu pour compléter 

et renforcer les mécanismes contenus dans les autres lois fédérales dans ce domaine avec la création 

dôune commission f®d®rale du commerce, la FTC, capable de contr¹ler et dôobtenir lôarr°t de 

pratiques accomplies en violation de ces m°mes lois. Il suffit dôobserver lô®num®ration qui vient 

dô°tre faite des pratiques interdites par cette r®forme pour constater son caract¯re de mesure 

circonscrite au domaine de la concurrence.  

http://fr.wikipedia.org/wiki/Entreprise
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sôexplique en partie par une influence des exp®riences ®trang¯res dans le mouvement 

de création des autorités administratives indépendantes en France
206

. En revanche, 

lôinfluence du ç modèle » américain des agences de régulation indépendantes au 

moment de la cr®ation de la SIC semble nôavoir ®t® quôaccidentelle. Il sôagit 

notamment dôune r®f®rence ¨ une construction intellectuelle qui veut que la régulation 

en matière économique soit confiée à des organes administratifs
207
. Puis, lôinfluence 

des exp®riences ®trang¯res semble sô°tre manifest®e en Colombie plut¹t sous la forme 

des principes relatifs à la manière dont on doit administrer la fonction de régulation 

économique que sous la forme des exemples institutionnels concrets
208

.  

 

En outre, la r®alisation de la sp®cialisation organique en Colombie nôa pas 

subi, ¨ la diff®rence du cas franais, lôinfluence dôune communauté régionale  ï

Communauté andine des nations (CAN) ï. En effet, la réalisation de la spécialisation 

organique en France par la voie dôune r®forme sp®cifique au domaine de la 

concurrence d®coule, selon une perception assez partag®e, dôune influence du droit 

communautaire. La réforme qui créa le Conseil de la concurrence, autorité 

administrative indépendante, apparaît comme  une des conséquences du mouvement 

de déréglementation entrepris à partir des années 1980 dans les différents Etats 

membres de ce qui est aujourdôhui lôUnion europ®enne
209

. Ceci est pourtant une 

                                                 

206 Tel que le souligne le Conseil dôEtat dans son rapport public de 2001 consacré aux autorités 

administratives indépendantes « il est vain de penser que la formule franaise serait n®e dôune table 

rase, sans r®f®rence ¨ des exp®riences ®trang¯res, quôil sôagisse de lôexemple am®ricain des agences 

ou des modèles plus proches g®ographiquement de lôAllemagne ou de certains pays scandinaves, ou 

en lôabsence de toute r®f®rence doctrinale è. Conseil dôEtat franais, Rapport public de 2001, 

Réflexions sur les autorités administratives indépendantes, p. 271. 
207 Ce qui serait conforme avec les écoles de pensée qui ont influencé le contexte antérieur à la 

réforme de 1968. Les progressistes et ses successeurs « New Dealers » favorisaient en effet 

lôattribution dôun large pouvoir discr®tionnaire ¨ une ®lite compos®e de fonctionnaires publics (civil 

servants). Pour eux, la bureaucratie serait le seul forum dans lequel les décisions apolitiques, 

techniques et scientifiques seraient envisageables. Voir à 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 problème économique et social 

d®termin®, mais encore pour mettre en îuvre la solution correspondante de mani¯re efficace. Reuel 

E. SCHILLER, op. cit., p. 406. Il reste à ajouter que Lauchlin Currie, directeur de la mission 

économique de la banque mondiale sur la Colombie avait été conseiller économique de 

lôadministration du pr®sident Franklin Roosevelt pendant la deuxi¯me guerre mondiale.  
208 Sous ce dernier angle, la reforme colombienne de 1968 aurait cherch® ¨ r®aliser tant lôid®e 

franaise de direction g®n®rale de lô®conomie par lôEtat, que celle des progressistes et New Dealers 

américains des vertus de la bureaucratie. Luis Fernando LOPEZ-GARAVITO, Pensamiento 

económico y fiscal colombiano, op. cit., p. 381. De même, il est possible de constater une absence de 

r®f®rences ¨ des exemples institutionnels ®trangers dans lôhistoire l®gislative colombienne.  
209 Selon les termes du Conseil dôEtat, çont ®galement ®t® sources inspiratrices dôautorit®s 

administratives indépendantes en France, mais cette fois beaucoup plus directement déterminante, les 
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caract®ristique franaise qui nôest partag®e quôavec dôautres Etats membres dôune 

Communauté régionale de même nature. Elle semble difficilement transposable au 

cas colombien car le processus complexe dôint®gration de la CAN nôa commenc® ¨ 

vrai dire quôun an apr¯s la r®forme g®n®rale de 1968, avec la conclusion de lôaccord 

de Carthag¯ne du 26 mai 1969. Mais cela vaut surtout en raison de lôabsence de 

mécanismes institutionnels supranationaux capables de concilier les intérêts de la 

CAN avec ceux des gouvernements nationaux. En Europe, cette ®volution sôest faite 

certes sous lôimpulsion de la Commission europ®enne, 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 r®alit®, le l®gislateur colombien nôa pas seulement d®cid® de r®aliser la 

sp®cialisation organique en mati¯re de concurrence par la voie dôune r®forme 

générale, mais il a également choisi de confier au gouvernement de lô®poque le soin 

de définir tant le domaine de compétence que les problématiques économiques et 

concurrentielles sp®cifiques que lôorgane sp®cialis® devait traiter
210

. Concrètement, la 

spécialisation organique en matière de concurrence a été réalisée en Colombie sous la 

forme dôune d®concentration de lôadministration centrale
211

. Comme il a déjà été 

                                                                                                                                                    

 

exigences communautaires dôouverture ¨ la concurrence des secteurs des services publics en r®seaux, 

notamment des secteurs des t®l®communications, de lô®nergie ou, maintenant, de la posteè. Conseil 

dôEtat franais, Rapport public de 2001, R®flexions sur les autorit®s administratives ind®pendantes, p. 

271 ; La Commission europ®enne a jou® depuis lôorigine un r¹le cl® dans la construction dôune 

politique européenne en matière de concurrence. Ainsi, « bien que le scepticisme europ®en ¨ lô®gard 

de la politique de concurrence ait nui ¨ lôind®pendance organique de la Commission et, en 

conséquence, à sa capacité à dégager des principes matériels autonomes, la direction donnée par la 

jurisprudence de la CJCE a comblé le vide laissé par la politisation de cette institution ». La 

Commission reprendra son rôle dès les années 1980, en grande partie grâce aux acquis de cette 

jurisprudence de la CJCE. Alissa A. MEADE, « Modeling A European Compétition Authority », 

Duke L. J., octobre 1996, vol. 46, p. 156. 
210 Loi dôhabilitation nÁ 65 du 28 décembre 1967. Il reste que plusieurs principes et objectifs généraux 

de cette réforme avaient été déjà définis par le législateur dans des lois précédentes, telle que la loi 19 

de 1958.  
211 Le phénomène juridique de la déconcentration consiste en un transfert des pouvoirs et 

compétences pour la prise des décisions à des instances ou agences qui se trouvent subordonnées à 

lôentit® centrale, sans quôelles poss¯dent de la personnalit® morale, ni budget, ni r¯glement 

administratif propre. Le but de cette figure est celui de décongestionner la grande quantité de tâches 

qui incombe ¨ lôadministration centrale et, dans cet ordre dôid®es, ç contribuer à un traitement rapide 

et efficace des questions transférées ». La déconcentration administrative des fonctions est réalisée en 

droit colombien par le l®gislateur (ou par le gouvernement en vertu dôune autorisation législative), à 

la diff®rence de la figure de la d®l®gation administrative, qui est r®alis®e directement par lôautorit® 

administrative titulaire de lôattribution d®l®gu®e ; Cour Constitutionnelle colombienne, arrêt de 

constitutionnalité C-561 du 4 août 1999.  
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signal®, la constitution colombienne de 1886 attribuait ¨ lôex®cutif la coordination 

g®n®rale, selon les termes contenus dans la loi, de la fonction dôintervention de lôEtat 

dans lô®conomie. Lors de la r®forme g®n®rale de lôadministration centrale de 1968, le 

législateur a habilité le gouvernement colombien à déconcentrer au sein de la SIC 

lôapplication des r®gulations en mati¯re de pratiques commerciales restrictives. Il 

reste quôil ne sôagissait pas dôune d®centralisation administrative par services car la 

SIC, ¨ la diff®rence dôautres superintendances
212
, nôa pas ®t® dot®e de la personnalit® 

morale
213

.  

 

 Avec la création de la SIC, la majorité politique de lô®poque visait ¨ veiller au 

bon fonctionnement et au développement des secteurs industriel et commercial 

colombiens, ce dès lors que la SIC a été aussi chargée du contrôle et de la 

coordination des chambres de commerce
214

. En 1971, lui ont été ajoutées, par 

exemple, les fonctions de direction, de contrôle et de coordination en matière de 

propriété industrielle
215

. De nombreuses attributions et compétences supplémentaires 

lui ont ensuite ®t® accord®es soit en vertu dôune r®forme portant sur une mati¯re 

spécifique, soit par une r®forme ¨ caract¯re g®n®ral. Côest pr®cis®ment le cas de la 

r®forme g®n®rale de lôadministration de la justice de 1998, qui lui a formellement 

conféré des fonctions juridictionnelles en matière de concurrence déloyale et de 

protection des consommateurs
216

. Il faut noter que ces réformes continueront et que 

lôattribution des comp®tences ¨ la SIC ne cessera de sôaccro´tre. Il est d¯s lors permis 

de se demander si un tel transfert ininterrompu de comp®tences nôaffecte pas son 

caract¯re dôorgane spécialisé en matière de concurrence, ce qui nous conduit à nous 

interroger sur la portée de la spécialisation organique réalisée en Colombie. 

 

                                                 

212 Comme par exemple la Superintendencia de sociedades. 
213 Cour Constitutionnelle, arrêt de constitutionnalité C-205 du 8 mars 2005. La SIC nôa ®t® dot®e de 

la personnalit® morale quôen 2007, avec le plan de d®veloppement mis en place cette année-là. 
214 Les chambres de commerce sont des organismes privés à but non lucratif et à caractère corporatif 

composés des commerçants inscrits au registro mercantil correspondant, et qui exercent les fonctions 

publiques et priv®es d®finies par la loi. Sôagissant des fonctions publiques d®l®gu®es par lôEtat, elles 

administrent notamment le registro publico mercantil (dans lequel sôinscrivent les personnes 

physiques ou morales qui ont une activité qualifiée par la loi de mercantile), le registro unico de 

proponentes (dans lequel sôinscrivent les personnes physiques ou morales qui pr®tendent contracter 

avec lôEtat) et le registro de entidades sin animo de lucro (dans lequel sôinscrivent les personnes 

morales de droit privé à but non lucratif). 
215 Décret 410 de 1971, Code de commerce colombien de 1971.  
216 Loi 446 de 1998. Certaines de ces fonctions lui avaient déjà été attribuées en pratique. 
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B- LA PORTEE DE LA SPECIALISATION ORGANIQUE  

 

 La spécialisation organique opérée en matière de concurrence en Colombie 

exprime un choix politique
217

. En tant que choix politique, la spécialisation organique 

poss¯de des effets, que lôon se propose de tenter de r®v®ler selon deux approches 

différentes : dans la pratique, ¨ travers le r®sultat de lôactivit® de lôorgane spécialisé 

mis en place ; sur le plan th®orique, ¨ travers la recherche du degr® dôinfluence que la 

spécialisation organique, en tant que construction intellectuelle, aurait sur 

lôind®pendance statutaire, autre construction intellectuelle. 

 

 Formellement, le décret-loi qui crée la SIC la définit comme un « organe 

spécialisé è. Cette affirmation nô®tant pas ¨ elle seule suffisante pour que la SIC en 

revêtisse tous les caractères, un examen de la pratique institutionnelle permettra de 

déterminer son degré de sp®cialisation en mati¯re de concurrence. Ce nôest quôapr¯s 

avoir déterminé le degré réel de spécialisation de la SIC (1) que nous pourrons tenter 

de d®terminer la place quôoccupe la sp®cialisation organique en mati¯re de 

concurrence dans le processus de construction de lôind®pendance statutaire de cette 

autorité (2). 

 

 1. Une spécialisation à « mi-chemin » ? 

 

 La SIC possède dès sa création une mission générale en matière de 

développement industriel et commercial
218

. Pour accomplir cette mission générale, la 

SIC exerce diverses activit®s, dont quelques unes nôont quôun lien indirect avec le 

domaine de la concurrence. Lôautorit® colombienne est par exemple charg®e du 

contrôle des chambres de commerce, de leurs fédérations et confédérations, ainsi que 

de surveiller et contrôler les activités réalisées par les entités de certification des 

signatures numériques dans le cadre du commerce électronique
219
. Or lôappr®ciation 

du r®sultat de lôactivit® dôune autorit® de concurrence n®cessite de se tourner non 

seulement vers tous ses actes (individuels ou ¨ port®e g®n®rale), mais exige aussi dôen 

                                                 

217 Elle constitue un choix formel ®manant de lôorgane constitutionnellement comp®tent pour 

d®terminer la structure de lôadministration et conformément aux formalités exigées pour réaliser un 

tel choix.  
218 Décret 1918 du 3 décembre 1968.  
219 Loi 527 de 1999, article 29.  
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®tudier lôexp®rience, les connaissances et les informations recueillies, les analyses de 

marchés et les études élaborées : d¯s lors, le r®sultat de lôactivit® de la SIC nôest pas, 

en pratique, aisé à déterminer. Etant donné le nombre et la diversité des fonctions que 

la SIC exerce, son activité en matière de concurrence peut apparaître associée avec le 

reste de son activit®. A titre dôexemple, lôactivit® de la SIC recouvre lôadministration 

du système national de propriété industrielle. Une infraction pour violation du droit 

des marques peut éventuellement aboutir à une enquête pour concurrence déloyale. 

Dans ce cas, la d®cision de la SIC r®sulte dôune application combin®e des r¯gles en 

matière de propriété industrielle et de concurrence déloyale.  

 

 Pendant une longue p®riode, lôautorit® colombienne est intervenue dans un 

contexte dô®conomie ferm®e et protectionniste, o½ elle devait notamment pr®server 

lôordre public ®conomique et veiller au développement industriel et commercial du 

pays
220
. La protection de la concurrence ®tait aperue ¨ lô®poque en Colombie 

seulement comme un moyen parmi dôautres dôatteindre ces finalit®s. Ce nôest quôau 

d®but des ann®es 1990, avec les programmes dô « ouverture » économique et de 

modernisation de lôEtat
221
, quôune ç spécialisation fonctionnelle » a permis la 

suppression de t©ches au profit dôautres entit®s, particuli¯rement celles du niveau 

territorialement décentralisé
222

. Organiquement, cette « spécialisation fonctionnelle » 

de la SIC a entraîné la création de divisions spécialisées dans ses principaux 

domaines dôactivit® (concurrence, propri®t® industrielle et protection des 

consommateurs). En ce qui concerne le domaine de la concurrence, la cr®ation dôun 

Superintendant délégué ad-hoc pour la promotion de la concurrence t®moigne dôun 

                                                 

220 Luis Fernando LOPEZ-GARAVITO, Intervencionismo de estado y economía en Colombia, op. cit, 

p. 151. Déjà, lors de la suppression de la Superintendencia nacional de production et precios en 

1976, de nouvelles fonctions de direction, de contrôle et de coordination en matière de propriété 

industrielle, ainsi que de nouveaux services administratifs et industriels ont été attribués à la SIC. A 

lôoccasion, ce transfert des comp®tences a comport® une r®vision de lôorganisation interne de cet 

organe ; Décret 149 de 1976.  
221 Pour une description de ces programmes, Luis Fernando LOPEZ-GARAVITO, Luis Fernando 

LOPEZ-GARAVITO, Intervencionismo de estado y economía en Colombia, op. cit., p. 198 à 201  
222 Article 20 transitoire de la Constitution politique de 1991 ; décret du 2153 du 30 décembre 1992. 

Lôarticle premier de la nouvelle Constitution de 1991 d®finit lôEtat colombien comme étant « une 

République unitaire, décentralisée et avec autonomie de ses entités territoriales ». Le transfert de 

fonctions de la SIC (et dôautres entit®s de lôadministration centrale) aux entit®s d®centralis®es 

territorialement constitue une application concrète de ce principe fondamental de la Constitution. En 

outre, lôintention de la majorit® politique de lô®poque ®tait celle de r®duire les co¾ts additionnels 

entra´n®s par lôexistence dôorganes compos®s dôexperts pour r®aliser des t©ches pouvant °tre 

accomplies par des g®n®ralistes de lôadministration centrale ou d®centralis®e, par dôautres sp®cialistes 

dans ces deux niveaux ou bien par des particuliers. 
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effort de spécialisation organique dans ce domaine. Cependant, au moins dans la 

pratique, la tendance à une spécialisation dans les domaines de concurrence, propriété 

industrielle et protection des consommateurs, constatée à partir des reformes des 

ann®es 1990, semble aujourdôhui avoir perdu son ®lan. Il est m°me possible de 

constater un virage. Lôassignation de t©ches ¨ la SIC dans des domaines nôayant 

quôun rapport indirect avec le domaine de la concurrence ne sôest pas arr°t®e. En sus 

des attributions conférées par la loi 527 de 1999 en matière de contrôle des entités de 

certification des signatures numériques dans le cadre du commerce électronique, la 

SIC a été chargée par exemple de la surveillance et de la réglementation du registre 

national des géomètres experts
223

 et du contrôle de veedurías ciudadanas
224

.  

 

Par ailleurs, tandis que la majorit® politique de lô®poque visait ¨ regrouper 

dans la SIC lôapplication des dispositions « générales » en matière de concurrence, 

elle entendait confier lôapplication des dispositions concurrentielles sp®cifiques ¨ un 

secteur ou à une activité économique à des autorités sectorielles. Il est possible de 

constater un « éparpillement è de lôapplication des règles de concurrence entre 

plusieurs autorit®s sectorielles. Cette r®partition de lôadministration des r®gulations 

en matière de concurrence, deuxième constat dans la pratique institutionnelle de la 

SIC, a été réalisée lors du mouvement de dérégulation opéré à partir des années 1990 

dans des secteurs tels que celui de services publics domiciliaires
225

 ou celui des 

télécommunications. Les autorités sectorielles créées lors de ce mouvement ont 

désormais des compétences « techniques » en matière de concurrence propres à leur 

secteur dôactivit®. A cet ®gard, la Comisión de regulación de telecomunicaciones 

                                                 

223 Lois 546 et 550 de 1999. 
224 Il sôagit dôun mécanisme de représentation démocratique qui permet aux citoyens et aux 

associations communautaires dôexercer une surveillance sur la gestion publique des autorit®s 

administratives, politiques, judicaires, électorales, législatives et de contrôle, ainsi que sur les entités 

publiques ou privées et les organisations non-gouvernementales (nationales et internationales) qui 

exécutent des projets, programmes ou contrats ou qui fournissent un service public dans le territoire 

national. Les veedurías ciudadanas sont r®glement®es par la loi 850 de 2003 et par lôaccord 142 de 

2005. Ces m°mes dispositions d®terminent la proc®dure de cr®ation dôune veeduría ciudadana. 
225 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 des besoins de première nécessité de ces usagers ; Cour constitutionnelle, arrêt 

de constitutionnalité C-035 du 30 janvier 2003. Conform®ment ¨ lôarticle 1er de loi 142 du 11 juillet 

1994 (loi qui détermine leur régime juridique), sont un exemple de services publics domiciliaires les 

services dô®nergie ®lectrique, de distribution de gaz, de t®l®phonie publique fixe, de t®l®phonie locale 

mobile dans les zones rurales, et dôassainissement des eaux.  



ZARATE- PEREZ Anibal - Rafael| Thèse de doc torat | juin 2011  

 

-  79  -  

(CRT)
226

 a ®t® charg®e de fixer les r¯gles dôouverture ¨ la concurrence du secteur des 

télécommunications
227

, tandis que la Superintendencia de serivicios publicos 

domiciliarios a été chargée de veiller au respect des règles de concurrence des 

entreprises fournissant des services publics domiciliaires.  

 

 Par comparaison, le degré de spécialisation des autorités américaine
228

 et 

française
229

 semble avoir permis dans la pratique le d®veloppement dôune doctrine 

« autonome » en matière de concurrence. Il faut entendre par là un corps de principes 

matériels spécifiques à un domaine de la concurrence émancipé du droit commercial 

dans le cas français et du droit classique de la Common law dans le cas américain. 

Sôagissant pr®cis®ment du cas am®ricain, le d®veloppement dôune politique et dôune 

doctrine en matière de concurrence à partir de la section 5 du FTC Act et leur mise en 

îuvre subs®quente par la Commission et par les tribunaux fédéraux semblent avoir 

particip® ¨ lô®mancipation de la discipline en mati¯re de concurrence f®d®rale
230

. Le 

                                                 

226 Devenue la Comisión de Regulación de Comunicaciones (CRC), loi 1341 de 30 juillet 2009.  
227 Cour constitutionnelle, arrêt de constitutionnalité C-150 du 25 février 2003. 
228 La réforme opérée en 1914 aux Etats-Unis a consenti à la commission fédérale mise en place une 

autonomie dôappr®ciation pour contrecarrer les nouvelles tentatives dô®vasion aux r¯gles 

concurrentielles. Le pouvoir politique américain espérait en effet compter avec un organe capable 

dôidentifier de nouvelles pratiques, dôinterpr®ter les lois correspondantes et dô®tablir de nouveaux 

remèdes. Il concevait la Commission comme étant une sorte de forum où les opérateurs économiques 

pouvaient obtenir des opinions et des avis sur les transactions proposées et, volontairement, réviser 

les pratiques en question sans devoir aller devant les tribunaux; voir à ce titre, S. Rep., n° 95, 62d 

Cong. 1st Sess. 12 (1911) -Report of Senate Committee on Interstate Commerce-; S. Rep., n° 597, 63d 

Cong. 2d Sess. 8 to 11 (1914); H.R. Rep., n° 1142, 63d Cong 2d Sess. 19 (1914). 
229 D¯s lô « achèvement è du processus de sp®cialisation organique effectu® par lôordonnance du 1er 

décembre 1986, le Conseil de la concurrence français a contribué activement au développement 

graduel dôune doctrine nationale en mati¯re de concurrence. Cette contribution serait confirmée par 

lôexpertise contenue dans les diff®rents arguments fondant ses actes, ainsi que par une exp®rience, 

une connaissance et des informations cumulées depuis le début immédiat de son activité. Une lecture 

des études thématiques contenues dans ses rapports annuels, ainsi que des publications diverses du 

Conseil permettrait de convenir dôun r¹le, au moins formateur, dans le d®veloppement dôune 

discipline de « autonome » de la concurrence. Le Conseil aurait bien assumé sa mission générale de 

protection de la concurrence sur les marchés, par une activité à la fois préventive et répressive. 

Comme dans le cas am®ricain, la mise en îuvre et la divulgation du produit de son activit® a particip® 

¨ lô®mancipation dôune discipline ç autonome è. Il sôensuit que ce nôest pas par pure coµncidence que 

le droit de la concurrence a trouvé sa place au sein des programmes académiques tant en droit privé 

quôen droit public, ou encore quôil existe une sp®cialisation en droit de la concurrence au sein de 

cabinets dôavocats franais.  
230 Le d®veloppement de cette doctrine nôa pas ®t® facile. D®j¨, dans le rapport de la minorit® au 

parlement, certains repr®sentants critiquaient le projet de loi Clayton ¨ cause de lôabsence de 

mécanismes donnés à la nouvelle « agence » pour appliquer les règles de la concurrence, (H.R. Rep, 

n°. 533, 63d Cong. 2d Sess. 2 (1914); Voir également, Jhon Wesley HALL, The History of Section 6 

of the FTCA. New York°: 27 Rec. of the Assôn of the Bar of the City of New York, n° 221, 1972). Ni 

les premières décisions de la commission, ni les jugements des tribunaux appelés à contrôler ces 

d®cisions, nôont permis de d®gager une quelconque d®finition du dispositif g®n®ral des unfair methods 

of competition de la section 5 du FTCA. Le recours à la règle générale contenue dans cette section 5 
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soutien envers un rôle plus indépendant de la FTC dans ce domaine, en partie défini 

par elle, est venu presque simultanément du fait de cette émancipation
231

. 

Lôapparition dôune discipline ç autonome » en droit de la concurrence a renforcé par 

exemple lô®tendue de la libert® dôappr®ciation de la FTC
232

. Dans les cas américain et 

franais il sôagit dôun rapport dô « interdépendance » entre le r®sultat de lôactivit® de 

lôorgane sp®cialis® et son degr® dôautonomie. Ceci semble °tre d¾ ¨ la mani¯re dont la 

spécialisation organique a été matérialisée dans ces deux systèmes, c'est-à-dire, par 

une réforme spécifique au domaine de la concurrence. Etant donné que la 

                                                                                                                                                    

 

est devenu encore plus complexe, notamment en raison de la réticence originelle du juge fédéral à 

c®der sa place ¨ la Commission dans la d®finition du droit applicable. Ce nôest quô¨ partir de 1919, 

avec les affaires Sears Roebuck & Co. v. FTC  -258 F. 307 (7th Cir. 1919) et FTC v. Gratz - 258 F. 

314 (2d Cir. 1919), affôd, 253 U.S. 421 (1920) que le juge américain a commencé à recourir à la 

section 5 du FTC. Ce nôest pas une coµncidence si la doctrine en concurrence a été finalement 

reconnue par les tribunaux à partir du New Deal. Le vrai d®veloppement dôune telle doctrine a 

commenc® avec le rejet de lôargument selon lequel le comportement qui viole les autres lois de 

concurrence ne peut pas constituer également une violation du FTCA. Cet argument a été directement 

présenté et rejeté dans les affaires FTC v. Cement Institute - FTC v. Cement Institute, 333 U.S. 683 

(1948) et Fashion Originatorsô Guild v. FTC, 312 U.S. 457 (1941), pour le Sherman Act, et Shell Oil 

Co. v. F.T.C., 360, F 2d. 470 (5th Cir. 1966), pour les Clayton et Robinson-Patman Acts. Si bien que 

la Commission a aussitôt développé une activité complémentaire à celle du juge dans la définition de 

ce qui constitue le droit de la concurrence (la Commission a ainsi pu envisager des valeurs publiques 

allant m°me au del¨ de celles consacr®es dans la lettre ou dans lôç esprit » des lois antitrust, FTC v. 

Sperry & Hutchinson Co., 405 U.S. 223 (1972) ; American Bar Association, Section of Antitrust Law, 

Monographie, Op. cit., p. 40 à 56). 
231 Cette compl®mentarit® avec lôind®pendance exprime dôabord une pr®f®rence pour une administration 

publique compatissante et familiarisée avec la réalité des operateurs économiques concernés. La capacité de 

lôorgane sp®cialis® ¨ r®pondre au besoin dôun sch®ma dôex®cution consistant et rationnel, r®sultant du nombre 

limit® de d®cideurs, para´t ensuite essentielle ¨ lô®tablissement des principes mat®riels coh®rents. Puis, la 

n®cessit® dôencourager davantage une politique nouvelle, conforme aux mutations continues des 

problématiques concurrentielles, légitime une liberté accrue vis-à-vis des influences externes (Voir W. 

GELLHORN., C. BYSE, Administrative Law: Cases and Comments. 6e éd. St. Paul, Minn : West Publishing 

Co., 1974, p. 2 à 6). Enfin, lôactivit® de la Commission consistant ¨ remplir un ç skeletal framework of terms 

of art » à travers ses décisions, et la nature quasi-l®gislative de ce processus est mieux adapt®e sôagissant 

dôune ç agence » sp®cialis®e, plus r®ceptive aux changements politiques quôun tribunal (voir Comment, 

« The New Federal Trade Commission and the Enforcement of the Antitrust Laws », Yale L. J., 1955, vol. 

65, p.34, 82).  
232 A titre dôexemple, le l®gislateur am®ricain a augmenté les pouvoirs et responsabilités de la FTC en 

1950 de plusieurs manières : premièrement, lors du passage des trois lois sur la laine, la fourrure et 

les tissus inflammables, le législateur a autorisé la Commission à formuler des règles matérielles sur 

les pratiques de publicit® et lô®tiquetage de ses produits ; Fur Products Labeling Act, Pub L, n° 110, 

65 Stat 175 (1951) ; Flammable Fabrics Act, Pub L, n° 88, 67 Stat 111 (1953) ; Textile Fiber 

Products Identification Act, Pub L, n° 85-897, 72 Stat 1717 (1958) ; deuxièmement, à travers 

lôamendement de la Section 7 du Clayton Act, ¨ propos de lôacquisition dôactions et fusions. Le 

Congrès a explicitement élargi la juridiction de la FTC sur ces questions. Celler-Kefauver Antimerger 

Act of 1950 Ch 1184, 64 Stat 1125 (codifié au 15 U.S.C.A. §8) ; troisi¯mement, ¨ travers lôadoption 

dôun amendement sur une loi de 1921 qui excluait certaines entit®s du champ dôapplication de la 

section 5 ; Loi du 2 septembre 1958, Pub L., n° 85-909, 7 Stat 1749, 1750 (qui modifie 7 U.S.C.A. §§ 

226, 227) ; quatrièmement, par le passage du Finality Act de 1959, qui mit fin aux problèmes 

dôapplication des ç ordres » pris par la Commission en vertu de la section 11 du Clayton Act ; 

Finality Act de 1959, Pub L, n° 86-107, 73 Stat. 243 (codifié aux 15 U.S.C.A. §§ 21 (g) to (l)).  
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matérialisation de la spécialisation organique a été réalisée en Colombie par une 

r®forme g®n®rale de lôadministration centrale, nous devons nous demander si 

lôactivit® de la SIC participe ®galement au d®veloppement dôune doctrine en 

concurrence « autonome » par rapport au droit commercial. 

 

 La multiplicit® des fonctions de lôautorit® colombienne (notamment dans des 

domaines autres que celui de la concurrence), ainsi que la répartition de 

lôadministration de la r®gulation de la concurrence entre diverses autorités (générale 

et sectorielles), permettent de sôinterroger, au moins sur un plan pratique, sur le 

niveau de sp®cialisation organique dont doivent disposer ces autorit®s. Sôagissant du 

cas colombien, la spécialisation de la SIC en matière de concurrence se trouve-t-elle à 

« mi-chemin » ? Les divisions de la SIC charg®es de lôapplication de la r®gulation de 

la concurrence, telles que sa delegatura de promotion de la concurrence, ont 

contribué, dans la mesure des moyens mis à leur disposition, au développement des 

principes matériels en matière de concurrence en Colombie. Mais le développement 

de ces principes mat®riels nôest pas exclusif au domaine de la concurrence. A titre 

dôexemple, la delegatura de promotion de la concurrence, qui est aussi chargée du 

contrôle des chambres de commerce, a également contribué, au travers de ses 

décisions, circulaires et réponses aux consultations réalisées par les chambres de 

commerce, à déterminer certains principes matériels sur le régime applicable au 

Registro público mercantil. Les principes matériels en matière de concurrence 

coexistent avec dôautres principes d®gag®s par la SIC dans dôautres disciplines ; 

lôensemble faisant alors partie de la mati¯re commerciale. Un tel classement des 

principes matériels en matière concurrentielle au sein du droit commercial contraste 

n®anmoins avec une tendance pratique, bien quôassez r®cente, ¨ une ®mancipation 

dans lôenseignement et dans la pratique professionnelle dôune discipline 

concurrentielle
233

.  

 

                                                 

233.Lôarticle 14 de la loi 1340 de 2009 dispose ¨ cet ®gard que la SIC doit compiler et actualiser 

périodiquement les décisions exécutoires qui sont adoptées en matière de protection de la 

concurrence. Trois décisions exécutoires (ejecutoriadas) uniformes sur une même affaire, constituent 

doctrine probable. Il faut cependant noter que la Cour constitutionnelle a récemment conditionné la 

constitutionnalit® de cet article ¨ ce quôil sôapplique exclusivement aux actes administratifs et non pas 

juridictionnels de la SIC. « en el entendido que éste sólo se aplica para las actuaciones 

administrativas de la Superintendencia de Industria y Comercio relacionadas con la libre 
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 Pour avancer vers un degré plus important de spécialisation en matière de 

concurrence en Colombie, il est envisageable de séparer, dans un premier temps, le 

contr¹le des chambres de commerce de lôadministration de la r®gulation en 

concurrence. Dans un deuxième temps, les divisions de la SIC chargées de 

lôadministration de la r®gulation de la concurrence peuvent constituer par exemple un 

nouvel organe spécialisé exclusivement dans ce domaine. La SIC peut continuer à 

avoir une mission générale en matière de développement industriel et commercial 

tandis que la nouvelle entit® sp®cialis®e, compos®e dôexperts de ces divisions, nôa 

quôune mission en mati¯re de concurrence. Toutefois, une ®ventuelle ç séparation » 

des divisions charg®es de lôadministration de la r®gulation de la concurrence dans un 

organe différent de la SIC soulève quelques questions, notamment vis-à-vis de la 

portée de cette « sous-spécialisation organique ». Par exemple, il est légitime de ses 

demander sôil faut transf®rer la division de protection des consommateurs au nouvel 

organe ; voire si lôactivit® de la SIC en mati¯re de propri®t® industrielle fait partie du 

domaine de la concurrence. Mais ces questions ne trouveront de réponse que lorsque 

le législateur aura affirmé sa position sur une définition du domaine concurrentiel ou 

sur le champ de comp®tences pr®cis dôune autorit® de la concurrence ¨ cr®er.  

 

 En ce qui concerne la r®partition de lôorganisation de la r®gulation de la 

concurrence entre les autorit®s sectorielles et lôautorit® transversale une autre option a 

été proposée dans un sens inverse, par M. Jaime RUBIO-ESCOBAR. Selon cet ancien 

Superintendant, il est possible dôenvisager une ç concentration » de ces activités dans 

certaines divisions de la SIC
234

 (ou dans une nouvelle entité spécialisée en 

concurrence). Une « concentration è de lôactivit® de concurrence dans la SIC 

permettrait dôassurer une meilleure coordination dans lôadministration de la 

r®gulation de la concurrence. Comme nous le pr®ciserons lors de lôexamen du partage 

des compétences entre les autorités sectorielles et transversale de la concurrence, le 

l®gislateur colombien a r®cemment choisi dôentreprendre une ç concentration » de 

                                                                                                                                                    

 

competencia y la vigilancia administrativa de la competencia desleal ». Cour constitutionnelle, arrêt 

de constitutionnalité C-537 du 30 juin 2010. 
234 Tel quôil a ®t® propos® par lôex-Superintendant Jaime Rubio Escobar : « il est important de réaliser 

des efforts pour concentrer dans une seule entité de lôEtat le respect de des r¯gles en mati¯re de 

concurrence ». Superintendencia de industria y comercio, Compendio de normas de promoción de la 

competencia, Bogota, présentation compendio SIC, p. 5. 
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lôapplication des dispositions en mati¯re de protection de la concurrence au profit de 

la SIC
235

. Cette proposition trouve ses origines dans le constat que les règles 

sectorielles et les règles antitrust sont complémentaires et parfois concurrentes, et 

elle vise à faire évoluer des domaines anciennement monopolistiques, tel que celui 

des télécommunications, vers une situation de concurrence efficace. Pourtant, selon 

nous, une « concentration è comporte aussi des inconv®nients. Dôabord, le contenu 

dôune telle ç concentration è nôest pas ais® ¨ d®terminer : faut-il concentrer dans la 

SIC lôactivit® de toutes les autorités sectorielles ? Ou seulement celle des autorités 

compétentes pour certains secteurs spécifiques ? Selon quels crit¯res lôadministration 

des régulations sectorielles en matière de concurrence doit-elle être attribuée à 

lôautorit® de concurrence à vocation générale ? A cela sôajoute ensuite lôargument 

selon lequel les autorités sectorielles ont une meilleure connaissance « technique » de 

leur secteur, de telle sorte quôelles seraient mieux ®quip®es que lôautorit® g®n®rale en 

matière de concurrence pour traiter les questions spécifiques à leur domaine. Enfin, 

tout transfert de ces activités à la SIC implique de renforcer ses moyens (à supposer 

que plus de fonctions nécessite plus de moyens pour les accomplir).  

 

 Il reste ¨ noter que lô®mancipation dôune discipline en mati¯re de concurrence 

est censée comporter une négation des décisions « politiques », comme celles 

destin®es ¨ favoriser certains groupes dôint®r°ts publics ou priv®s. Lô®mancipation 

dôune discipline en mati¯re de concurrence en Colombie peut entraîner une 

« objectivation » dans ce domaine. Les divergences récurrentes entre le 

Superintendant et certains membres de lôex®cutif, comme celle v®cue au moment de 

la fusion entre les compagnies aériennes Avianca et Aces
236

, témoignent des 

diffic ultés que la SIC rencontre constamment pour assurer des décisions 

« techniques » en matière de concurrence. Un examen attentif des conflits de cette 

nature permet de sôinterroger sur la n®cessit® ou le bien-fondé du maintien du lien de 

subordination existant actuellement entre la SIC et lôex®cutif, ce qui nous conduit ¨ 

soupeser la part de la sp®cialisation organique dans la construction de lôind®pendance 

des autorités de la concurrence.  

                                                 

235 Loi 1340 du 24 juillet 2009.  
236 Cette question a été largement d®nonc®e par la presse colombienne, voir ¨ titre dôexemple, 

« Superintendentes, bajo presión de los poderosos », Article publié dans la revue Portafolio, section 

économique, le 20 août 2007.  
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 2. La place de la sp®cialisation dans la construction de lôind®pendance des 

autorités de concurrence   

 

 A certains ®gards, lôobservation nous conduit ¨ estimer que la sp®cialisation 

organique a une certaine influence sur la construction de lôind®pendance des autorit®s 

de concurrence. Celle-ci se manifeste selon deux formes. Premièrement, suivant 

lôapproche retenue par lô®cole de Virginie, sous la forme dôune condition sine qua 

non de lôind®pendance, car la spécialisation organique peut servir à légitimer toute 

forme dôind®pendance, y compris par le biais dôune simple autonomie fonctionnelle. 

Deuxi¯mement, suivant une approche plus souple, sous la forme dôun simple facteur 

dans le processus de construction de lôind®pendance des autorit®s de concurrence, 

dans la mesure où la spécialisation organique contribue, notamment avec lôid®e 

dôexternalisation, ¨ la r®alisation de lôind®pendance statutaire de ces autorit®s.  

 

 En ce qui concerne la spécialisation organique comme une condition de 

lôind®pendance, lôexpertise des organes sp®cialis®s se pr®sente comme un ®l®ment qui 

permet de leur assurer un degr® minimum dôappr®ciation dans lôex®cution de leurs 

missions
237
. Cette libert® dôappr®ciation (dans le processus d®cisionnel de lôorgane 

sp®cialis®) semble varier en fonction du degr® dôautonomie qui lui est accord®. 

Conformément à cette forme dôautonomie fonctionnelle, la SIC (ou ses divisions 

charg®es de lôadministration de la r®gulation en mati¯re de concurrence) est autoris®e 

à utiliser son expérience et ses connaissances en matière économique et 

concurrentielle dans lô®valuation des affaires portées devant elle. Les décisions de 

lôautorit® colombienne sont pr®sum®es bien motiv®es lorsquôelles reposent sur un 

crit¯re scientifique, technique ou ®conomique substantiel. Ce raisonnement dôorigine 

                                                 

237 Les repr®sentants de lô®cole du public choice jettent un doute important sur la capacité de la 

démocratique politique ï et de la bureaucratie qui la sert ï à produire des politiques publiques qui 

puissent garantir la libert® personnelle, la propri®t® priv®e et lôefficacit® ®conomique. Selon eux, les  

« technically trained bureaucrats » seraient les mieux armés pour « dire le droit », ce qui révèle une 

sorte de légitimité par les « outputs », James M. BUCHANAN, Robert TOLLISON et Gordon 

TULLOCK, Toward a Theory of the RentSeeking Society. College Station: Texas A & M University, 

1980, in Barry WEINGAST (publi® sous ñMcNollgastò) ; « The Political Economy of Law: Decision 

Making by Judicial, Legislative, Executive and Administrative Agencies », in Handbook of Law and 

Economics, Stanford University, 2007, vol. 2, p. 1664 ; Dans ce contexte, un degré minimum 

dôappr®ciation de lôorgane sp®cialis® serait n®cessaire en vue dôobtenir une ç expertise indépendante 

du politique ».  
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jurisprudentielle se manifeste sous la forme dôune ç déférence »
238 

vis-à-vis des actes 

des autorités de concurrence, y compris ceux de portée générale
239

. Dans les trois 

systèmes analysés, cette « déférence » semble se manifester notamment dans le 

caractère circonscrit du contrôle juridictionnel, principalement ¨ lôexamen du respect 

des garanties proc®durales et du respect des droits de la d®fense. Lôarticle 29 de la 

Constitution colombienne de 1991 contient à cet égard une exigence de debido 

proceso de las actuaciones administrativas y judiciales, similaire à celle contenue 

dans la clause de due process américaine, développée à son tour par les dispositions 

du Administrative Procedure Act (APA)
240

. Cette « déférence » constitue un moyen 

de garantir le libre exercice de ses missions par lôorgane, sans ingérence externe de la 

part du juge comme des autres pouvoirs publics ou encore de groupes dôint®r°t. 

Lôexpertise, qui implique la d®f®rence, forme en quelque sorte une ç interface » entre 

la sp®cialisation organique et lôind®pendance des autorit®s de la concurrence. 

  

 Sôagissant de la sp®cialisation organique comme simple facteur du processus 

de construction de lôind®pendance statutaire des autorit®s de concurrence, le degr® 

minimal dôautonomie fonctionnelle
241

 de lôorgane sp®cialis®, garanti par lôexpertise, 

semble permettre dôavancer vers un degr® dôind®pendance plus important. Il est 

possible de concevoir une ®volution, ¨ partir dôune forme primaire dôautonomie 

                                                 

238 Du terme anglais Defer, qui dans une deuxième acception signifie: « to show deference to 

(another); to yield to the opinion of è, Blackôs Law Dictionary, 8th Ed. 2004, Defer. Le terme 

« déférence è, sôagissant de la sp®cialisation, comporte dôune part un ñrespectò vis-à-vis de lôopinion 

des membres des autorit®s de concurrence et, dôautre part, une reconnaissance de leur compétence 

pour traiter des questions spécialisées. 
239 Lôautonomie fonctionnelle sô®tendrait, sous certaines conditions, aux interpr®tations faites par les 

autorités de concurrence, lorsque les problématiques économiques et concurrentielles contenues dans 

les r®gulations respectives sont complexes ou lorsquôelles se trouvent face ¨ des questions qui nôont 

pas été envisagées par le législateur (ici la « déférence » est justifiée par leur familiarité avec les 

circonstances et faits variables autour des matières régulées ; voir par exemple pour le cas américain 

Food and Drug Admin. v. Brown & Williamson Tobacco Corp., 529 U.S. 120, 120 S. Ct. 1291, 146 L. 

Ed. 2d. 121 (2000) ; En ce sens, une autorit® sp®cialis®e jouirait dôune ç déférence » considérable 

lorsquôelle exerce sa fonction principale dôappliquer les dispositions g®n®rales, propres ¨ son 

domaine dôactivit®, contenues dans la loi qui lôa cr®®e ; voir par exemple aux Etats-Unis, National 

Federation of Federal Employees, Local 1309 v. Department of Interior, 526 U.S. 86, 119 S. Ct. 

1003, 143, L. Ed. 2d 171, 160 L.R.R.M (BNA) 2577 (1999). 
240 Le juge se positionnerait ainsi comme un généraliste face à des experts en matière de concurrence. 

Hubert LEGAL, « Le juge et les instruments dôanalyse économique », Revue de la concurrence et de 

la consommation, 2003, 134, p. 16. 
241 Lôautonomie fonctionnelle exprime la capacit® dôun organe ¨ ex®cuter les missions que lui ont ®t® 

attribu®es, ¨ travers lôex®cution dôun programme et la gestion de ressources humaines et financières. 

Lôautonomie fonctionnelle r®sulte dôune d®l®gation dôautorit® et permet une activit® libre et normale, 

dans les limites des comp®tences attribu®es ¨ lôorgane ç autonome ». Elle est souvent accompagnée 

dôautres autonomies, quôelle soient administrative, de gestion ou patrimoniale. 
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fonctionnelle, vers une plus grande indépendance de la SIC, y compris son 

externalisation. Il sôagit dôune l®gitimit® par les ç outputs è, reposant sur lôefficacit® 

des r®sultats de lôaction des autorit®s de concurrence. Par comparaison, il a ®t® 

souligné que la détermination du législateur à parvenir à une indépendance 

institutionnelle de la FTC serait due à la capacité des technocrates qui la composent à 

agir efficacement
242

. Conformément à cette approche, si nous admettons que la 

spécialisation organique en Colombie se trouve à « mi-chemin » et que cette situation 

aurait un effet sur le degr® dôind®pendance de la SIC, une solution envisageable, afin 

de rendre lôautorit® colombienne plus ind®pendante, consiste ¨ renforcer son degr® de 

spécialisation. 

 

 Il faut tout de même nuancer ce tableau : bien que lôexpertise de lôorgane 

spécialisé puisse constituer un facteur de légitimité des autorités « indépendantes » en 

mati¯re de concurrence, il est loin dô°tre lô®l®ment d®cisif. Plus on avance dans 

lô®chelle vers une ind®pendance statutaire des autorit®s de concurrence, plus dôautres 

« facteurs de légitimité », parfois manifestés sous la forme de contrôles, sont 

nécessaires. Ces contrôles proviennent idéalement du Congrès ou bien des citoyens, à 

travers notamment de mécanismes de participation dans les processus décisionnels 

des autorités de concurrence. Ceci peut encore être expliqué suivant le modèle du 

« principal-agent » : plus techniques et complexes sont les problématiques 

                                                 

242 A titre dôexemple, Report of the Senate Committee on Interstate Commerce, S. Rep., nÁ 597, 63d 

Cong., 2d. Sess. 8-9 (1914), Voir aussi, H.R. Conf. Rep, n° 1142, 63d Cong., 2d Sess. 19 (1914). 

Toutefois, la portée de cette légitimité par les « outputs è nôest pas exempte de toute critique tant en 

France quôaux Etats-Unis. Sôagissant du cas am®ricain, les r®ponses aux critiques de lô®cole du public 

choice sont nombreuses. Une grande majorité de ces réponses cherchent à « concilier » les avantages 

dôune expertise technique, avec les exigences de la d®mocratie politique. Conform®ment ¨ une 

première approche, il faudrait assurer une participation plus importante des citoyens dans la 

définition des politiques publiques (pluralistes). Cette participation, dans une deuxième approche, 

serait mieux dirigée par la bureaucratie (nouveaux progressistes). Pourtant, les autorités de régulation 

(¨ supposer quôelles soient bien d®sign®es) constitueraient, dans une troisième approche, le scenario 

optimal pour la démocratie « délibérative » (civic republicans). Enfin, un renforcement des contrôles 

des pouvoirs publics sur les autorités de régulation, dans une approche plus récente, permettrait de 

satisfaire les exigences de la démocratie politique (neodemocrats, positive political theory, PPT). Ces 

différentes réponses auraient en effet conduit, dans la pratique, à un renforcement des mécanismes de 

contrôle sur les « agences » américaines : « dôune part, le Congr¯s a imposé la démocratie à 

lôint®rieur des agences ; dôautre part, la Cour supr°me lôa renforc® ¨ lôext®rieur de celles-ci », 

Elizabeth ZOLLER, « Les agences fédérales américaines, la régulation et la démocratie », RFDA, 

2004, nÁ 4, p. 761. Sôagissant du cas franais, il a été précisément dénoncé une « déformation » du 

modèle américain des « agences » en raison du caractère déficient des mécanismes de contrôle des 

autorités de régulation indépendantes, qui visent à satisfaire les exigences de la démocratie politique. 

Pour une présentation particulièrement claire de cette question, voir Martine LOMBARD, 

« Institutions de régulation économique et démocratie », AJDA, mars 2005, p. 530. 
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économiques et concurrentielles que le législateur (principal) vise à traiter, plus large 

est la libert® dôappr®ciation conf®r®e par le l®gislateur ¨ lôautorit® de concurrence 

(agent)
243
. Conform®ment ¨ ce sch®ma, on sôattendrait ¨ ce que les parlementaires 

intensifient, en contrepartie, les contr¹les sur le processus d®cisionnel de lôautorit® de 

concurrence (agent), afin de réduire le risque de « conflit » entre sa propre politique 

et celle de lôautorit® de concurrence. Les exigences proc®durales constituent, dans ce 

sens, un autre moyen de contr¹ler lôactivit® des autorit®s de concurrence
244

. Par 

conséquent, il ne suffit pas de renforcer le degr® de sp®cialisation de lôautorit® de 

concurrence colombienne pour avancer dans lô®chelle de son ind®pendance. Si bien 

que lôexternalisation de la SIC doit comporter dôautres garanties et moyens de 

légitimité. 

 

Ä 2. LôEXTERNALISATION DES AUTORITES DE CONCURRENCE 

 

 Lôexternalisation semble constituer un facteur d®cisif pour avancer dans 

lô®chelle de lôind®pendance des autorit®s de concurrence. Elle permet en effet 

dôavancer dôune situation dôautonomie fonctionnelle, garantie par la sp®cialisation 

organique, vers une situation dôind®pendance statutaire, au sens strict du terme. Par 

externalisation, il faut entendre ici « le fait de confier une fonction à une entité ne 

faisant pas partie de la hiérarchie administrative traditionnelle »
245
. Lôexternalisation 

sôobtient alors par la suppression de tout lien de subordination hi®rarchique, mais 

aussi de tutelle des autorités administratives qui participent à la régulation de la 

                                                 

243 Ceci pour deux raisons : premi¯rement, le l®gislateur aurait moins dôinformations pour résoudre 

ces mêmes problématiques (à supposer que la recherche de ces informations directement par le 

l®gislateur soit plus co¾teuse quôun ®ventuel transfert ¨ un organe sp®cialis®). Deuxi¯mement, plus 

les problématiques économiques et concurrentielles en question sont complexes et techniques, plus de 

points de conflits entre les parlementaires (souvent des divers partis politiques) sur la manière de 

traiter ces m°mes probl®matiques apparaissent au cours des d®bats. Il sôensuit que le l®gislateur 

décide de laisser le traitement de ces problématiques à un organe spécialisé. 
244 Jean-Bernard AUBY, Op. cit., p. 25. 
245 Pour Hubert DELZANGES, lôexternalisation se distingue de la d®centralisation puisquôelle 

nôimplique pas lôappartenance ¨ la hi®rarchie administrative traditionnelle. Hubert DELZANGLES, 

Lôind®pendance des autorit®s de r®gulation sectorielles, communications ®lectroniques, ®nergie et 

postes, op.cit., p. 40. Lôexternalit® dôune autorit® de concurrence sôappr®cie uniquement dans lôEtat et 

par rapport au gouvernement et/ou au Pr®sident, côest-à-dire, au titulaire traditionnel du pouvoir 

exécutif. Dans son sens classique, c'est-à-dire, celui employé dans le jargon des affaires, le mot 

externalisation désigne une stratégie économique en forte croissance consistant, pour un opérateur 

économique, à confier à un ou plusieurs autres opérateurs indépendants telle ou telle activités 

ordinairement int®gr®es dans une m°me entreprise, ce qui permettrait ¨ lôoperateur ®conomique en 

question de profiter du maximum des ressources extérieures du marché. Cornu G., Vocabulaire 
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concurrence
246

. Contrairement aux cas français et américain, les autorités 

administratives charg®es de lôorganisation de la r®gulation de la concurrence en 

Colombie (tant les superintendances que les commissions de régulation, dotées ou 

non de la personnalité morale), continuent à être rattachées par un lien de tutelle à un 

ministère. Il est dès lors permis de se demander si lôexternalisation constitue un 

®l®ment dôidentification de ces autorit®s. Si nous admettons que lôexternalisation est 

rendue plus effective au moyen dôun ensemble de garanties dôind®pendance statutaire, 

nous devons ensuite nous interroger quant ¨ savoir si lôind®pendance constitue une 

condition sine qua non de la régulation de la concurrence « externalisée ». Faut-il 

progresser dans la voie de lôexternalisation de la r®gulation de la concurrence au 

profit dôautorit®s ç indépendantes è de lôex®cutif en droit colombien ? Une question 

dôordre prospectif sôimpose : le législateur colombien peut-il créer des organes placés 

en dehors de la hi®rarchie administrative et soustraits ¨ lôautorit® minist®rielle ? Un 

examen des expériences concr¯tes de mise en îuvre de lôexternalisation, au regard 

notamment des raisons qui dôune faon g®n®rale ont justifi® lô®tablissement des 

autorités de régulation « indépendantes » en France et aux Etats-Unis (A), doit 

précéder tout examen des difficultés qui concernent lô®tablissement des autorit®s de 

concurrence « indépendantes è dans lôordre juridique colombien (B). 

 

A- LES ARGUMENTS EN FAVEUR DE LôEXTERNALISATION DES 

 AUTORITES DE CONCURRENCE  

 

 En lôabsence dôexternalisation de la r®gulation de la concurrence en droit 

colombien
247
, une d®marche comparative doit nous permettre dôidentifier les ®l®ments 

                                                                                                                                                    

 

juridique, Association Henri Capitant, Quadrige, PUF, 8e éd. 2007, cité par Hubert DELZANGLES, 

ibid., p. 37. 
246 Il faut remonter au premier exemple connu dôautorit® de r®gulation ç externalisée ». LôInterstate 

Commerce Commission (ICC) am®ricaine, qui a ®t® plac®e ¨ lôorigine sous lôautorit® du secr®taire de 

lôint®rieur lors de sa cr®ation en 1887, lequel devait approuver ses nominations, le r®gime salarial et ses 

dépenses, a deux ans plus tard été « externalisée » par le biais de la suppression du pouvoir de tutelle du 

secr®taire de lôint®rieur sur les salaires de ses fonctionnaires et ses d®penses ; voir sur les origines de lôICC, 

Ari HOOGENBOOM et Olive HOOGENBOOM, A History of the ICC: From Panacea to Palliative, New 

York : Norton, W. W. & Company, 1976, p. 32-38 ; James LANDIS, The Administrative Process, New 

Haven: Yale University Press, 1938; Gabriel KOLKO, Railroads and Regulation : 1877-1916, Princeton : 

Princeton University Press, 1965 ; Stephen SKOWRENEK, Building a New American State: The Expansion 

of National Administrative Capacities: 1877-1920, Cambridge : Cambridge University Press, 1982. 
247 Conform®ment ¨ la d®finition ici retenue de lôexternalisation, seuls les organes ç autónomos » de 

création constitutionnelle peuvent être considérés des autorités administratives « indépendantes » en 
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justifiant lôattribution de cette fonction ¨ des autorit®s ç indépendantes ». A travers 

lôexamen des motivations ayant pr®sid® ¨ lôexternalisation de la r®gulation de la 

concurrence en France et aux États-Unis, il est possible de développer des arguments 

en vue de justifier une éventuelle indépendance statutaire des autorités 

administratives de concurrence en Colombie.  

 

 Malgr® lôobjectif commun de confier lôorganisation de la r®gulation de la 

concurrence à un organe « indépendant » du pouvoir exécutif, les modèles
248

 français 

et am®ricain dôautorit® de concurrence ind®pendante pr®sentent des diff®rences quant 

à leurs origines et leurs fondements, différences quôil nous revient dôidentifier. 

 

 Comme dans la plupart de pays de lôEurope communautaire
249
, lôind®pendance 

de lôorgane auquel on confie la r®gulation de la concurrence est souvent consid®r®e en 

                                                                                                                                                    

 

droit colombien. Nous nous concentrerons sur une présentation générale des raisons qui ont permis 

lôexternalisation de certaines comp®tences des acteurs intervenant dans le domaine économique : la 

Banque centrale et la Commission nationale de télévision. Comme en droit espagnol, la neutralité, 

lôobjectivit®, lôimpartialit® et la soustraction ¨ la pression politique ï que lôon peut garantir 

moyennant le recours ¨ des autorit®s ou organismes ind®pendants des pouvoirs classiques de lôEtat, 

que ce soit lôEx®cutif ou le Congr¯s, pour le d®veloppement des fonctions de r®gulation ï font partie 

des raisons justifiant lô®tablissement de ce genre dôautorit®s. V. not., lôarr°t de constitutionnalit® C-

827 de 8 ao¾t 2001, lôarr°t de constitutionnalit® C-208 du 1er mars  2000 - à propos de la Banco de la 

Républica - et lôarr°t de constitutionnalit® C-532 de 12 juillet 2006 en ce qui concerne lôind®pendance 

de la CNTV. Dans ce dernier arrêt le juge constitutionnel précise par exemple que : « la Constitution 

a voulu quôelle [la CNTV] agisse en toute ind®pendance et impartialit® dans la direction et ex®cution 

de la politique de t®l®vision et dans lôintervention du spectre ®lectromagnétique destiné à ces 

finalités ». Le d®bat sur les raisons justifiant la cons®cration dôautorit®s administratives 

« indépendantes », notamment de la Banque centrale, a été relativement développé par la doctrine (V. 

par exemple Roberto JUNGUITO BONNET, « La independencia de la Banca central en America 

Latina », Borradores Semanales de Economía, Banco de de la República, 1994, n°2 ; Hernando 

VARGAS, « Sobre las consecuencias de las a la independencia del Banco central », Borradores 

Semanales de Economía, Banco de de la República, 1994, n°18 ; Adolfo MEISEL, « Autonomía de la 

Banca central e inflación, la experiencia colombiana, 1923-1995 », Borradores Semanales de 

Economía, Banco de de la República, 1996 n°49; Alberto ALESINA, Alberto CARRASQUILLA et 

Roberto STEINER, « The Central Bank in Colombia », Working Paper Series ï Fedesarrollo, 

document de travail 003568, 2000).  
248 Par ç mod¯le è, il faut entendre une institution qui a dôabord fait preuve dôune continuit® 

suffisante pour ®viter dô°tre qualifi®e de simple exemple, et qui a ensuite su résister aux critiques et 

aux remises en causes pour b®n®ficier dôun ç consensus è g®n®ral. Franck MODERNE, ç Etude 

comparée, les modèles étrangers », in Gérard TIMSIT, Claude-Albert COLLIARD (dir.), Les 

autorités administratives indépendantes, les voies du droit, PUF, 1988, p. 186. 
249 « En Europe continentale lôimpartialit® est le facteur qui justifie, dôune part, que le droit 

communautaire interdise le cumul des fonctions dôop®rateur et de r®gulateur entre les m°mes mains 

et, dôautre part, la cr®ation de la figure juridique de lôautorit® administrative ind®pendante ». Hubert 

DELZANGLES, op. cit., p. 120. 
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France comme un moyen pour garantir lôimpartialit®
250

 de la fonction de régulation. Il 

serait n®cessaire de pr®voir lôintervention dôun tiers ind®pendant
251

 non seulement des 

op®rateurs ®conomiques, mais aussi de lôEtat
252
. Lôexternalisation r®alis®e au profit 

des autorités « indépendantes » chargées de veiller en aval au respect des règles de 

concurrence ï r¯gles qui, tout au plus, pourraient °tre impos®es en amont par lôEtat ï, 

                                                 

250 En Europe continentale, le principe dôimpartialit® a ®t® impos® par le droit communautaire lors des 

processus de libéralisation des certains secteurs économiques ï tels que celui de lô®lectricit®, du gaz 

naturel, ou des télécommunications ï, entrepris dans les différents Etats membres. Le principe 

communautaire dôimpartialit®, d®gag® par la jurisprudence de la CJCE, condamne les effets 

anticoncurrentiels d®riv®s du cumul des fonctions de r®gulation et dôexploitation sur un m°me march® 

(voir par exemple, C.J.C.E., arrêt du 20 mars 1985, République Italienne c. Commission, aff. 41/83, 

concl. M. DARMON, du 16 janvier 1985, Rec. 1985 p. 873 ; C.J.C.E, arrêt du 19 mars 1991, 

République française c. Commission, aff. C-202/88, AJDA, 1991, p.538, note Pierre LEMIRE ; 

C.J.C.E, arrêt du 17 novembre 1992, Espagne c. Commission, aff. C-271/90, C.J.C.E, arrêt du 27 

octobre 1993, Decoster, aff. C-69/91). Ce cumul des fonctions de r®gulateur et dôop®rateur est 

susceptible, selon la jurisprudence de la Cour, de rompre lô®galit® de chances entre concurrents (voir 

par exemple, C.J.C.E, arrêt du 19 mars 1991, République française c. Commission, précité, pt. 51). 

Dès lors, toute entreprise qui est à la fois opérateur et qui régule un marché se trouverait dans une 

situation de conflit dôint®r°ts. Ce qui conduirait ¨ un abus quasi-automatique de position dominante 

(voir C.J.C.E., 13 décembre 1991, RTT c/ GB INNO BM SA, aff. C-18/88, Concl. M. DARMON, 15 

mars 1989, Rec., p. I-5941, pt. 20. La Cour ®nonce aussi le principe dôimpartialit® dans lôexpos® des 

faits de la même affaire, pt. 12). De même, la directive du Parlement européen et du Conseil du 7 

mars 2002 relative à un cadre réglementaire commun pour les réseaux et services de communication 

électronique précise que « les Etats membres qui conservent la propri®t® ou le contr¹le dôentreprises 

qui assurent la fourniture de services [é] veillent à la séparation totale et effective de la fonction de 

r®glementation, dôune part, et des activit®s inh®rentes ¨ la propri®t® ou ¨ la direction des entreprises, 

dôautre part ». Directive 2002/21/CE, J.O. L 108 du 24 avril.2002, pp. 33-50. Pour une présentation 

exhaustive de lôimpact de lôEurope sur lôorganisation administrative franaise, v. Jean-Louis AUTIN 

et Catherine RIBOT, Droit administratif général. 5e éd., Paris : Litec , LexisNexis, 2007. 
251 Il est important de souligner la façon dont certains auteurs assimilent lôexigence communautaire 

dôimpartialit® ¨ la soumission exclusive des d®cisions des autorit®s de concurrence aux crit¯res 

techniques et dôexpertise requis par la fonction de r®gulation, selon la pens®e ®conomique aujourdôhui 

dominante. (V. par exemple, Elisenda MALARET, « La Comisión nacional del mercado de valores », 

Revista española de derecho administrativo, Civitas, 1992, n° 76, p. 573). Dès lors, le 

professionnalisme ï ou lôexpertise ï des membres des autorités de concurrence « indépendantes » 

constitue ®galement une des raisons souvent ®voqu®es pour justifier lôid®e de lôexternalisation de la 

fonction de régulation en concurrence vers une autorité « indépendante ». Toutefois, tel que nous 

lôavons signal® lors de lôexamen de la sp®cialisation organique des autorit®s de concurrence, lôid®e 

dôune l®gitimit® par les ç outputs » plutôt que par les « inputs » ne suffit pas à expliquer 

lôind®pendance des autorit®s de concurrence.  
252 Comme le souligne Martine LOMBARD, cette approche part dôune assimilation des libertés 

®conomiques aux autres libert®s. LôEtat constituerait alors une menace pour ces libert®s, de telle sorte 

quôil nôaurait non seulement plus de l®gitimit® comme op®rateur ®conomique, mais il serait ®galement 

suspect comme arbitre du jeu économique. Martine LOMBARD, « Introduction générale », in 

Régulation économique et démocratie, op. cit., p. 4 (v. sur le sujet des autorités de régulation et les 

libertés économiques, Guillaume DRAGO et Martine LOMBARD, Les libertés économiques. Paris : 

Éd. Panthéon-Assas, 2003). De m°me, ç la premi¯re justification, ¨ savoir offrir ¨ lôopinion une 

garantie renforc®e dôimpartialit® des interventions de lôEtat, est probablement la raison la plus 

importante et en tout cas le motif transversal de la création de lôessentiel des autorit®s administratives 

ind®pendantes. Elle est n®e dôune m®fiance ¨ lô®gard du pouvoir politique et du pouvoir administratif 

è, in Conseil dôEtat, Rapport public 2001, ç Les autorit®s administratives ind®pendantes è, op. cit., p. 

275 et 381.  
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constituerait, en ce sens, une garantie dôimpartialit® de lôaction de lôEtat dans 

lô®conomie
253

. 

 

 Avant que ne soient entam®s les processus dôexternalisation de la régulation 

réalisés dans les différents Etats membres
254

, ces derniers étaient, et restent pour la 

plupart dôentre eux, impliqu®es dans la direction et/ou le capital des op®rateurs 

historiques. Il sôagit alors de savoir ¨ partir de quel degr® dôintervention lôEtat nôest 

plus dans une situation de cumul de fonctions dôop®rateur et dôarbitre sur le secteur 

®conomique r®gul®. Il nôexiste pas, ¨ notre connaissance, une r®ponse claire ¨ cette 

question. Toutefois, certains auteurs ont proposé une approche pratique afin de 

d®terminer si lôEtat se trouve ou non dans une situation dôimpartialit®. Il faut par 

exemple regarder si lôEtat dispose dôune partie du capital de lôentreprise agissant sur 

le march® concern®, des si¯ges dans son conseil dôadministration, ou bien de la 

possibilit® de nommer ses dirigeants ou dôinfluencer sa politique commerciale
255
. Sôil 

se d®gage que dans la pratique lôEtat nôest plus en situation de conflit dôint®r°ts ï et 

sôil nôest plus tenu par les textes nationaux et communautaires de confier 

lôorganisation de la r®gulation de la concurrence ¨ des organes ind®pendants pour 

satisfaire les n®cessit®s dôimpartialit® ï, il pourra confier lôorganisation de la 

régulation de la concurrence à une autorité appartenant au gouvernement. Quand la 

situation de conflit dôint®r°ts (Etat r®gulateur ï Etat opérateur économique) cessera, 

les conséquences institutionnelles pourront en effet disparaître. En outre, certaines 

autorités de régulation sectorielles « indépendantes è qui participent ¨ lôorganisation 

de la r®gulation de la concurrence, pourraient dispara´tre avant m°me que lôEtat nôait 

plus dôint®r°ts patrimoniaux dans le secteur ®conomique respectif. Lorsque les 

marchés ouverts à la concurrence seront suffisamment mûrs, le législateur pourra, par 

exemple, transférer la mission de police économique à une autorité transversale de 

concurrence « indépendante è. A lôoccasion, il pourra d®cider soit de supprimer des 

                                                 

253 Côest le cas par exemple en France du Conseil de la concurrence, cr®®e sous lôimpulsion 

communautaire, par lôordonnance du 1er décembre 1986 relative à la liberté des prix et de la 

concurrence. Cette autorit®, charg®e dôune mission de police spéciale économique, consistant 

principalement à appliquer et à faire respecter certaines dispositions de ce texte se rapportant au droit 

des pratiques anticoncurrentielles. 
254 Pour une description g®n®rale du processus dôexternalisation de la fonction de r®gulation 

®conomique ¨ des autorit®s de r®gulation dans les diff®rents Etats membres de lôUE, voir Hubert 

DELZANGLES, op.cit., pp. 134 et s.  
255 Hubert DELZANGLES, op.cit., p. 170.  
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autorités sectorielles, soit de les « rattacher » à la structure traditionnelle de 

lôadministration.  

 

 Des r®f®rences ¨ lôexigence dôimpartialit® ont ®t® ®galement ®voqu®es en droit 

colombien pour ®laborer et canaliser lôintervention de lôEtat dans lô®conomie
256

 dans 

un contexte de privatisation des entreprises publiques, dotées ou non de monopoles, 

et dôouverture ¨ la concurrence de certains secteurs ®conomiques et services 

publics
257
. Mais, contrairement au cas franais, lôexigence dôimpartialit® ne sôest pas 

traduite, dans la pratique colombienne, par lôexternalisation des fonctions des 

diff®rentes autorit®s qui participent ¨ lôorganisation de la r®gulation de la 

concurrence. A titre dôexemple, lors de la restructuration de lôautorit® transversale de 

la concurrence opérée en 1992
258

, le choix du politique a été celui de renforcer 

lôautonomie fonctionnelle de la SIC plut¹t que dôexternaliser son activit® dans un 

organe « indépendant è. Parmi les raisons pouvant expliquer lôabsence dôadaptation 

institutionnelle des autorit®s de concurrence ¨ cette exigence dôimpartialit® en 

Colombie, figure au premier rang lôattribution constitutionnelle expresse au Pr®sident 

des fonctions de vigilance et de contrôle de la prestation des services publics
259

 et de 

fixation des politiques g®n®rales dôadministration et de contr¹le de lôefficience des 

services publics domiciliaires
260
. A cela peuvent sôajouter une forte tradition unitaire 

                                                 

256 V. par exemple, Alberto MONTAÑA PLATA, « Manifestaciones normativas de las Comisiones de 

servicios públicos », op. cit, p. 32. 
257 Lôarticle 365 de la Constitution colombienne dispose ¨ cet ®gard que ç les services publics sont 

soumis au r®gime juridique ®tabli par la loi, et pourront °tre fournis par lôEtat, directement ou 

indirectement, par des communaut®s organis®es, ou par des particuliers. Dans tous les cas, lôEtat 

maintiendra la régulation, le contrôle et la vigilance sur ces services ».  
258 Décret 2153 du 30 décembre 1992. La SIC demeure rattachée au Ministère du commerce, de 

lôindustrie et du tourisme. De m°me, les commissions de r®gulation cr®®es par le l®gislateur 

colombien dans le contexte dôouverture ¨ la concurrence entrepris ¨ partir des ann®es 1990, ont ®t® 

plac®es sous la tutelle dôun ministre, telles que la Commission de régulation de télécommunications 

(CRT) rattach®e au minist¯re de t®l®communications. Cette tendance continue encore aujourdôhui. 

R®cemment, lôAgence nationale du spectre ®lectromagn®tique (loi 1341 du 30 juillet 2009) a ®t® 

également placée sous la tutelle du ministre des télécommunications.  
259 Lôarticle 189-22 de la Constitution colombienne attribue au Président la fonction de « inspección y 

vigilancia de la prestación de los servicios públicos ».  
260 Selon lôarticle 370 de la Constitution, il appartient au Président de signaler, en conformité à la loi, 

les politiques g®n®rales dôadministration et de contr¹le de lôefficience des services publics 

domiciliaires, et dôexercer au travers de la Superintendance des services publics domiciliaires le 

contrôle, lôinspection et la vigilance des entit®s qui les fournissent. Il est possible de consid®rer 

quôune interpr®tation rigide de ces dispositions aurait emp°ch® lôexternalisation de ces fonctions au 

profit dôune autorit® de r®gulation sectorielle ç indépendante » ; même dans un contexte de 

libéralisation de certains services publics ï tels que ceux de lô®lectricit®, des t®l®communications, des 

eaux et du traitement des déchets ï. A titre dôexemple, lors de lôadoption de loi 142 de 1994 relative 

aux services publics domiciliaires, les fonctions de contr¹le, dôinspection et de vigilance des 
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de lôex®cutif
261

 ï renforc®e en grande mesure par la r®forme de lôadministration 

centrale de 1968
262

 ï, une interprétation rigide du principe de détermination et de 

coordination de la politique des secteurs économiques par les ministères
263

, ainsi que 

le peu de critiques formulées quant au caractère adapté au système colombien du 

modèle des autorités administratives indépendantes, y compris leur adéquation 

constitutionnelle
264

.  

 

                                                                                                                                                    

 

entreprises prestataires des services publics domiciliaires nôont pas ®t® ç externalisées » dans une 

autorité de régulation indépendante. En effet, à cette occasion, le pouvoir politique colombien a 

décidé de placer la Superintendance des services publics domiciliaires mise en fonctionnement par 

cette loi, de conformit® ¨ lôarticle 370 de la Constitution, sous la tutelle du Departamento nacional de 

planeación (DNP). De plus, une distinction entre les activités de régulation et celles de police des 

services publics domiciliaires ne semble pas avoir été formulée en droit colombien. 
261 En droit colombien, le modèle de la décentralisation administrative par services lui-même a 

toujours eu comme pr®suppos® un pouvoir de supervision et dôorientation sôexerant dans 

lôappr®ciation de lôharmonie entre les d®cisions des organes des entit®s d®centralis®es avec les 

politiques générales adoptées, dans la pratique, par délégation du président, par le ministre du 

secteur. Pour le juge constitutionnel ce contr¹le a dôailleurs ®t® avalis® par le constituant d¯s quôil a 

d®cid® dôadopter cette forme dôorganisation administrative. V. Cour constitutionnelle, arr°t de 

constitutionnalité C- 727 du 21 juin 2000.  
262 Acte législatif n° 1, du 11 décembre 1968; Journal officiel année. cv. n° 32673, 17 décembre, 1968. 

p. 641. La décentralisation administrative par services en droit colombien comporte, d¯s 1968, lôid®e dôun 

lien entre lôorgane fonctionnellement décentralisé et un ministère ou département administratif conservant 

un contr¹le de tutelle, afin dôobtenir la coordination de la fonction administrative. Pour la Cour 

constitutionnelle: « el control de tutela parte de la base de la distinción entre organismos superiores e 

inferiores dentro de la estructura administrativa ». Cour constitutionnelle, arrêt de constitutionnalité C- 727 

du 21 juin 2000.  
263 Lôharmonisation et la coordination des politiques administratives sont express®ment exig®s par la 

Constitution (article 208). Les fonctions de supervision et dôorientation, quôexerce le ministre sur les 

organes déconcentrés et décentralisés par services, constituent une manifestation pratique de cette 

disposition. Le contrôle ministériel, dans le cas des organes décentralisés par services, ne 

concernerait ni la libert® dôappr®ciation, ni la prise des d®cisions, qui rel¯vent du cadre l®gal des 

comp®tences de lôorgane d®centralis®. Une interpr®tation contraire d®naturerait le m®canisme de la 

décentralisation (v. Cour constitutionnelle, arrêt de constitutionnalité C-727 du 21 juin 2000). Ceci a 

amené certains auteurs à conclure que les superintendances et les commissions de régulation sont des 

autorités « indépendantes » (v. Jaime VIDAL-PERDOMO, « Las comisiones de regulación de 

servicios publicos en la jurisprudencia constitucional colombiana », op.cit., p.11). Toutefois, dans la 

pratique, lôabsence de garanties dôind®pendance, tels que le maintien du pouvoir de nomination et de 

la séparation du poste des représentants légaux des entités déconcentrées et décentralisées par 

services, peut poser des obstacles ¨ lôind®pendance fonctionnelle de superintendances et commissions 

aujourdôhui ç rattachées » aux ministères. Rappelons-nous par exemple du cas de la SIC, autorité de 

concurrence transversale, lors de la fusion entre les compagnies aériennes Avianca et Aces, déjà 

évoqué dans le paragraphe relatif à la spécialisation organique.  
264 Il faut toutefois noter quôun examen critique du mod¯le des autorit®s administratives indépendantes et de 

leur ad®quation constitutionnelle au syst¯me colombien, m°me sôil sôeffectue davantage sous forme de bilan, 

a r®cemment commenc® ¨ attirer lôattention dôune partie de la doctrine. Voir ¨ titre dôexemple, Alberto 

MONTAÑA PLATA, « Manifestaciones normativas de las Comisiones de servicios públicos », op.cit, p.32; 

Hugo Alberto MARIN, « Norma regulatoria: ¿mito o realidad? », Revista Digital de Derecho Administrativo, 

Universidad Externado de Colombia, segundo semestre 2009, n° 3; pp. 27-66. 
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 Cependant, dôun point de vue prospectif, lôexigence dôimpartialit® peut 

justifier lôexternalisation, au moins provisoire, des autorit®s charg®es de 

lôorganisation de la r®gulation de la concurrence en Colombie. Dôabord, les processus 

dôouverture au commerce international et de libéralisation des secteurs économiques 

et services publics constituent un élément central de la politique gouvernementale en 

matière économique
265

. Mais si une analyse économique peut conclure que les 

march®s colombiens nôont pas encore atteint un niveau suffisant de maturité ou de 

concurrence effective, il nôen demeure pas moins que le maintien de lôorganisation de 

la régulation de la concurrence au sein une autorité gouvernementale peut apparaître, 

au moins dans la pratique, comme un obstacle pour le déploiement de la concurrence 

sur ce march®. Au demeurant, ceci ne vaudrait essentiellement que si lôEtat 

colombien, ¨ lôinstar de plusieurs Etats europ®ens, ne continuait pas ¨ avoir des 

implications dans le capital et/ou la direction des opérateurs économiques. Or il 

persiste actuellement en Colombie une situation de cumul des fonctions de régulateur 

et dôop®rateur, qui, sous cet angle, semble contraire ¨ lôexigence dôimpartialit®.  

 

 Lôexigence dôimpartialit® peut justifier lôexternalisation provisoire des 

fonctions quôexercent aujourdôhui les autorit®s charg®es de la r®gulation de la 

concurrence en Colombie. Elle semble cependant ne pas suffire à expliquer 

lôexternalisation de ces m°mes fonctions dans les cas o½ lôEtat nôa plus aucune 

implication ni dans la direction, ni dans le capital de lôop®rateur ®conomique, ou dans 

ceux où la concurrence effective est bien instaurée sur des marchés ayant acquis une 

maturit® importante. Si bien quôune analyse du cas am®ricain doit permettre de 

d®gager dôautres ®l®ments susceptibles de justifier lôexternalisation de la r®gulation 

de la concurrence dans des autorités « indépendantes ».  

 

 Tandis que dans les Etats europ®ens, lôexternalisation a ®t® pens®e dans 

lôoptique dôintroduire une certaine concurrence sur des marchés jadis monopolisés, 

                                                 

265 V. ¨ titre dôexemple, les accords de libre ®change commercial r®cemment souscrits par le 

gouvernement colombien avec les gouvernements des Etats-Unis, le Salvador - Guatemala -Honduras, 

le Chili, le Canada et lôALEC (Association europ®enne de libre exchange, composée de la Suisse, la 

Norv¯ge, lôIslande et le Liechtenstein), ou bien ceux en cours de n®gociation entre lôUnion 

européenne et les pays andins, ou encore les accords de promotion et de protection réciproque 

dôinvestissements avec divers Etats, comme le P®rou, lôEspagne, la Belgique ou la Chine. Une 

description détaillée de ces accords, ainsi que de la politique commerciale étrangère du gouvernement 



ZARATE- PEREZ Anibal - Rafael| Thèse de doc torat | juin 2011  

 

-  95  -  

aux Etats-Unis lôexternalisation de la r®gulation de la concurrence trouve ses origines 

dans un tout autre contexte. Aux Etats-Unis, lôintervention de lôEtat dans lô®conomie 

trouve sa raison dô°tre dans le maintien dôune concurrence efficace sur des marchés 

défaillants
266

. A la différence du cas français, la FTC américaine est née dans 

lôoptique de r®guler des secteurs ®conomiques dans lesquels lôEtat nôavait pas 

dôint®r°ts financiers. Côest dans ce contexte que sôinscrit la recherche de justifications 

de lôexternalisation de la r®gulation de la concurrence gr©ce ¨ des autorit®s 

« indépendantes » aux Etats-Unis.  

 

 Plusieurs justifications de cette nature se révèlent dans le grand nombre de 

pages consacr®es ¨ lôhistoire l®gislative des Independent Regulatory Agencies (IRA) 

américaines
267
, m°me si les arguments varient dôune agence ¨ lôautre. Certaines 

r®f®rences conditionnent lôexternalisation de la r®gulation en g®n®ral ¨ une multitude 

de facteurs comme le souci de rapidit®, dôefficacité ou de visibilité dans la gestion qui 

leur est confi®e, facteurs qui, pris isol®ment, nôemportent pas notre conviction. 

Sôagissant en particulier de lôhistoire l®gislative de la FTC
268

, une première 

justification « principale »
269

 de lôexternalisation provient de la nature quasi-

judiciaire de ses fonctions : « tout comme lôon souhaite des juges ind®pendants de 

                                                                                                                                                    

 

colombien est disponible sur le site institutionnel du ministère de commerce : 

http://www.mincomercio.gov.co/eContent/minihome.asp?idcompany=7.  
266 Tel que nous lôavons ®voqu® lors de lôexamen de la sp®cialisation organique des autorit®s de 

concurrence, ¨ lôorigine lôautorit® de concurrence américaine aurait été conçue comme une réponse 

institutionnelle à des effets anticoncurrentiels du mouvement des « consolidations » (v. Phillip E. 

AREEDA et Herbert HOVENKAMP, Antitrust Law, An Analysis of Antitrust Principles and Their 

Application, op.cit., p. 10)  
267 Pour une pr®sentation g®n®rale de lôapparition des IRA aux Etats-Unis voir, Robert L. RABIN, 

« Federal Regulation in Historical Perspective », Stan. L. Rev., 1986, vol. 38, p. 1189-1326 ; Marc 

WINERMAN, « The Origins of the FTC », op. cit., p. 1. Il faut noter que le ph®nom¯ne de lôEtat 

administratif a suscité aux Etats-Unis une littérature immense. Parmi une bibliographie considérable, 

Gary LAWSON, « The Rise of the Administrative State », Harv. L. Rev., avril 1994, vol. 107, p.1231.  
268 V. pour une pr®sentation g®n®rale de lôhistoire de la FTC am®ricaine, 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, op. cit., pp. 2-11; Marc WINERMAN, « The Origins of the FTC », op. cit, pp. 

1-79.  
269 Elle est principale par opposition aux autres facteurs subsidiaires qui peuvent être évoqués pour 

justifier, lôapparition dôautorit®s de r®gulation ç indépendantes ». Comme par exemple les arguments 

déjà évoqués à propos du caractère technique et complexe des questions à adresser par ces autorités 

(V. Morris P. FIORINA, Group Concentration and the Delegation of Legislative Authority, 

California Institute of Technology, op. cit., p. 1), ou ceux relatifs à la confiance dans la rapidité des 

procédures administratives,( V. 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, op. cit., p. 20) ou 

http://www.mincomercio.gov.co/eContent/minihome.asp?idcompany=7
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toute influence politique, on souhaite que les agences exerçant des fonctions 

juridictionnelles soient tout autant indépendantes »
270

. Ainsi, plus larges seraient les 

pouvoirs juridictionnels de lôautorit® de concurrence, plus grand serait le besoin 

dôind®pendance
271
. Par comparaison, lôautorit® transversale de concurrence 

colombienne exerce également des fonctions juridictionnelles
272

. Il est alors 

envisageable pour le l®gislateur colombien de construire lôexternalisation de la SIC ¨ 

partir de la nature de ses attributions. Pourtant, cette approche ne prend en compte 

quôun des aspects dôune question plus complexe : celle de la place des autorités de 

concurrence « indépendantes » par rapport au principe de la séparation des pouvoirs.  

 

 La Cour suprême américaine a essayé de répondre à cette question dans 

lôaffaire Humphreyôs Executor v. United States
273

. Par cet arrêt, elle a jugé que la 

FTC devait être séparée du pouvoir ex®cutif afin dôobtenir lôind®pendance n®cessaire 

                                                                                                                                                    

 

bien celui de la nécessit® dôune participation des experts proches des op®rateurs ®conomiques dans 

des secteurs les plus directement affectés par la régulation. 
270 Traduction personnelle de « just as we want our judges to be independent of political influence, so 

we want agencies that exercise judicial functions to be similarly independent », Kenneth CULP 

DAVIS, Administrative Law and Government, West Publishing, 2d éd., 1975, p. 17.  
271 Kenneth CULP DAVIS, ibid., p. 17. 
272 La SIC exerce des fonctions juridictionnelles, par exemple, en matière de protection des 

consommateurs  (loi 446 de 1998). Lôattribution de fonctions juridictionnelles, que nous pr®ciserons 

ult®rieurement, ne serait pas contraire au principe de s®paration des pouvoirs contenu dans lôarticle 

116 de la Constitution de 1991. Toutefois, pour le juge constitutionnel, lôattribution de fonctions 

juridictionnelles ¨ lôendroit dôautorit®s administratives doit rester exceptionnelle. Une interpr®tation 

systématique de cette disposition a mené le juge constitutionnel à conclure que, pour quôune autorit® 

administrative puisse exercer des fonctions juridictionnelles, elle doit avoir les mêmes attributs que 

ceux exig®s des juges, tels quôune attribution de comp®tence expresse par la loi pour les affaires que 

celle même loi prétend r®gir, ainsi que des garanties dôind®pendance et dôimpartialit®. Cour 

constitutionnelle, arrêt de constitutionnalité C-1071 de 3 décembre 2002.  
273 Humphreyôs Executor v. United States, 295 U.S. 602 (1935). La question posée à la Cour suprême 

dans cette affaire était celle de la constitutionnalité de la limitation apportée par le FTC Act 

(15 U.S.C. §§ 41-58, modifié) au pouvoir présidentiel de démettre les commissaires de la FTC de 

leurs fonctions dans les seuls cas dôç inefficiency, neglect of duty, or malfeasance in office ». La Cour 

a, de manière unanime, décidé en faveur de la constitutionnalité de ces dispositions, car « lôautorit® 

du Congrès pour créer des agences quasi-législatives et quasi-judiciaires et pour leur demander 

dôaccomplir des fonctions de mani¯re ind®pendante de lôex®cutif, ne peut pas °tre mise en question ». 

A lôoccasion, la Cour d®crit la FTC comme une agence quasi-législative et quasi-juridictionnelle 

lorsquôelle administre le FTC Act, dans la mesure o½ elle vient compl®ter et appliquer lôexpression : 

« unfair methods of compétition ». De même, la Cour assimile la FTC à une institution qui « ne peut 

en aucun sens °tre caract®ris®e comme le bras ou lôîil de lôex®cutif » « cannot in any proper sense be 

characterized as an arm or an eye of the executive ». Cette décision a eu pour conséquence de placer 

lôautorit® de concurrence en dehors du pouvoir ex®cutif, voir sur ce point James C. MILLER, ç A 

Reflection on the Independence of Independent Agencies », Duke L. J., avril-juin 1988, p. 297 ; 

Harold H. BRUFF, « On the Constitutional Status of the Adminsitrative Agencies », Am. U. L. Rev., 

1987, vol. 36, p. 491 ; Frederick R. ANDERSON, « Revising the Constitutional Status of the 

Adminsitrative Agencies », Am. U. L. Rev., 1987, vol. 36, p. 277.  
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à accomplir ses missions ï notamment celles de nature quasi-juridictionnelle et quasi-

législative ï. Pendant plusieurs décennies cette jurisprudence a servi à édifier 

lôind®pendance de plusieurs agences fédérales vis-à-vis du contrôle présidentiel
274

. 

 

 Toutefois, pour certains auteurs, la question de lôattribution des pouvoirs aux 

autorités de concurrence « indépendantes » ou non du pouvoir exécutif a « évolué 

avec le temps »
275

. Une nouvelle réponse, suivant une interprétation moins rigide du 

principe de séparation des pouvoirs, a alors été proposée. La référence aux vertus des 

« checks and balances »
276

 semble aujourdôhui la justification la moins contestable 

                                                 

274 Daniel J. GIFFORD, « The Separation of Powers Doctrine and the Regulatory Agencies after 

Bowsher v. Synar », Geo. Wash. L. Rev., mars 1987, n° 55, pp. 450-451(in the issue of presidential 

control). Toutefois, lôaffaire Humphreyôs Executor nôa pas eu le charme suffisant pour échapper aux 

critiques. Pour certains auteurs, comme Daniel GIFFORD, une lecture de lôaffaire Humphreyôs 

Executor selon laquelle les agences « indépendantes » doivent être exclues du pouvoir exécutif en 

raison de leurs fonctions quasi-juridictionnelles et quasi-législatives est trompeuse. Pour cet auteur, 

un tel argument permettrait alors dôexclure les agences ç exécutives », qui disposent également de ces 

pouvoirs. En outre, ¨ lô®poque de la d®cision Humphreyôs Executor, la FTC ne se livrait pas à 

lôactivit® quasi-législative de rulemaking. Daniel J. GIFFORD, ibidem, note 122 ; v. notamment 

lôaffaire Synar v. United States, 626 F. Supp. 1374, 1397, n. 24, (D.D.C) -, indiquant que la FTC nôas 

revendiqué sa compétence en matière de substantive rulemaking quô¨ partir de 1962 (affôd sub nom. 

Bowsher v. Synar, 106 S. Ct. 3181, [1986]). 
275 Conformément à cette évolution, la seule attribution de pouvoirs quasi-juridictionnels et quasi-

l®gislatifs ne saurait expliquer de nos jours lôexternalisation de lôautorit® de concurrence. Une 

approche différente du principe de la séparation des pouvoirs serait alors nécessaire. Le professeur 

CULP DAVIS soutient ¨ cet ®gard quôune ç nouvelle » théorie de la séparation des pouvoirs peut être 

construite à partir des points suivants : 1. nuancer le postulat selon lequel la séparation de pouvoirs 

constitue une sauvegarde nécessaire contre la tyrannie ; 2. la concentration des trois pouvoirs 

primaires (exécutif, législatif et judiciaire) ne doit pas être le fondement dôune d®cision 

dôinconstitutionnalit® ; 3. il nôy a pas dôobjection ¨ conf®rer les trois types de pouvoirs ¨ une agence ; 

4. les agences peuvent recevoir des pouvoirs juridictionnels, mais sous certaines conditions ; 5. 

lôattribution de pouvoirs non-juridictionnels aux juges doit °tre examin®e ¨ la lumi¯re dôune 

comparaison des compétences des tribunaux et des institutions alternatives au gouvernement ; 6. les 

attributions de pouvoirs doivent être résolues par négociation entre les branches du pouvoir public ; 7. 

les contr¹les sur lôexercice des pouvoirs doivent °tre renforc®s ; 8. les pouvoirs « relatifs » de 

plusieurs branches du pouvoir public peuvent changer avec le temps, sans lôintervention des 

tribunaux ; 9. une question importante est celle de savoir jusquôo½ les juges peuvent l®gif®rer ; et 10. 

la théorie de la séparation des pouvoirs doit être relativisée et remplacée par des théories sur la façon 

dôattribuer, de structurer et de contr¹ler les pouvoirs de libert® dôappr®ciation et de d®cision. Kenneth 

CULP DAVIS, Administrative Law Treatise, 2e éd., St. Paul : West Publishing, 1975, XVIII, pp. 78-

82.  
276 Cette approche, comme lôexplique le Professeur STRAUSS, a ®t® ®labor®e ¨ partir des discussions 

de la Cour suprême 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-). Lôid®e des ç checks and balances » ne suppose pas une 

division radicale du gouvernement en trois branches, avec des fonctions spécifiques clairement 

r®parties entre elles. Au contraire, lôaccent est mis sur les rapports et interconnections, ainsi que sur 

le maintien des conditions grâce 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 lôexercice de leurs attributions, permettent une ind®pendance et 

interdépendance effectives. Peter STRAUSS, « The Place of Agencies in Government: Separation of 

Powers and the Fourth Branch », Colum. L. Rev., 1984, vol. 84, pp. 578.  
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qui puisse °tre donn®e ¨ lôexternalisation des autorit®s charg®es dôorganiser la 

régulation de la concurrence
277

. Selon cette approche, les autorités de régulation 

« indépendantes è, plus quôune ç quatrième branche du gouvernement sans tête »
278

, 

constituent une manifestation institutionnelle des rapports et interconnections, 

notamment sous la forme dôun compromis, entre les pouvoirs publics. Cette id®e dôun 

compromis entre les pouvoirs publics peut également servir de fondement, en droit 

colombien, ¨ une ®ventuelle soustraction l®gislative de lôorganisation de la régulation 

de la concurrence du pouvoir exécutif au profit des organes « indépendants » de ce 

dernier
279

.  

 

 Lôexigence dôimpartialit® et le postulat des ç checks and balances » peuvent 

alors expliquer une éventuelle externalisation, au moins provisoire, de la régulation 

de la concurrence en Colombie. Il faut maintenant essayer de d®terminer, avec lôaide 

de ces deux arguments, la mani¯re dont lôexternalisation peut op®rer suivant la 

logique du système juridique colombien.  

 

B- LôADEQUATION CONSTITUTIONNELLE DE LôEXTERNALISATION 

 AU SYSTEME COLOMBIEN  

 

 La question de la constitutionnalit® dôun organe ç indépendant », au sens strict 

du terme, de cr®ation l®gale ne sôest pas encore pos®e, ¨ notre connaissance, ni devant 

                                                 

277 Martine LOMBARD, « Introduction générale », in Régulation économique et démocratie, op.cit., 

p. 5. 
278 Selon les termes employés par la Commission présidentielle en management administratif (The 

President's Comm. On Administrative Management), in Administrative Management in the 

Government of the United States, 1937, p. 30. Voir ®galement, lôopinion dissidente du juge Jackson 

dans lôaffaire FTC v. Ruberoid Co., (343 U.S. 470, 487-88, [1952]): « [Les organes administratifs tels 

que la FTC] sont devenus une v®ritable quatri¯me branche du gouvernement [é.] Les agences 

administratives ont été dénommées quasi-législatives, quasi-exécutives ou quasi-juridictionnelles, 

selon lôoccasion, afin de valider leurs fonctions au sein du sch®ma de la s®paration constitutionnelle 

des pouvoirs. Le simple emploi de la qualification « quasi » implique une acceptation implicite de ce 

que toutes les classifications sont aujourdôhui remises en cause, et ç quasi è nôest quôune couverture 

subtile visant cacher cette confusion, de la même manière que nous employons un couvre-lit pour 

couvrir un lit en désordre è. Par comparaison, en lôabsence dôune réflexion en profondeur sur la 

véritable position constitutionnelle et sur le rôle des autorités indépendantes dans le système 

colombien, lôid®e de les assimiler ¨ un hypoth®tique quatri¯me pouvoir pour en l®gitimer lôexistence 

et lôactivit®, nôa ¨ notre connaissance jamais été véritablement évoquée en Colombie.  
279 Lôensemble des garanties dôind®pendance accord®es ¨ lôautorit® de concurrence, ainsi que les des 

m®canismes des contr¹les des pouvoirs publics, seraient lôexpression dôun tel compromis entre les 

trois branches du pouvoir public. Lôind®pendance serait en effet la cons®quence de lôalliance r®alis®e 

par le pouvoir public entre expertise (r®duction de lôincertitude technique de la r®gulation) et contr¹le 

(r®duction de lôincertitude proc®durale de la régulation) ; v. Kathleen BAWN, op.cit., p. 62. 



ZARATE- PEREZ Anibal - Rafael| Thèse de doc torat | juin 2011  

 

-  99  -  

le juge, ni dans la doctrine juridique en Colombie. Jusquô¨ pr®sent le l®gislateur 

colombien a choisi de maintenir un lien de tutelle pour chacun des organes quôil 

institue. Au préalable, il convient toutefois de faire précéder cet examen de 

lôad®quation des autorit®s de concurrence ç indépendantes » au système colombien 

par un bref exposé du cadre constitutionnel en vigueur.  

 

 La Constitution colombienne de 1991 établit de façon expresse la forme 

d®mocratique de lôEtat colombien en le d®finissant comme un Etat social 

démocratique, participatif et pluraliste de droit
280

, et précise cette conception 

moyennant la r®f®rence explicite ou implicite aux diff®rents pouvoirs de lôEtat et ¨ la 

légitimation de ces pouvoirs à travers la représentation politique. De même, la 

Constitution envisage lôexistence dôune multiplicit® dôorganes constitutionnels et 

dôautres pouvoirs publics en dehors des pouvoirs classiques l®gislatif, ex®cutif et 

judiciaire
281

. Toutefois, la Constitution colombienne ne comporte aucune référence à 

un éventuel  numerus clausus  relatif au nombre et au caractère des institutions de 

lôEtat. La Constitution consacre en plus la d®centralisation territoriale comme un 

®l®ment de base du mod¯le dôEtat et elle laisse une large marge dôautonomie aux 

entités territoriales en ce qui concerne lôorganisation de leurs institutions 

gouvernementales et administratives
282

.  

 

 Dans ce cadre, sôagissant particuli¯rement de la r®gulation ®conomique, deux 

arguments peuvent être évoqués pour soutenir la constitutionnalité et la viabilité du 

                                                 

280 Lôarticle 1 de la Constitution d®finit la Colombie comme un ç Etat social de droit, organisé en 

forme de R®publique unitaire, d®centralis®e, dans le respect de lôautonomie des entit®s territoriales, 

démocratique, participative et pluraliste, fondée sur le respect de la dignité humaine, dans le travail et 

la solidarit® des personnes qui la composent et dans la primaut® de lôint®r°t g®n®ral ». Voir sur la 

portée de cet article en matière de régulation économique, Cour constitutionnelle colombienne, arrêt 

de constitutionnalité C-865 de 2002. 
281 Selon lôarticle 113 de la Constitution colombienne, premi¯rement, constituent des branches du 

pouvoir public la l®gislative, lôex®cutive et la judiciaire. Deuxi¯mement, cette disposition reconnaît 

de mani¯re expresse lôexistence dôautres organes, en dehors des organes formant les trois branches du 

pouvoir public, autonomes et ind®pendants, pour lôaccomplissement des autres fonctions de lôEtat 

(tels que la Contraloría, autorité chargée du contrôle fiscal des pouvoirs publics ; la Procuraduría 

autorité chargée, entre autres fonctions, de surveiller la conformité à la Constitution et à la loi de 

lôactivit® des autorit®s administratives, ainsi que le respect des droits fondamentaux et des intérêts 

collectifs ; la Banque centrale et la CNTV).Troisièmement, aux termes de cette disposition, même si 

les différents organes ont des fonctions séparées, ils doivent collaborer harmonieusement à la 

r®alisation des finalit®s de lôEtat.  
282 Voir le titre XI (de lôorganisation territoriale), chapitre I (dispositions g®n®rales) et notamment 

lôarticle 287 de la Constitution : « Las entidades territoriales gozan de autonomía para la gestión de 

sus intereses, y dentro de los límites de la Constitución y la ley ».  
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choix du législateur en faveur de lôind®pendance statutaire des autorit®s ï au moins 

de lôautorit® transversale ï participant ¨ lôorganisation de la r®gulation de la 

concurrence en Colombie. En premier lieu, la Constitution ne contient aucune autre 

limitation explicite que celle relative au respect de la libert® dôentreprise et des r¯gles 

du march®, en ce qui concerne lôintervention du l®gislateur colombien dans 

lô®conomie
283
. En second lieu, la Constitution reconna´t, dôune part, une certaine 

autonomie au législateur pour la d®termination de la structure de lôadministration 

centrale
284

 et, dôautre part, une certaine autonomie ¨ lôex®cutif quant ¨ lôorganisation 

de lôappareil administratif, dans le cadre fix® par la loi
285

.  

 

 Le législateur colombien semble a priori habilité pour externaliser lôactivit® de 

la delegatura de la concurrence de la SIC ï ainsi que celle, par exemple, de la 

delegatura de protection des consommateurs ï dans un nouvel organe 

« indépendant » ï qui peut être transversal ï. La légitimité démocratique initiale de ce 

nouvel organe peut trouver son expression dans le débat politique au sein du Congrès 

¨ lôoccasion de lô®laboration et de lôapprobation de la loi destin®e ¨ en assurer la 

création
286

. Cette légitimité peut être ensuite renforcée par des liens entre cet organe 

de concurrence et les pouvoirs publics classiques ï notamment par une série de 

garanties et de mécanismes de contrôle, de coopération et de coordination ï.  

 

                                                 

283 Mais, en droit colombien, lôint®r°t priv®, reconnu par la Constitution en vertu de la libert® 

®conomique, comprenant la libert® dôentreprendre, la libre initiative et la libre concurrence 

économique (article 333), doit être articulé avec dôautres imp®ratifs dôint®r°t g®n®ral. Cour 

constitutionnelle colombienne, arrêt de constitutionnalité C-865 de 2002. Pour une analyse complète 

des libert®s de concurrence et dôentreprendre en France, v. DRAGO, Guillaume, LOMBARD Martine. 

Les libertés économiques, Paris : Éd. Panthéon-Assas, 2003.  
284 Le l®gislateur, conform®ment ¨ lôarticle 150-7 de la Constitution colombienne de 1991, est 

lôorgane comp®tent pour d®terminer la structure de lôadministration centrale. (V. Cour 

constitutionnelle, arrêt de constitutionnalité C-784 du 18 août 2004). Ceci est aussi le cas au niveau 

décentralisé pour les législateurs des départements et municipalités, en vertu notamment du principe 

dôautonomie territoriale. (V. par exemple sur la port®e de lôautonomie des entit®s décentralisées 

territorialement, Cour constitutionnelle, arrêt de constitutionnalité C-1258 de 29 novembre 2001).  
285 Le l®gislateur peut d®l®guer sa comp®tence pour d®terminer la structure de lôadministration 

centrale ¨ lôex®cutif, sous certaines conditions de pr®cision et de dur®e de lôautorisation (article 150-

10 de la Constitution, Cour constitutionnelle, arrêt de constitutionnalité C-727 du 21 juin 2000). En 

outre, lôarticle 189-15 de la Constitution attribue au Président la faculté de supprimer ou de fusionner 

les entit®s ou organismes administratifs nationaux, en conformit® avec la loi. Lôarticle 189-16, à son 

tour, lôhabilite ¨ modifier la structure des minist¯res, d®partements administratifs et autres organismes 

et entités administratifs nationaux, dans le respect des principes et règles générales définis par la loi.  
286 Et notamment lorsque la jurisprudence constitutionnelle colombienne exige la participation active 

de lôex®cutif. v. ¨ titre dôexemple, Cour constitutionnelle, arr°t de constitutionnalité C-121 de 2004.  
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 Si le législateur a le pouvoir ï m°me pour lôinstant seulement th®orique ï de 

créer une nouvelle institution « indépendante » en charge de la régulation de la 

concurrence, il faut alors sôinterroger sur la possibilit® de lui conf®rer la personnalit® 

morale. Il para´t sôagir dôune condition de lôç autonomie è dôun organe 

« indépendant », selon le choix opéré par le constituant colombien
287

. Par 

comparaison, pourtant, lôoctroi de la personnalit® morale ne constitue pas un crit¯re 

dôind®pendance des autorit®s administratives ind®pendantes qui participent ¨ 

lôorganisation de la concurrence en droit français
288
. Or, dans lôhypoth¯se o½ la 

personnalit® morale nôest pas attribu®e ¨ lôorgane par le l®gislateur colombien, on 

peut se demander sôil peut tout de m°me instituer un organe plac® en dehors de la 

hiérarchie administrative traditionnelle et soustrait ¨ lôautorit® du ministre. Il 

convient de sôarr°ter sur ce point, sôagissant de r®aliser par ce biais, au moins dôun 

point de vue organique, lôexternalisation de la r®gulation de la concurrence ï ou bien 

certaines fonctions de régulation dans ce domaine, tels que le contrôle des 

concentrations ou la police en matière de pratiques anticoncurrentielles ï. 

 

 Selon le cadre constitutionnel ici énoncé, le législateur colombien semble 

habilité à instaurer des autorités de concurrence « indépendantes », mais dépourvues 

de la personnalité morale. Comme en droit français, une autorité créée sous cette 

forme est cens®e int®grer lôEtat
289
, plut¹t que dô°tre consid®r®e comme un nouveau 

                                                 

287 Rappelons-nous comment, en droit Colombien, lôind®pendance des organes ç autonomes » de 

cr®ation constitutionnelle, au sens strict du terme, para´t sôobtenir par le cumul de trois facteurs : 

dôabord, une ®mancipation de lôorgane consid®r® ¨ lô®gard de tout lien non seulement hi®rarchique, 

mais aussi de tutelle. Ensuite, un dispositif statutaire concourant à la garantie de la liberté 

fonctionnelle de lôorgane ç indépendant ». Enfin, comme semble être aussi le cas en Espagne, 

lôind®pendance manifeste en outre avec lôoctroi de la personnalit® morale. Il faut alors sôinterroger si 

ces trois crit¯res sôimposent au l®gislateur pour la cr®ation dôun organe ç externalisé ».  
288 Sur les critères de définition des autorités administratives indépendantes, voir Yves GAUDEMET, 

Traité de droit administratif, t.1, op.cit., nÁ138 et s. Exceptionnellement, lôAutorit® des march®s 

financiers constitue une autorité administrative indépendante dotée de la personnalité morale (article 

L.621-1 du Code monétaire et financier).  
289 Par comparaison, lôautorit® administrative ind®pendante centrale est une autorit® de lôEtat. Comme 

le rappelle Yves GAUDEMET, les autorités administratives indépendantes se caractérisent par le fait 

quôelles sont institu®es au sein dôune personne publique existante qui, dans le cas des autorités 

ind®pendantes centrales corresponde ¨ lôEtat. Lôabsence de personnalit® morale des autorit®s de 

concurrence entra´nerait des cons®quences telles que lôimpossibilit® dôester en justice ïsauf pour les 

cas où la loi expressément les autorise et dans les limites de celle-ci ou bien la mise en jeu de la 

responsabilit® de lôEtat pour les dommages qui peuvent °tre caus®s par les actes ou activit®s de ces 

autorités de concurrence. Yves GAUDEMENT, Traité de droit administratif, t. 1, op. cit, n°143-144. 

En droit colombien, la distinction entre entit®s centralis®es et d®centralis®es qui entra´ne lôattribution 

de la personnalit® morale aux derni¯res, a comme seule finalit® dôhabiliter ces derni¯res comme sujets 

de droit. Cour constitutionnelle colombienne, arrêt de constitutionnalité C- 727 du 21 juin 2000. 
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« genus è exigeant un travail pr®alable dôam®nagement constitutionnel. Il faut 

cependant noter que ces autorités de régulation « indépendantes » font partie, suivant 

lô®chelle de lôind®pendance propos®e dans lôintroduction
290
, dôune cat®gorie 

intermédiaire entre celle composée des organes administratifs demeurant rattachés à 

un ministère ï mais qui paradoxalement disposent de la personnalité morale ï et 

celle, au sommet de cette même échelle, composée des organes « autonomes » de 

création constitutionnelle. Cela est dû, il faut le rappeler, au moindre degré 

dôautonomie dont semblent disposer les autorités de concurrence « indépendantes » ï 

mais dépourvues de la personnalité morale ï par rapport aux organes constitutionnels 

« autonomes », spécialement en matière patrimoniale.  

 

 Dôun point de vue institutionnel ou organique, le l®gislateur colombien semble 

habilité à instituer des organes placés en dehors de la structure administrative 

traditionnelle (dotés ou non de la personnalité morale). Il reste néanmoins à préciser 

la portée de cette habilitation. Le juge constitutionnel colombien, en vertu de lôarticle 

154 de la Constitution, conditionne lôexercice de la facult® de configuration 

l®gislative de la structure de lôadministration centrale ¨ lôinitiative de lôex®cutif. Pour 

la Cour constitutionnelle colombienne, lôexigence de lôinitiative du gouvernement par 

rapport ¨ la d®termination de la structure de lôadministration nationale est le reflet du 

principe de collaboration harmonieuse entre les différentes branches du pouvoir 

public
291
. Par cons®quent, lôexternalisation de lôorganisation de la régulation de la 

concurrence par le l®gislateur au sein dôun organe ç indépendant » ne semble 

envisageable quôapr¯s une sorte de compromis entre les pouvoirs publics. Cependant, 

une interpr®tation litt®rale de lôarticle 154 permettrait dôavancer que le placement de 

lôorgane ç indépendant » de concurrence à instaurer en dehors de la structure de 

lôadministration nationale habilite le l®gislateur ¨ r®aliser cet am®nagement 

institutionnel sans lôinitiative du gouvernement. Suivant cette approche, lôinitiative 

gouvernementale ne serait requise que pour réformer la « structure de 

                                                 

290 Voir supra, p. 23 et s.  
291 Cour constitutionnelle, arrêt de constitutionnalité C- 121 de 2004. « Es claro que las leyes a que se 

refiere el numeral 7° del artículo 150 de la Constitución que sean aprobadas por el Congreso de la 

República sin  haber contado con la iniciativa del Gobierno se encuentran viciadas de 

inconstitucionalidad y pueden, en consecuencia, ser retiradas del ordenamiento jurídico por la Corte 

Constitucional bien mediante  la acción de inexequibilidad ejercida dentro del año siguiente a la 

publicación del acto -ya que se trata de un vicio de forma-, o bien cuando como en el presente caso 
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lôadministration è, tel que la norme lôindique. Toutefois, dans lôhypoth¯se 

dôexternalisation de lôorganisation de la concurrence dans un organe ç indépendant » 

de création législative, côest lôexternalisation de certaines fonctions dôinspection, 

surveillance et contrôle qui appartient au Président
292

. En outre, il faudra aussi 

déterminer si cette externalisation entraîne une modification ou suppression des 

organes faisant partie de la « structure de lôadministration è. De plus, lôid®e dôun 

compromis entre les pouvoirs publics traduit mieux celle des « checks and 

balances ». 

 

 Dôun point de vue strictement mat®riel, lôexternalisation l®gislative de la 

régulation de la concurrence dans un organe « indépendant è de lôex®cutif rencontre 

des limites. Lôinterdiction constitutionnelle faite au l®gislateur colombien de 

transférer sa compétence normative constitue une première restriction matérielle à 

lôexternalisation de la r®gulation de la concurrence
293

. Pour le juge constitutionnel, le 

fait pour le l®gislateur colombien de se d®poss®der dôune fonction qui lui appartient 

en propre au profit dôune autre branche du pouvoir public, ou ¨ un de ses organes, 

constitue une violation de lôarticle 113 de la Constitution, qui consacre, sans 

méconnaitre la collaboration harmonieuse entre les pouvoirs publics, le principe de la 

séparation des pouvoirs
294

.  

 

 En outre, en vertu de lôarticle 150-19 de la Constitution, le législateur ne peut 

r®aliser lôexternalisation de la régulation de la concurrence par une loi cadre. Cette 

disposition ne lôhabilite en effet ¨ adopter des lois cadres que dans les domaines 

quôelle mentionne express®ment
295

, et dont la régulation de la concurrence ne fait pas 

                                                                                                                                                    

 

al ejercer el control previo de constitucionalidad por virtud de las objeciones presidenciales se 

llegue a determinar el incumplimiento de la exigencia contenida en el artículo 154 Superior ».  
292 Article 189, Constitution de 1991.  
293 Cour constitutionnelle, arrêt de constitutionnalité C-290 de 16 juin 1997. 
294 Cour constitutionnelle, arrêt de constitutionnalité C-136 de 4 mars 1999. Dans le même sens, 

« une norme qui contrevient à ce principe vide les dispositions légales de leur stabilité et affaiblit 

leur statut normatif ». Cour constitutionnelle, arrêt de constitutionalité C-509 de 14 juillet 1999.  
295 Le législateur est habilité à édicter des normes générales contenant des objectifs et critères liant le 

gouvernement pour : a. organiser les emprunts contract®s par lôEtat et/ou les collectivit®s territoriales 

(créditos públicos) ; b. réguler le commerce extérieur et fixer le régime du change international, en 

accord avec les fonctions que la constitution confère à la Junta directiva de la Banque centrale; c. 

modifier, selon la politique commerciale, les tarifs douaniers (aranceles) et autres dispositions 

déterminant le régime douanier ; d. r®guler les activit®s financi¯res, de bourse, dôassurance et toutes 

autres activit®s relatives ¨ la gestion, lôexploitation et lôinvestissement des ressources perues du 
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partie, cette liste étant exhaustive. Le législateur ne peut donc pas, par exemple, 

déterminer la seule politique générale de la concurrence dans une loi cadre afin de 

d®l®guer lôactivit® normative de ce domaine ¨ lôautorit® de concurrence 

« indépendante » à instituer
296

. Dès lors, si lôexternalisation de la fonction de 

r®gulation de la concurrence semble possible dôun point de vue organique pour le 

l®gislateur, il sôav¯re que dôun point de vue mat®riel, elle ne peut °tre r®alis®e dôune 

façon générale et imprécise, au risque de porter atteinte, là encore, au principe 

constitutionnel de séparation des pouvoirs
297
. En dôautres termes, la comp®tence 

normative « principale » pour réguler le domaine de la concurrence doit 

n®cessairement rester entre les mains du l®gislateur, m°me en cas dôattribution 

expresse de pouvoirs normatifs ¨ lôorgane ç indépendant »
298

. Comme nous le verrons 

lors de lôexamen de la d®l®gation des comp®tences normatives aux autorit®s de 

concurrence
299

, une telle attribution devra être précise et de caractère « résiduel ».  

 

 Mais lôattribution par le l®gislateur dôune comp®tence normative ç résiduelle » 

aux autorités de concurrence « indépendantes » soulève la question de la place des 

actes de portée générale adoptés par ces autorités dans le système colombien de 

hiérarchie des normes. Une deuxième limite matérielle réside précisément dans le 

principe de coordination administrative pos® par lôarticle 209 de la Constitution 

colombienne, selon lequel les autorités administratives doivent coordonner leurs 

actions afin de garantir une r®alisation ad®quate des finalit®s de lôEtat
300

. Hormis 

                                                                                                                                                    

 

public ; e. fixer le régime salarial et des prestations sociales des employés publics, des membres du 

Congrès national et de la force publique ; f. réguler le régime de prestations sociales minimales des 

travailleurs publics. Ces fonctions, en ce qui concerne les prestations sociales, ne peuvent pas être 

déléguées aux Corporations publiques territoriales et ces dernières ne pourront pas se les octroyer 

(article 150-19 de la Constitution).  
296 En revanche, le législateur peut seulement fixer les fonctions des organes « autonomes » de 

création constitutionnelle par voie générale et abstraite. Sôagissant par exemple de la Banque centrale, 

le juge constitutionnel a affirmé précisément que « las facultades del legislador no pueden extenderse 

hacia la fijación de linderos donde se precise en detalle el ejercicio de sus atribuciones, porque ello 

significaría,  el cercenamiento de su autonomía. En tal virtud, la ley sólo debe fijar "por vía general 

y abstracta, el ámbito de funciones del Banco ». Cour constitutionnelle colombienne, arrêt de 

constitutionnalité C-208 du 1er mars 2000. 
297 Cour constitutionnelle, arrêt de constitutionnalité C-917 de 29 octobre 2002.  
298 Cour constitutionnelle, arrêt de constitutionnalité C-917 de 29 octobre 2002. 
299 Voir infra, p. 197 et s. 
300 On peut entendre par coordination, les actions de concertation des moyens ou efforts pour réaliser, 

de manière cohérente, une action commune (Cour constitutionnelle, arrêt de constitutionnalité C-822 

de 31 août 2004). Ainsi entendue, la coordination se présente lorsque, en vertu de la Constitution ou 

de la loi, des compétences sont communes à deux ou plusieurs autorités publiques. Au travers de la 
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quelques cas ponctuels où la Constitution de 1991 attribue directement des 

compétences normatives à des autorités administratives dites « autonomes »
301

, 

lôactivit® r®glementaire des minist¯res et des entités administratives de niveau 

national est soumise aux directives et politiques présidentielles
302

.  

 

 En pratique, le principe de coordination administrative revient à conférer aux 

ministres, par délégation du Président, la charge de la détermination et de la 

coordination de la politique de chacun des secteurs relevant de leur compétence
303

. 

Cette compétence ministérielle peut apparaître comme une restriction à la capacité du 

législateur pour externaliser la régulation de la concurrence vers une autorité de 

concurrence « détachée » de la tutelle du ministre
304

. La portée de cette restriction 

                                                                                                                                                    

 

coordination sôexpriment les principes dôunit® et de participation. La coordination sert aussi de 

fondement pour réaliser dôautres principes tels que lôefficacit®, la rapidit® et lô®conomie, qui sont 

®galement propres ¨ la fonction administrative. Comme il sôagit dôun principe de caract¯re 

fonctionnel, fondé sur le partage de compétences communes entre autorités publiques, son application 

nôest pas conditionn®e en droit colombien par le profil du serviteur public qui agit ¨ un moment 

d®termin®, mais par lôexistence des politiques institutionnelles et des accords concrets de 

coordination. Dans dôautres termes, compte tenu du fait que les fonctions des entités publiques et les 

fonctions des emplois publics sont ind®pendantes de leurs titulaires, le principe de coordination nôest 

pas subordonné à des considérations conjoncturelles de caractère politique, social ou culturel des 

employ®s, mais au faonnement institutionnel de la structure de lôadministration et ¨ 

lôaccomplissement des finalit®s de lôEtat. Cour constitutionnelle, arr°t de constitutionnalit® C-822 de 

31 août 2004.  
301 Pour la Cour constitutionnelle colombienne, il sôagit dans ce cas des ç domaines de régulation » 

qui, par mandat expr¯s de la Constitution, sont attribu®s ¨ dôautres organes constitutionnels, en marge 

du pouvoir réglementaire du président. Cour constitutionnelle colombienne, arrêt de 

constitutionnalité, C-805 du 1er août 2001.  
302 Selon la Cour constitutionnelle, il sôagit en effet dôune comp®tence r®siduelle et subordonn®e ¨ 

celle du Président (article 189-11 Constitution). Tandis que le Pr®sident met en îuvre les r¯gles 

législatives, les organismes subordonn®s ¨ lôex®cutif ®mettent la r®glementation n®cessaire pour 

d®tailler le processus de mise en îuvre de la loi. Cour constitutionnelle colombienne, arr°t de 

constitutionnalité, C-917 du 29 octobre 2002. En effet, tout pouvoir de régulation visant à édicter 

des normes pour lôex®cution des lois, appartient, en principe, selon la Constitution, ¨ lôex®cutif. En 

vertu de sa faculté de régulation, le Président édicte des normes de caractère général, subordonnées à 

la loi et destinées à permettre leur application efficace. Ces normes doivent revêtir la signature du 

Président et celle du ministre ou du directeur du Département administratif du secteur concerné. 

Cour constitutionnelle, arrêt de constitutionnalité C-805 de 1er août 2001.  
303 Selon lôarticle 208 de la Constitution de 1991, il revient aux ministres, sous la direction du 

Pr®sident, de formuler les politiques de leur secteur, de diriger lôactivit® administrative et dôex®cuter 

la loi. En conformité avec cette disposition, la loi 489 de 1998, régulant certains aspects de 

lôorganisation et du fonctionnement des entit®s de niveau national, pr®voit que les minist¯res sont les 

principaux organes de lôadministration (article 39 ibidem) et ont pour mission « la formulación y 

adopción de las políticas, planes generales, programas y proyectos del Sector Administrativo que 

dirigen » (art. 58. ibidem). 
304 Lôassignation graduelle de la facult® de r®glementation se justifie, pour le juge constitutionnel, 

dans la mesure où ce sont les organes administratifs qui ont acc¯s ¨ lôinformation relative au 

fonctionnement pratique des outils de création législative. La proximité entre ces organes et les 

questions r®elles ¨ mettre en îuvre impose que ces derniers soient charg®s de la ç micro-
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dépendra néanmoins du contenu accordé au principe de coordination administrative. 

Si lôon consid¯re, par exemple, la coordination administrative comme une sorte de 

« concertation entre entités ou organismes »
305

 plutôt que comme une relation 

hi®rarchique ou de subordination entre autorit®s administratives, lôexternalisation de 

fonctions aujourdôhui attribu®es ¨ certains organes ç rattachés » aux ministères, tels 

que la SIC, semble viable. Dans ce contexte, la compétence ministérielle de 

coordination des politiques générales de la concurrence dans les secteurs de leur 

compétence peut être partagée avec des autorités de concurrence transversale et 

sectorielles « indépendantes » à instaurer. Une interprétation plus rigide du principe 

de coordination administrative mène, en revanche, à une solution inverse. Par 

conséquent, une approche souple du principe de coordination administrative, en 

privilégiant des formes de coopération administrative
306

 permettrait de trouver un 

point dô®quilibre entre le besoin dôind®pendance et celui dôunit® et de coh®rence de 

lôactivit® de lôadministration centrale.  

 

 En outre, lôexternalisation par le l®gislateur de la fonction de r®gulation de la 

concurrence doit permettre que les actes des autorités « indépendantes » chargées de 

son organisation échappent à toute subordination hiérarchique aux directives et 

politiques présidentielles. La recherche de la garantie de leur indépendance effective 

                                                                                                                                                    

 

régulation » de la loi. « Lôimpr®visibilit® totale de lôex®cutif suffirait ¨ justifier la n®cessit® 

dôattribuer ¨ un organe technique la production de la r®glementation correspondante ». Cour 

constitutionnelle, arrêt de constitutionnalité C-917 de 29 octobre de 2002. En outre, la Cour 

constitutionnelle colombienne rappelle que le pouvoir r®glementaire nôest pas un pouvoir exclusif du 

Président. Le système colombien est alors un système « diffus » de production normative à caractère 

général. Cour constitutionnelle, arrêt de constitutionnalité C-350 de 1997. Toutefois, dans cette 

même décision, la Cour reconnaît que les autres sources de réglementation que celles du Président, 

sont soumises à la réglementation présidentielle. La question qui se pose alors est celle de savoir si 

cette soumission à la r®glementation pr®sidentielle doit °tre maintenue lorsquôon externalise une 

fonction de régulation dans une autorité « indépendante è de lôex®cutif. Le juge constitutionnel doit-

il privil®gier des formes de coop®ration entre lôautorit® externalis®e et lôex®cutif, plut¹t quôune 

interprétation rigide de la séparation de pouvoirs et de la coordination administrative ?  
305 Cour constitutionnelle, arrêt de constitutionnalité C-822 de 31 août 2004.  
306 La Constitution politique consacre deux modalités de coordination: une première en tant que 

principe admettant la concertation entre entit®s ou organismes, dans des situations o½ il nôexiste pas 

de relations hiérarchiques ou de subordination entre ceux-ci (articles 48, 209, 246, 288, 298 et 329, 

par exemple) ; et une seconde, en tant quôattribution de la comp®tence de coordination aux 

responsables dôune fonction administrative sp®cifique, ce qui refl¯te un certain degr® de hi®rarchie 

fonctionnelle entre lôautorit® qui coordonne et celles charg®es de lôex®cution de la mission (articles 

250 et 298, par exemple). Cour constitutionnelle, arrêt de constitutionnalité C-822 de 31 août 2004. Il 

faudrait alors privil®gier la premi¯re modalit® sôagissant dôune ®ventuelle externalisation de la 

fonction de la régulation de la concurrence dans des organes « indépendants ». 
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vis-à-vis de lôex®cutif se trouve alors confront®e ¨ une alternative. Dôun c¹t®, en 

effet, il est possible dôappr®hender les actes ¨ caract¯re g®n®ral des autorit®s de 

concurrence « indépendantes » comme une catégorie intermédiaire entre la loi et les 

règlements de lôex®cutif. Il reste cependant que la reconnaissance dôune telle 

catégorie intermédiaire en droit colombien ne paraît pas évidente
307

, compte tenu 

notamment de la configuration actuelle du système de sources
308
. Dôun autre c¹t®, il 

est possible de placer les actes à caractère général des autorités de concurrence 

« indépendantes è au m°me niveau hi®rarchique que les r¯glements de lôex®cutif. 

Dans cette configuration, lôattribution par le l®gislateur de pouvoirs normatifs aux 

autorités de concurrence « indépendantes » conduit à leur reconnaître une compétence 

pour organiser la régulation de la concurrence
309
. Par cons®quent, lôattribution aux 

autorités de concurrence, directement par le législateur, de compétences pour adopter 

des normes générales et impersonnelles ne peut être que limitée à des régulations de 

caractère technique et opérationnel, propres à leurs domaines de compétence. 

 

 Lôexternalisation de la r®gulation de la concurrence par le l®gislateur au sein 

dôun organe ç indépendant » ne semble donc envisageable quôapr¯s une sorte de 

compromis entre les pouvoirs publics
310
. La l®gitimit® d®mocratique de lôautorit® 

« indépendante » de la concurrence est alors déterminée par un ensemble de rapports 

                                                 

307 Voir infra p. 278 et s. à propos des actes à caractère général des autorités administratives de la 

concurrence. 
308 Ce qui constitue une différence avec le système américain où les rules des autorités de régulation 

ind®pendantes font partie dôune cat®gorie interm®diaire reconnue par la jurisprudence entre la loi et le 

r¯glement de lôex®cutif. Comme le souligne Elizabeth ZOLLER, les rules des ARI sont considérées 

matériellement comme de véritables lois, dans la mesure où elles obligent, par la contrainte, les 

citoyens dans les domaines les plus divers. Cependant, il sôagit de lois ®labor®es par des experts ç que 

le sens commun voit plutôt comme des bureaucrates dénués de la moindre onction de suffrage 

populaire ». Elizabeth ZOLLER, « Les agences fédérales américaines, la régulation et la 

démocratie », op. cit., p. 171.  
309 Il sôagit dôune situation de partage de comp®tences entre diff®rentes autorit®s administratives, plus 

ou moins indépendantes du pouvoir exécutif, dont le but est dôorganiser la r®gulation de la 

concurrence. Ceci apparaît comme une manifestation du principe de coordination administrative de 

lôarticle 208 de la Constitution colombienne de 1991. 
310 La faculté reconnue au législateur pour déterminer la structure de lôadministration centrale nôest 

pas absolue en droit colombien. Selon la jurisprudence constitutionnelle, la création, suppression et 

modification des entit®s de lôordre national doit compter avec lôinitiative ou lôaval du gouvernement, 

suprême autorité administrative. V. parmi une immense jurisprudence, Cour Constitutionnelle, arrêt 

de constitutionnalité C- 570 du 8 juin 2004 ; « El ordenamiento constitucional colombiano atribuye 

al Legislador la facultad de regular la organización y el funcionamiento de las entidades [é]Dicha 

potestad del Legislador no supone un ejercicio totalmente independiente de la misma, requiere de la 

participación gubernamental para expedirlas o reformarlas », Cour Constitutionnelle, arrêt de 

constitutionnalité C-209 du 24 avril 1997. Cette exigence apparaît, dans le système colombien, 
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et interconnexions entre ce nouvel organe et les pouvoirs publics, qui peuvent, par 

exemple prendre la forme dôune coop®ration entre lôorgane de concurrence 

« indépendant » et les pouvoirs publics. Une autre voie pour arriver à un équilibre 

consiste ¨ concevoir lôind®pendance de lôorgane de concurrence comme une forme de 

contre-pouvoir ; cette voie est dôautant plus utile quôil existe des risques de conflits 

dôint®r°ts entre £tat op®rateur et £tat r®gulateur. Dans un tel contexte, lôautorit® de 

concurrence peut alors devenir un moyen pour assurer « le développement des 

syst¯mes dôinformations ind®pendants des pouvoirs institutionnels », nécessaires pour 

assurer un contr¹le efficace des citoyens sur lôactivit® des ®lus
311

.  

 

 Un compromis entre les pouvoirs publics colombiens peut être trouvé par une 

interprétation moins rigide du principe de la séparation des pouvoirs, en même temps 

que par la mise en place de formes de coopération et de mécanismes de contrôle des 

pouvoirs publics sur lôactivit® de la nouvelle autorit® de concurrence 

« indépendante ». Ce compromis entre les pouvoirs publics a, dans la pratique, des 

implications non seulement dans le fonctionnement, mais aussi dans lôorganisation 

des autorités de concurrence « indépendantes ». Dès lors, la recherche des moyens par 

lesquels d®terminer les garanties dôind®pendance, les mécanismes de coopération et 

ceux de contrôle par les pouvoirs publics doit se poursuivre en examinant 

lôarchitecture des autorit®s de concurrence.  

 

Section 2 

LôARCHITECTURE DES AUTORITES DE CONCURRENCE  

 

 Parmi les contraintes encadrant les options (opportunity sets) disponibles pour 

le façonnement des autorités administratives de concurrence, se trouvent celles qui 

sont imposées par les pouvoirs publics. Ces contraintes peuvent être liées à la 

structure organisationnelle, au personnel et/ou au budget de fonctionnement de ces 

autorit®s. A titre dôexemple, le conflit de comp®tences entre le Congr¯s et lôex®cutif 

                                                                                                                                                    

 

comme une manifestation concrète des idées de checks and balances et de collaboration harmonieuse 

entre les divers organes de lôEtat.  
311 Jean-Jacques LAFFONT, « Intérêt général et intérêts particuliers », in Lôint®r°t g®n®ral - Rapport 

public 1999 du Conseil dôEtat, s®ries ®tudes et documents, nÁ 50, La documentation franaise, 1999, 

p. 427.  
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pour la détermination des ressources financières des autorités participant à 

lôorganisation de la r®gulation de la concurrence constitue, selon le juge 

constitutionnel colombien, une manifestation des « balances » entre pouvoirs 

publics
312
. Tant le l®gislateur que lôex®cutif participent ¨ la d®termination de 

lôorganisation et des ressources dont disposent les autorit®s colombiennes 

transversale et sectorielles de la concurrence. Pour le juge constitutionnel colombien, 

la cr®ation dôune entit® ne peut pas °tre effectu®e sans personnel affect® ¨ son service 

et sans patrimoine. D¯s lors, lôacte de cr®ation des organes de concurrence doit 

comprendre des dispositions relatives à leur personnel, à leurs ressources et à leur 

organisation interne, ®l®ments qui composent lôarchitecture de ces autorit®s
313

.  

 

 Le l®gislateur peut d®cider de d®l®guer lôorganisation de la r®gulation de la 

concurrence à des autorit®s administratives en vue dô®chapper ¨ certains co¾ts li®s ¨ 

la complexité des questions concurrentielles
314

, et en raison de la difficulté de 

rassembler des informations disparates sur ces questions
 315

. En conséquence, le 

législateur devrait attribuer à ces autorités administratives les ressources et 

lôorganisation interne ad®quates pour accomplir cette mission. Suivant certains 

auteurs, à un plus grand degré de complexité de la régulation correspondrait un plus 

grand degr® dôautonomie fonctionnelle des autorités de concurrence
316

. En ce sens, 

lôobtention de moyens et dôune structure ad®quates constitue une forme de garantie de 

lôautonomie fonctionnelle de ces autorit®s. Il est d¯s lors permis de se demander si les 

autorit®s qui participent ¨ lôorganisation de la régulation de la concurrence en 

Colombie possèdent des ressources et une structure interne qui garantissent leur 

libert® dôaction dans lôaccomplissement de leurs missions. Pour quôune institution 

soit réputée apte à prendre des décisions en toute indépendance, celle-ci doit avant 

                                                 

312 Selon la Cour constitutionnelle, le processus budgétaire « incorpora el sistema de balances entre 

los poderes públicos » , Cour constitutionnelle, arrêt de constitutionnalité C-856 du 18 octobre 2006.  
313 Cour constitutionnelle, arrêt de constitutionnalité C-856 du 18 octobre 2006. Cette jurisprudence 

de la Cour constitutionnelle précise que nonobstant la possibilité pour le législateur de déléguer au 

pouvoir ex®cutif la cr®ation dôun organe, la comp®tence pour la d®termination de sa structure doit 

aussi faire lôobjet dôune d®l®gation expresse. Ceci constituerait dôailleurs une manifestation du 

principe de l®galit® des d®penses publiques, et suppose n®cessairement lôinclusion dôune ®tude fiscale 

dans le projet de loi cr®ant lôorgane de concurrence.  
314 Morris P. FIORINA, Group Concentration and the Delegation of Legislative Authority, California 

Institute of Technology, op. cit., p. 17. Il faut pourtant indiquer que, au moins dans la pratique la 

cr®ation dôune autorit® sôajoutant aux administrations existantes peut °tre elle-même un facteur de 

coût, y compris ceux politiques.  
315 Mathew D. MCCUBBINS, « The Legislative Design of Regulatory Structure », op. cit., p. 737.  
316 Ibid., p. 736-737. 
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tout d®montrer, dans sa composition, quôelle dispose des moyens n®cessaires pour ne 

pas être influencée par des éléments extérieurs. Plus précisément, sa capacité 

technique doit surpasser la capacit® dôinfluence des entit®s susceptible de la capturer 

(Ä1). De plus, lôorganisation interne doit r®pondre ¨ des r¯gles garantissant 

lôind®pendance des moyens humains, ainsi que la r®alisation autonome de leurs 

missions (§2). 

 

§ 1. LES RESSOURCES DES AUTORITES DE CONCURRENCE  

 

 Les ressources des autorités de concurrence peuvent apparaître comme une 

contrainte ¨ leur activit® dôorganisation de la r®gulation de la concurrence. Pour 

certains, face à la diminution de leurs ressources, les autorités de concurrence 

opteraient pour lôadoption dôactes de port®e g®n®rale (activit® de rulemaking), plutôt 

que pour la r®alisation dôenqu°tes administratives et le traitement des cas individuels 

(adjudicative proceedings)
317

. Le pouvoir discrétionnaire des autorités de concurrence 

pour décider par exemple de poursuivre ou de classer une enquête administrative 

semble étroitement lié aux ressources dont elles disposent
318

. En droit colombien, ce 

sont le Congr¯s et lôex®cutif qui concourent ¨ la d®termination et ¨ lôallocation de 

ressources des autorités transversale et sectorielles de concurrence
319

. Une première 

question est précisément celle de savoir si les autorités de concurrence colombiennes 

possèdent les ressources adéquates pour garantir une activité « indépendante » des 

pouvoirs publics. La question subséquente est celle de connaître la capacité des 

autorités de concurrence à disposer librement et de manière autonome des ressources 

qui leur sont attribu®es, que lôon peut estimer comme une garantie de leur autonomie 

fonctionnelle.  

                                                 

317 Richard A. POSNER, « The Federal Trade Commission », U. Chi. L. Rev., 1969, vol. 37, n°1, p.82, 

note 152.  
318 Pour une application pratique de ce postulat en droit américain, voir lôaffaire Heckler v Chaney. Le 

fondement de cette d®cision est celle selon laquelle les agences disposent dôun budget pour un temps 

limité et doivent, par conséquent, avoir un pouvoir discrétionnaire pour fixer des priorités dans 

lôallocation de ces ressources. Le juge prend alors acte de ce pouvoir discr®tionnaire par ñd®f®renceò 

envers lôagence : « The agency is far better equipped than the courts to deal with the many variables 

involved in the proper ordering of its priorities »; Heckler v. Chaney, 470 U.S. 821 (1985). Pour une 

approche contraire, selon laquelle la proc®dure dôadoption des actes de port®e g®n®rale ne serait pas 

en moyenne moins co¾teuse ou plus rapide que la proc®dure administrative dôadjudication, voir Jody 

FREEMAN et Adrian VERMEULE, « Massachusetts v. Epa: From Politics To Expertise », in 

Supreme Court Review, 2007, p. 68.  
319 Cour constitutionnelle, arrêt de constitutionnalité C-856 du 18 octobre 2006. 
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  Pour mener à bien lô®tude des ressources des autorit®s de r®gulation de la 

concurrence en droit colombien, sous lôangle de la notion dôind®pendance, deux 

étapes sont nécessaires : dôabord tenter de d®terminer la mani¯re dont sont allou®es 

ces ressources (A) ; ensuite chercher à déterminer si les autorités de concurrence 

possèdent une autonomie de gestion sur les ressources qui leur sont attribuées (B). 

 

A- LôALLOCATION DE RESSOURCES AUX AUTORITES DE 

 CONCURRENCE  

 

 Le terme « ressources » peut comprendre un nombre indéterminé des moyens 

susceptibles dô°tre employ®s par les autorit®s de concurrence pour la r®alisation de 

leurs missions
320

. Les ressources des autorités de concurrence que nous examinerons 

comprennent dôune part, le capital, les ®quipements, la technologie et les structures 

employées par ces autorités pour financer et réaliser leurs missions ï ressources 

matérielles ï (1) et, dôautre part, le personnel charg® de diriger ces ressources 

matérielles vers la réalisation efficace de leurs missions ï ressources humaines ï (2). 

 

 1. Lôallocation de moyens mat®riels  

 

 Lôallocation de ressources mat®rielles ç propres » aux autorités de concurrence 

est souvent assimilée en droit colombien à une sorte de garantie de leur autonomie 

fonctionnelle
321
. Côest par exemple le cas des superintendances ou des commissions 

                                                 

320 Certains auteurs opèrent une distinction entre ressources tangibles (tels que le personnel ou les structures) 

et intangibles (tel que les plans et stratégies de management, le temps, et le know how). Nous nous 

concentrerons sur lôexamen de lôorigine et de la gestion des premiers afin de d®terminer le degr® 

dôind®pendance des autorit®s de concurrence en Colombie. Par ailleurs, lôallocation et la distribution de 

ressources aux autorités de concurrence seraient des activités dynamiques. La théorie macroéconomique 

traditionnelle estime que les facteurs de production au sein de lô®conomie sont homogènes et 

interchangeables. Pourtant, de nouvelles th®ories du management et de lôorganisation strat®gique poursuivent 

une approche différente, selon laquelle les ressources et les capacités dont disposent les organisations seraient 

distribuées de manière hétérogène par ces dernières. Des notions comme celle de « capacités dynamiques » 

deviennent fondamentales pour expliquer lôadaptation des ressources et capacit®s aux contingences volatiles 

externes. Le facteur principal pour expliquer cette volatilit® serait celui de lôincertitude profonde (deep 

uncertainty) que peuvent exp®rimenter certaines organisations. Lôacc¯s aux informations constitue un 

®l®ment indispensable dans cette analyse. La position dôune organisation face aux informations peut en effet 

influencer sa capacité à anticiper shocks et contingences, ainsi que son accès aux ressources. Si bien que 

lôinformation peut constituer en elle m°me une ressource rare. Jay BARNEY, Rajshree AGARWAL et 

Nicolai J. FOSS, Heterogenous Ressources and the Financial Crisis: Implications of Strategic Management 

Theory [en ligne], July 28, 2009, Strategic Organization, Forthcoming.  
321 Cour constitutionnelle, arrêt de constitutionnalité, C-832 du 8 octobre 2002, à propos de 

lôautonomie des Contralorías.  
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de régulation dotées de la personnalité morale, telles que la superintendance 

financière
322
. Une des cons®quences de lôoctroi de la personnalit® morale en droit 

colombien est pr®cis®ment la cons®cration dôun patrimoine distinct de celui de 

lôEtat
323
. Un avantage certain de la personnalit® morale est quôelle r®alise 

matériellement et symboliquement une indépendance financière vis-à-vis du pouvoir 

exécutif
324
. Le juge constitutionnel ne voit pas les choses autrement lorsquôil estime 

que lôun des objectifs du l®gislateur colombien a ®t® celui de renforcer lôautonomie 

fonctionnelle de ces superintendances et commissions vis-à-vis des ministères 

auxquels elles sont « rattachées »
325

.  

 

 La distinction entre les organes de concurrence selon quôils sont ou non dot®s 

de la personnalit® morale, a pour cons®quence th®orique que, dans lôaffirmative, leurs 

revenus sont distincts du budget de lôadministration centrale, tandis que, dans la 

négative, ils se fondent avec lui. Cependant, en matière budgétaire, la loi organique 

du budget (estatuto orgánico del presupuesto) prescrit que les personnes morales 

publiques de lôordre national dont le patrimoine est, au moins en partie, constitu® par 

des fonds publics
326

, suivent le régime des organes centralis®s de lôordre national
327

. 

                                                 

322 Lôarticle 2 du d®cret 4327 de 2005 d®finit la superintendance financi¯re comme ®tant un 

« organisme technique rattaché au ministerio de hacienda y crédito público, dotée de la personnalité 

juridique, autonomie administrative et financière et patrimoine propre ». Voir également, Cour 

constitutionnelle, arrêt de constitutionnalité C-205 du 8 mars 2005 ; Cour constitutionnelle, auto 338 

de 29 novembre 2006, à propos de la nature juridique de la superintendance financière. 
323 Comme en droit français, la personnalité morale a des conséquences en droit colombien. La 

premi¯re dôentre elles, la plus int®ressante ici, est la capacit® dô°tre financ® directement par le produit 

de redevances, ce qui implique de disposer dôun patrimoine propre. Une deuxi¯me cons®quence est 

dôengendrer une responsabilit® directe, distincte de celle de lôEtat. Une troisi¯me cons®quence, enfin, 

est de conf®rer la capacit® dôester en justice. 
324 Hubert DELZANGLES, op.cit., p. 341. 
325 Cour constitutionnelle, arrêt de constitutionnalité, C-805 de 27 septembre 2006. En comparaison 

avec le droit français, Marie-Anne FRISON-ROCHE souligne que « en donnant aux A.A.I. la 

personnalit® morale, le l®gislateur ñfait signeò quôil veut fortement lôind®pendance de celles-ci ». 

Marie-Anne FRISON-ROCHE, « Etude dressant un bilan des autorités administratives 

indépendantes è, ®tude ®tablie pour le Rapport de lôOffice parlementaire dô®valuation de la l®gislation 

du sénateur Patrice GELARD, Les Autorités administratives indépendantes : ®valuation dôun objet 

juridique non identifié, Rapport Assemblée nationale. n° 3166 et Rapport Sénat n° 404, 2006.  
326 Tel est le cas des commissions de régulation et des superintendances dotées de la personnalité 

morale vu lôinsuffisance de leurs propres revenus pour la r®alisation de leurs missions (voir par 

exemple le budget pour lôann®e 2008 de la Superintendance financi¯re, disponible sur le site 

institutionnel : http://www.superfinanciera.gov.co). Cette disposition exclut toutefois les entreprises 

industrielles et commerciales de lôEtat et les soci®t®s dô®conomie mixte du r®gime g®n®ral des 

organes centralis®s de lôordre national. Hormis le cas de la superintendance des ports, les 

superintendances dotées de la personnalité morale reçoivent des fonds publics (voir le budget de la 

superintendance des ports pour lôann®e 2008, disponible sur le site institutionnel : 

http://sahagun.supertransporte.gov.co/nueva/home.php).  
327 Article 4, décret 111 de 15 janvier 1996 (Loi 179/94, article 63). 
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Dans la pratique, tant le budget des autorités administratives dépourvues de la 

personnalité morale, que celui des autorités administratives dotées de la personnalité 

morale font partie du budget général de la nation
328.

. Certaines autorités 

administratives colombiennes sont exclusivement financ®es sur le budget de lôEtat, 

dôautres sont financ®es partiellement sur le budget de lôEtat et partiellement par des 

recettes extérieures, provenant de prélèvements sur le marché des opérateurs, et enfin, 

certaines sont exclusivement financées par ce dernier type de recettes
329

. Il existe en 

droit colombien la possibilit® dôun financement mixte, au cas o½ les recettes 

provenant de taxes ou de redevances des superintendances et commissions ne 

pourraient satisfaire leurs besoins. Le critère pour déterminer le régime budgétaire 

des autorités colombiennes semble être, par conséquent, celui du transfert des fonds 

publics, plut¹t que celui de lôoctroi de la personnalit® morale.  

 

 Il faut toutefois préciser que lôattribution des moyens financiers est vue ici non 

pas comme la proc®dure aboutissant ¨ lôoctroi des moyens dont disposent les autorit®s 

de concurrence (proc®dure budg®taire), mais plut¹t selon lô®l®ment sur lequel est 

greff® le financement de lôautorité de concurrence. Nous préciserons ultérieurement, 

lors de lôexamen des contr¹les sur lôactivit® des autorit®s de concurrence, la question 

de la proc®dure budg®taire et son rapport avec lôind®pendance fonctionnelle des 

autorités de concurrence. Retenons à ce stade que, suivant la législation colombienne 

en mati¯re fiscale, lôallocation de ressources publiques aux autorit®s administratives 

se réalise en quatre étapes. Dans une première étape, les autorités administratives ï 

dotées ou non de la personnalité morale ï élaborent leur avant-projet de budget 

annuel et le communiquent au ministère auquel elles sont « rattachées »
330

. Dans une 

deuxième étape, chaque ministère ressemble et étudie les avant-projets de budget de 

tous les organes administratifs du secteur quôil coordonne
331

. Les ministères élaborent 

                                                 

328 Article 2, décret 111 de 15 janvier 1996.  
329 Seule la Superintendance des ports colombienne possède, à notre connaissance, des revenus 

financiers provenant de recettes ext®rieures ¨ lôEtat qui soient suffisantes pour la r®alisation de ses 

missions. 
330 Ceci serait une manifestation de lôautonomie budg®taire de la SIC. Décret 2153 de 1992, article 1. 

Il revient au Superintendant de lôindustrie et du commerce de diriger lô®laboration du budget de la 

SIC (article 3-38 décret 3523 du 15 septembre 2009). Il est assisté dans cette fonction par le 

secrétaire général, ainsi que par le bureau de planeación, charg® tant de lô®laboration du projet annuel 

de budget dôinvestissement et de fonctionnement que de faire les d®marches pour son approbation en 

coordination avec le secrétaire général (v. les articles 7-2 et 15-18).  
331 Ceci en vertu du principe de coordination administrative de lôarticle 208 de la Constitution 

colombienne de 1991.  
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ensuite un seul avant-projet de budget pour tout le secteur quôils dirigent et lôenvoient 

à la direction générale du budget du ministerio de hacienda y crédito público 

(équivalent du ministère de finances français)
332
. Côest le ministerio de hacienda qui 

détermine, dans une troisième étape, quels fonds publics ï et jusquô¨ quel montant ï 

vont être attribués aux organes de concurrence transversal et sectoriels
333

. Les fonds 

publics qui seront attribués par le ministerio de hacienda aux autorités transversale et 

sectorielles sont insérés dans le projet de loi de budget général de la nation (ley 

general del presupuesto) que le gouvernement dépose annuellement devant le 

Congrès. Tel que nous le verrons lors du contrôle des pouvoirs publics sur lôactivit® 

des autorités de concurrence
334

, le législateur colombien peut décider, dans une 

quatri¯me ®tape, dôaugmenter, de r®duire ou de ne pas alt®rer les ressources 

financi¯res allou®es par lôex®cutif aux organes administratifs. Le processus 

dôattribution de ressources financi¯res aux autorit®s de concurrence ici ®nonc® peut 

alors se pr®senter dôune part, comme une manifestation de ç checks and balances » 

et, dôautre part, comme une sorte de contr¹le, au moins indirect, des pouvoirs publics 

sur lôactivit® des autorit®s de concurrence. 

 

 La question de lôorigine des ressources est un point crucial pour ®valuer 

lôind®pendance de lôautorit® de concurrence colombienne. M°me si la proposition 

budg®taire doit passer par lôinterm®diaire du ministre responsable, en droit colombien 

les budgets des autorités administratives de régulation sont financés en partie par des 

taxes et licences sur les op®rateurs r®gul®s. Sôagissant des autorit®s de r®gulation 

                                                 

332 Lôavant-projet de budget de chaque secteur doit comprendre une description détaillée des revenus 

et dépenses du secteur, ainsi que lôidentification des budgets individuels de chaque organe 

« rattaché » à tel ou tel ministère. Ceci se fait en droit colombien par « sections è, de telle sorte quôau 

budget de chaque organe du secteur correspond une « section è dans lôavant-projet de budget 

sectoriel. 
333 Le ministerio de hacienda r®alise dôabord une ®tude technique des avant-projets présentés par les 

autres minist¯res et d®cide ensuite dôaccepter les avant-projets examinés ou de les renvoyer aux 

ministères et/ou aux organes administratifs concernés pour des amendements. Par comparaison, en 

droit américain, le bureau du management et du budget (Office of Management and Budget ï OMB) 

r®vise et approuve le budget de la FTC avant quôil ne soit pr®sent® au Congr¯s. 
334 Voir infra p. 305 et s. Nous pouvons avancer à ce stade que le processus budgétaire peut refléter le 

d®sir du l®gislateur dôune application plus rigoureuse du droit de la concurrence. Les budgets des 

autorités de concurrence seraient alors alloués en raison du « zèle antitrust » montré par le politique ï 

aussi bien que par ces circonscriptions électorales ï. A titre dôexemple, en droit am®ricain, lôadoption 

du Hart-Scott-Rodino Act de 1976 (15 U.S.C. § 18a. cette disposition complète les lois antitrust et 

introduit lôexigence dôune ç notification and report form » devant la FTC et la division antitrust du 

département de la justice dans les cas de fusions, appels dôoffres et autres acquisitions), a caus® une 

augmentation significative des ressources « antitrust ». Pour une description de cette question voir 

http://en.wikipedia.org/wiki/Title_15_of_the_United_States_Code
http://www.law.cornell.edu/uscode/15/18a.html
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économique dotées de la personnalité morale, lôallocation des revenus par lôex®cutif 

ne devrait comporter, au moins en théorie, que le seuls revenus provenant des recettes 

et fonds publics de lôEtat. Les revenus provenant de sources de financement 

« propres » des superintendances et commissions dotées de la personnalité morale 

(comme par exemple ceux provenant de la vente de biens propres, de lô®mission de 

certificats ou de licences) sont cens®s dôint®grer directement leur patrimoine, ce qui 

leur laisse une certaine marge de manîuvre
335

. Si bien quôune mutation de ces 

revenus impose une redéfinition législative des sources de financement « propres »
336

. 

Ce ne serait que dans le cas dôexc®dents budg®taires des superintendances et 

commissions dot®es de la personnalit® morale que lôex®cutif pourrait r®allouer ces 

revenus « propres » ï et jusquôau montant maximal des exc®dents ï
337

.  

 

 La question des revenus « propres » des autorités dépourvues de la 

personnalit® morale semble plus difficile, notamment en raison de lôabsence de 

patrimoine distinct de celui de lôEtat. Si lôautorit® peroit des taxes et redevances au 

nom de lôEtat, il sôensuit que, conform®ment au principe de lôuniversalit® budg®taire, 

celles-ci sont int®gralement vers®es au budget g®n®ral de lôEtat. Cependant, 

lôind®pendance financi¯re nôimplique pas toujours, en droit colombien, que les 

autorités administratives disposent de la personnalité morale. Avant que le législateur 

attribue la personnalité morale à la SIC en 2007
338
, en vertu de lôautonomie 

administrative, financière et budgétaire que le décret 2153 de 1992 attribuait 

                                                                                                                                                    

 

Malcolm B. COATE; Richard S. HIGGINS; Fred S. McCHESNEY, « Bureaucracy and Politics in 

FTC Merger Challenges », in J.L. & Econ., octobre 1990, vol. 33, n°. 2; p. 474.  
335 Cour constitutionnelle, arrêt de constitutionnalité C- 727 du 21 juin 2000 ; Conseil dôEtat 

colombien, salle de consultation et service civil, arrêt n°1587 du 21 juin 2004.  
336 Conseil dôEtat colombien, salle de consultation et service civil, arr°t nÁ1587 du 21 juin 2004.  
337 Il faut noter toutefois quôen cas de conflit entre le principe dôautonomie patrimoniale et budg®taire 

et le principe dôunité de caisse dans le budget de la nation, la Cour constitutionnelle a reconnu la 

primaut® du deuxi¯me. Pour le juge constitutionnel, la r®alisation et lôadministration autonome du 

budget doit se r®aliser dans les limites de lô®quilibre macro®conomique financier ou du contrôle de 

lôinflation (v. Cour constitutionnelle, arr°t de constitutionnalit®, C-592 du 7 décembre 1995 ; Cour 

constitutionnelle, arrêt de constitutionnalité, C-192 du 15 avril 1997). Pourtant, la jurisprudence 

constitutionnelle postérieure précise que le pouvoir dont dispose le gouvernement en matière 

budg®taire ne sô®tend pas aux d®cisions portant sur des cr®dits sp®cifiques, ni ¨ lôadministration des 

ressources, car celles-ci sont des activit®s relevant de lôautonomie de ç dépense » (gasto) des 

autorit®s dot®es de lôautonomie patrimoniale et budg®taire. Cour constitutionnelle, arr°t de 

constitutionnalité, C- 560 de 31 mai 2001.   
338 V.  plan de développement 2007-2010 intitulé « Estado comunitario : desarrollo para todos ».  
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expressément à la SIC, elle était habilitée, à la gestion directe des recettes provenant 

de taxes, licences et services rendus aux opérateurs régulés
339

. 

 

 Il est l®gitime de se demander, dôun point de vue prospectif, quels revenus 

(revenus propres, fonds publics, etc.) permettraient de renforcer lôautonomie des 

autorités de concurrence ï comme par exemple en cas dôune autorit® de concurrence 

« indépendante » à instaurer en droit colombien ï. Quel critère retenir pour 

déterminer si le budget de cette autorité « indépendante » intègre ou non le budget 

général de la nation ? En outre, si lôexternalisation de la r®gulation de la concurrence 

implique la suppression du lien de tutelle de lôautorit® charg®e de son organisation, 

cette dernière pourrait-elle communiquer directement son avant-projet de budget au 

ministerio de hacienda ou même encore au Congrès ? En réalité, ces questions ne 

trouveront de réponse que lorsque le législateur aura affirmé sa position sur le régime 

budgétaire et/ou sur la port®e de lôautonomie patrimoniale, budg®taire et financi¯re 

dôune autorit® de concurrence ç indépendante » à créer ï à supposer que cette 

derni¯re soit dot®e dôune telle autonomie ï
340

. Une manière de garantir 

lôind®pendance financi¯re de lôautorité de concurrence vis-à-vis des pouvoirs publics 

consiste à ce que, dans la pratique, la fixation législative ou réglementaire du taux de 

pr®l¯vement implique un montant qui couvre lôint®gralit® des besoins du r®gulateur, 

ce qui le dispenserait dôun financement direct de lôEtat et pr®serve sur ce point son 

indépendance
341
. Une autre forme de garantir lôind®pendance financi¯re consiste ¨ 

leur attribuer directement les montants des sanctions ®dict®es ¨ lôencontre des 

                                                 

339 Comme cela a été le cas en droit français lors de la fusion de la COB et de la CMF au sein de 

lôAMF, on sôattend ¨ ce que le l®gislateur colombien octroie la personnalit® morale ¨ des autorit®s de 

concurrence « indépendantes è ¨ cr®er en cas dôexternalisation de la r®gulation de la concurrence. En 

droit franais, le d®bat sôest pr®sent® lors de la cr®ation de la CRE. A lôoccasion, la doctrine sôest 

demand®e si les avantages ®voqu®s par le gouvernement lors de la cr®ation de lôAMF ne seraient pas 

parfaitement transposables aux autres autorités de régulation (v. Fabrice MELLERAY, « Une 

nouvelle crise de la notion dô®tablissement public. La reconnaissance dôautres personnes publiques 

spécialisées », cité par Hubert DELZANGES, op. cit., p. 339, note 443). Mais, comme le souligne à 

juste titre Martine LOMBARD, en vertu des exigences du principe démocratique, cette possibilité ne 

pourra se matérialiser sans assurer un contrôle approprié des pouvoirs publics (Martine LOMBARD, 

« Institutions de régulation économique et démocratie politique », op.cit., p. 531). En France, 

« lôinconv®nient majeur de cette attribution est de cr®er une nouvelle cat®gorie juridique, les autorit®s 

publiques ind®pendantes, qui nôadmet pas de tutelle mais nôest pas, en lô®tat, contr¹l®e de mani¯re 

démocratique à la hauteur de son indépendance », Hubert DELZANGLES, ibid., p. 341.  
340 Conformément à la Constitution colombienne de 1991 (article 150-7) il corresponde au Congrès 

d®terminer la structure de lôadministration nationale. Selon le juge constitutionnel, cette compétence 

inclue, entre autres, la détermination du régime juridique des employées de chacune des entités qui le 

conforment, ainsi que la r®gulation des questions dôordre budg®taire et fiscal de ce m°mes entit®s. 

Cour constitutionnelle, arrêt de constitutionnalité C- 1190 de 3 décembre 2008.  
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opérateurs économiques régulés. Cependant, pour certains auteurs, les moyens dont 

disposent les autorités de régulation ne doivent pas dépendre du montant des 

sanctions quôelles imposent aux r®gul®s
342

.  

 

 Dôapr¯s un examen des budgets de la SIC et de la superintendance 

financière
343

, les revenus des autorités de régulation en matière de concurrence 

peuvent avoir diverses sources en droit colombien. Trois sortes de ressources peuvent 

intégrer le financement des autorités chargées de la régulation de la concurrence. Il 

sôagit globalement des transferts directs du budget g®n®ral de lôEtat, du produit des 

taxes et redevances (tels que les taxes, les contributions des opérateurs 

économiques
344

, les licences et les amendes, selon les budgets étudiés), ou des 

rémunérations pour services rendus (tels que les publications, lô®laboration des 

certificats et certains services informatifs, selon les budgets examinés). 

 

 En droit colombien, le budget des autorités chargées de la régulation de la 

concurrence doit inclure une description des dépenses de fonctionnement et 

dôinvestissement. Les d®penses de fonctionnement la SIC et de la superintendance 

financière incluent par exemple le paiement de salaires et prestations sociales des 

employ®s, lôacquisition des biens et des services n®cessaires ¨ lôaccomplissement de 

leurs missions, ainsi que les contributions à des organisations internationales 

                                                                                                                                                    

 

341 Hubert DELZANGLES, op.cit., p. 334. 
342 Comme bien le souligne Hubert DELZANGLES, «  il ne faudrait pas que pèse sur elles un soupçon 

de zèle dans la fixation des amendes », Hubert DELZANGLES, ibid., p. 351. Pour une opinion 

contraire, voir Terrón SANTOS D., Autoridades nacionales de reglamentación. El caso de la 

Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones, Editorial Comares, Granada, 2004, p. 131; cité par 

Hubert DELZANGLES, ibid., p. 351. 
343 Voir à propos de la SIC le budget pour lôann®e 2008, disponible sur le site institutionnel de la 

SIC : 

http://www.sic.gov.co/index.php?modulo=La_Superintendencia/Institucional/Informacion&tam=7000

; voir ¨ propos de la superintendance financi¯re le budget pour lôann®e 2008, pr®cit®, supra note 165. 
344 Il faut rappeler toutefois quôil existe un risque de capture du r®gulateur lorsque ses revenus 

financiers proviennent des opérateurs économiques sous sa vigilance et contrôle. A manière 

dôexemple, lôOffice of the Thrift Supervision (OTS) am®ricaine a ®t® lôobjet des durs citriques lors de 

la d®claration de faillite de Lehman Brothers et Merryl Licnch, institutions dô®pargne (thrifts) qui 

®taient parmi les principales contributrices au budget de lôagence de r®gulation financi¯re ; v. 

Cheyenne HOPKINS, « Wamu Vanishes, So May OTS and the Thrift Charter », in American Banker, 

lundi 29 septembre 2008; récemment un projet de loi de réforme du système financière américain vise 

soustraire certaines fonctions de quelques r®gulateurs du syst¯me financier et ¨ fusionner lôOffice of 

the Comptroller of the Currency (OCC) et lôOTS dans un seul r®gulateur bancaire (projet de loi du 

sénateur Chris DOOD, présenté le 10 novembre 2009). 

http://www.sic.gov.co/index.php?modulo=La_Superintendencia/Institucional/Informacion&tam=7000
http://www.sic.gov.co/index.php?modulo=La_Superintendencia/Institucional/Informacion&tam=7000
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auxquelles ces autorités appartiennent
345
. Les d®penses dôinvestissement peuvent 

inclure, ¨ leur tour, des investissements pour lôam®lioration et la maintenance des 

infrastructures administratives, lôacquisition, la mise en îuvre et la r®novation des 

technologies, lôad®quation et num®risation des centres de documentation des autorit®s 

de concurrence, entre autres formes dôinvestissements.  

 

 Compter avec des équipements, structures et technologies adéquates peut non 

seulement r®duire les d®lais et co¾ts de fonctionnement de lôautorit® de concurrence 

colombienne, mais peut également améliorer les mécanismes et les moyens de 

participation des citoyens dans la prise de décisions au sein de cette autorité. A titre 

dôexemple, lôinvestissement en acquisition, mise en îuvre et r®novation des 

technologies, doit permettre à la SIC de disposer des outils nécessaires pour mettre en 

îuvre des strat®gies comme celle de gouvernement en ligne (GEL)
346

. Un des 

                                                 

345 Sôagissant par exemple de la superintendance financi¯re, autorit® charg®e de lôorganisation de la 

régulation de la concurrence dans le secteur financier, il a été possible de trouver dans son budget des 

recettes de contributions ¨ lôorganisation internationale des commissions de courtage (article 112 loi 

795 de 2003) et ¨ lôassociation internationale de superviseurs des assurances (article 97 loi 795 de 

2003).  
346 La loi 962 de 2005 pose les lignes directrices de la politique de rationalisation des démarches et 

proc®dures administratives des organismes et entit®s de lôEtat et des personnes priv®es qui exercent 

des fonctions publiques ou qui fournissent services publics, afin de faciliter les rapports entre les 

personnes priv®es et lôAdministration publique. Par la suite, le d®cret 1151 du 14 avril 2008, 

réglementant partiellement la loi 962 de 2005, établit les lignes directrices de la stratégie du 

gouvernement en ligne. Conformément à ces dispositions, les organes et entit®s de lôEtat doivent 

mettre gratuitement à disposition des personnes privées, au travers leur site web, tous les formulaires 

qui doivent être remplis en vertu de la loi. Mais les nouvelles technologies peuvent également servir 

aux autorités de régulation colombiennes dans la collecte des informations nécessaires pour la 

réalisation de leurs missions. Par comparaison, le manuel de fonctionnement (operating manual) de la 

FTC pr®sente les diff®rentes mani¯res pour les particuliers dôobtenir une information volontaire 

(disponible sur le site institutionnel de la FTC : http://www.ftc.gov/foia/adminstaffmanuals.htm). Ces 

diff®rentes strat®gies utilisent souvent des nouvelles technologies pour leur mise en îuvre. 

Premièrement, le manuel précise que la FTC peut ®mettre des lettres dôacc¯s aux informations (access 

letters), ibid., section 3.3.6.6.1. Ces lettres demandent la production volontaire des informations ou 

lôacc¯s aux informations des op®rateurs ®conomiques concern®s. Deuxi¯mement, la FTC peut 

employer des questionnaires (d®sormais en ligne) pour obtenir lôinformation volontaire. Ces 

questionnaires constituent des « detailed, written inquiries sent to groups of proposed respondents, 

prospective consumer witnesses, competitors, customers, and others seeking voluntary responses to 

the questions », ibid., section 3.3.6.6.2. Il est possible de différencier ces questionnaires des rapports 

spéciaux que la FTC peut demander en vertu de la section 6(b) du FTC Act et qui exigent une réponse 

sous serment soumise à des sanctions légales. Cependant, il faut noter que, conformément aux 

dispositions du Paperwork Reduction Act (voir de manière générale, 44 U.S.C.A. § 3507, 2006), ces 

questionnaires de demande dôinformation volontaire sont sujets ¨ lôautorisation du Bureau de 

management et budget (Office of Management and Budget ï OMB ï) sôils sont destin®s ¨ au moins 10 

personnes privées ; voir FTC Operating Manual, section 3.3.6.6.2. Troisièmement, les sondages 

formels peuvent être utilisés pour réunir informations et preuves qui pourraient éventuellement être 

produites dans des litiges, pour fonder le d®veloppement dôun projet de r®gulation en mati¯re de la 

concurrence ou pour dôautres objectifs. Ces sondages font aussi lôobjet dôune autorisation de lôOMB 

sôils ont au moins 10 destinataires. Quatrièmement, le personnel de la SIC peut réaliser des entretiens 
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objectifs de cette strat®gie gouvernementale consiste pr®cis®ment ¨ faciliter lôacc¯s 

des administrés aux informations détenues par les autorités administratives ï y 

compris celle de la concurrence ï et de les associer aux processus décisionnels de ces 

autorités
347

.  

 

 Il reste encore à signaler que la réforme du système de protection de la 

concurrence de juillet 2009
348

 a « concentré » au sein de la SIC certaines fonctions en 

mati¯re dôenqu°te, de jugement et de sanction administrative, qui ®taient auparavant 

réparties entre plusieurs autorités sectorielles. Afin de permettre à la SIC de réaliser 

efficacement ces nouvelles missions, le législateur a confié au gouvernement national 

la t©che dô®tablir, au profit de lôautorit® transversale, les sources de financement 

nécessaires
349
. Dans le m°me ordre dôid®es, lôex®cutif a ®t® investi des pouvoirs pour 

adapter le régime budgétaire de la SIC aux nouvelles exigences en matière de 

contributions et dôamendes
350

. En revanche, la loi ne comporte aucune mention 

expresse dôune possible augmentation ou dôun transfert de personnel des autorit®s de 

concurrence sectorielles (charg®es jusquô¨ aujourdôhui de ces missions) ¨ lôautorit® de 

concurrence transversale
351
. Il se peut que lôautorisation faite par le l®gislateur ¨ 

                                                                                                                                                    

 

(qui peuvent être effectués par voie électronique et à distance, ce qui pourrait éventuellement baisser 

les coûts des entretiens). Il reste enfin à préciser que la collecte dôinformations par ce moyen peut 

comporter certain risques, tel que le risque dôobtention par les autorit®s de concurrence 

dôinformations ç partialisées ». 
347 Par exemple, les objectifs poursuivis par la superintendance financière lors de la mise en îuvre de la 

stratégie du gouvernement en ligne étaient : premièrement, améliorer la prestation des services à la charge de 

la superintendance financière ; deuxi¯mement, renforcer la transparence de lôEtat et la participation des 

citoyens, par la création de m®canismes permettant au citoyen de jouer un r¹le actif dans lôactivit® de lôEtat ; 

troisi¯mement, am®liorer lôefficacit® de lôEtat ¨ travers la mise en îuvre au sein de la superintendance 

financière de processus destinés à rassembler des systèmes issus de différents services, partager des 

ressources et dôam®liorer la gestion interne. Article 1, r®solution 1927 du 28 novembre 2008 de la 

Superintendance financière.  
348 Loi 1340 de juillet 2009. Selon lôarticle 2 de la loi 1340 de 2009 le r®gime de la protection de la 

concurrence comprend les dispositions relatives aux pratiques commerciales restrictives (ententes et 

abus de position dominante) et le régime des fusions et acquisitions entre entreprises. 
349 A cet ®gard, lôarticle 29 de la loi 1340 de 2009 dispose que « con destino a la superintendencia de 

industria y comercio, se establecerán las fuentes de financiación que requiere la autoridad de 

competencia para cubrir su operación y desarrollar sus metas misionales. El gobierno nacional 

reglamentará la materia».  
350 Article 30 loi 1340 de 2009.  
351 Par contre, lôarticle 30 de la loi 1341 de 2009, loi TIC, mentionne express®ment le transfert des 

fonctionnaires du ministère à la nouvelle agence nationale du spectre électromagnétique. Conformément à 

cette disposition, tout transfert du personnel devra garantir un temps de travail, un régime salarial et des 

prestations identiques, ainsi que, de manière générale, le respect des droits des employés.  
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lôexécutif pour adapter la structure de la SIC
352

 renferme le mandat implicite de 

transférer une partie du personnel des autorités de concurrence sectorielles vers 

lôautorit® de concurrence transversale. Il semble donc d®sormais n®cessaire dôorienter 

notre regard vers lôallocation de moyens humains aux autorit®s participant ¨ la 

régulation de la concurrence en Colombie. 

 

 2. Lôallocation de moyens humains  

 

 Les comp®tences du Congr¯s colombien sôagissant de la fixation du r®gime 

des organes administratifs de lôordre national ne sô®tendent pas aux d®cisions de 

caractère exclusivement administratif, telles que celles relatives à la détermination de 

la structure physique interne et du personnel dôune entit® de lôEtat. Cette comp®tence 

entre, en droit colombien, dans lôorbite de lôex®cutif
353
. Il revient donc ¨ lôex®cutif de 

créer, de fusionner ou de supprimer, en conformité avec la loi, les emplois requis par 

lôadministration centrale, de d®terminer leurs fonctions sp®ciales et de fixer leurs 

dotations et émoluments. Toutefois, le gouvernement ne pourra créer, à la charge du 

Trésor, des obligations excédant le montant global fixé pour chaque service 

correspondant dans la loi de finances
354
. En vertu de cette comp®tence, lôex®cutif 

d®termine la dotation en personnel de lôautorité de concurrence
355
. Lôind®pendance de 

cette derni¯re est en principe circonscrite ¨ lôadministration et ¨ la gestion des 

emplois et fonctions d®termin®s par lôex®cutif dans la dotation en personnel. 

  

 En droit colombien, seuls les organes de création constitutionnelle disposent 

dôune autonomie dôauto-organisation dans ce sens. En vertu de cette autonomie, les 

organes autónomos colombiens peuvent déterminer les emplois qui font partie de leur 

dotation en personnel
356
. Dôun point de vue prospectif, une manière de renforcer 

lôind®pendance de lôautorit® de concurrence vis-à-vis de lôex®cutif, en cas par 

exemple dôexternalisation l®gislative de la fonction de r®gulation de la concurrence, 

consiste ¨ les doter dôune telle autonomie. Cette facult® de cr®er, de fusionner ou de 

supprimer les emplois de sa dotation en personnel apparaît néanmoins circonscrite 

                                                 

352 Article 30 loi 1340 de 2009. 
353 Cour constitutionnelle, arrêt de constitutionnalité C-209 de 24 avril 1997.  
354 Article 189-14 de la Constitution colombienne de 1991.  
355 C'est-à-dire le nombre dôemplois de chaque division et de la dotation en personnel globale.  
356 Cour constitutionnelle, arrêt de constitutionnalité C-401 de 19 avril 2001.  
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aux missions attribu®es ¨ lôautorit® de concurrence ç indépendante » à instaurer. 

Ensuite, comme pour les organes autónomos, lôautorit® de concurrence doit suivre les 

dispositions l®gales en mati¯re de fonction publique. Comme nous lôavons ®voqu®, 

les contraintes financières et budgétaires constituent également une limite à son 

autonomie dans la configuration des emplois.  

 

 Une contrainte ¨ lôallocation de moyens humains ¨ lôautorit® de concurrence 

colombienne provient du mécanisme de sélection et de recrutement des employés 

publics mis en place par le Constituant de 1991. Cette fois-ci, les limites ne 

proviennent pas directement des pouvoirs publics, mais dôun organe « autonome »  de 

création constitutionnelle : la Commission nationale du service civil
357

. Cette 

commission est en effet charg®e dôadministrer et de surveiller le r®gime des employ®s 

de carrière de la plupart de superintendances et commissions qui participent à 

lôorganisation de la r®gulation de la concurrence en Colombie. Elle est ®galement 

charg®e dôorganiser soit directement, soit au travers dôorganismes dôenseignement 

supérieur, des concours pour accéder aux emplois publics de carrière disponibles au 

sein de ces autorités
358
. Bien que lôautorit® de concurrence ne puisse pas recruter 

directement leurs employ®s publics de carri¯re, lôoctroi de cette comp®tence ¨ un 

organe autónomo, indépendant des pouvoirs publics, peut apparaître comme une 

forme de garantie de son indépendance vis-à-vis du pouvoir politique.  

 

 Lôex®cutif colombien a r®cemment entrepris une restructuration de 

lôorganisation interne
359

 et du personnel de la SIC
360

. Pourtant, la question du transfert 

du personnel des autorités de concurrence sectorielles ¨ lôautorit® de concurrence 

transversale ne paraît pas, a priori, avoir ®t® soulev®e ¨ cette occasion. Lôad®quation 

                                                 

357 Il y a en droit colombien trois régimes de carrière administrative : premièrement, le régime général 

des employés publics de carrière administrative ; deuxièmement, le régime spécifique de carrière 

administrative, comportant grosso modo des critères et qualifications techniques additionnelles par 

rapport au premier : côest le r®gime de la plupart des fonctionnaires des superintendances et 

commissions de régulation colombiennes ; troisièmement, les régimes spéciaux, tel que celui du 

ministère de relations extérieures. La Commission nationale du service civil est chargée de 

lôadministration et de la surveillance des deux premiers r®gimes de carri¯re administrative.  
358 Voir articles 121 à 130 de la Constitution colombienne de 1991. Voir sur la nature, lôautonomie et 

les fonctions de la Commission nationale du service civil, Cour constitutionnelle, arrêt de 

constitutionnalité C-372 de 1999.  
359 Chapitre II, Décret 3523 de 15 septembre 2009. 
360 Décret 3524 de 15 septembre 2009 ; Voir également le décret 770 de 2005 ï La restructuration du 

personnel de la SIC, a été réalisée en application du nouveau « système de fonctions et conditions 

g®n®rales pour les emplois publics des organismes de lôordre national » de 2005.  
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des ressources humaines affect®es ¨ lôautorit® de concurrence aux exigences issues de 

la réforme du système de protection de la concurrence de juillet 2009 est alors mise 

en question. Par comparaison, lôavis du Conseil de la concurrence sur la r®forme du 

système français de la concurrence
361

 a attir® lôattention sur le besoin dôallouer des 

moyens humains et financiers suffisants à la nouvelle autorité de concurrence, en vue 

de satisfaire les nouvelles exigences en termes de missions et organisation. Pour 

lôancienne autorit® de concurrence franaise, ç il est ®galement crucial quôelle [la 

reforme organique en matière de concurrence] soit accompagnée du transfert des 

moyens budg®taires, humains et techniques n®cessaires pour permettre ¨ lôAutorit® de 

remplir sa mission »
362

. Ces ressources étaient en effet nécessaires pour éviter que 

« la réforme ne demeure inachevée »
363

. Dès lors, « il serait contraire au principe 

dôind®pendance que le ministre puisse interf®rer dans le choix des personnes appel®es 

à enquêter, à instruire ou à examiner les procédures relatives aux affaires 

individuelles de concurrence »
364

. 

 

 Conformément aux dispositions en matière de fonction publique
365

, il existe en 

droit colombien deux formes de dotation en personnel. Dôun c¹t®, les plantas de 

estructura, qui contiennent une description détaillée des emplois et des fonctions de 

chaque structure interne de lôorgane administratif respectif. De lôautre c¹t®, les 

plantas globales y flexibles, qui se limitent ¨ indiquer le nombre dôemplois et le 

niveau du fonctionnaire. Les dotations en personnel globales et flexibles peuvent être 

partagées par plusieurs autorités administratives (plusieurs superintendances et 

commissions, par exemple). Cela peut expliquer lôabsence de r®f®rence expresse ¨ un 

®ventuel transfert de personnel des autorit®s de concurrence sectorielles ¨ lôautorit® 

de concurrence transversale dans le cadre de la réforme du système de protection à la 

                                                 

361 Avis n° 08-A-05 du 18 avril 2008 relatif au projet de réforme du système français de régulation de 

la concurrence. 
362 v. points 31 et 37 de lôavis nÁ 08-A-05 du 18 avril 2008 relatif au projet de réforme du système 

français de régulation de la concurrence. Pour le Conseil de la concurrence, lôavant-projet laisse 

subsister des difficult®s ¨ cet ®gard. Certaines dispositions seraient m°me susceptibles dôaller ¨ 

lôencontre de lôobjectif de coh®rence et dôefficacit® assign® ¨ la r®forme, et de marquer m°me, sur un 

point précis, un recul par rapport ¨ lôordonnance de 1986. (ibidem, p. 2). Une question qui sôest pos®e 

¨ lôoccasion de cette r®forme est celle du transfert des enqu°teurs du minist¯re ¨ la nouvelle autorit® 

de concurrence. Que les autorités de concurrence puissent disposer de son propre corps dôenqu°teurs 

semble avoir été aisément assimilé, en droit français, à une sorte de garantie à leur indépendance 

fonctionnelle.  
363 Avis Conseil de la concurrence français, Ibidem.  
364 Avis Conseil de la concurrence français, Ibidem., p.3.  
365 Loi 909 de 2004 et décret réglementaire 1227 de 2005.   
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concurrence. En ce sens, le Superintendant de lôindustrie et du commerce a la facult® 

dôaffecter et de demander des emplois pr®vus dans la dotation en personnel globale 

(planta global) en fonction de la structure, des plans, des programmes, des projets et 

des besoins du service
366

. Ceci nous amène à la deuxième étape de notre analyse : 

lôexamen de lôautonomie des autorit®s de concurrence dans lôadministration et la 

gestion de leurs ressources matérielles et humaines. 

 

B- LA GESTION DES RESSOURCES PAR LES AUTORITES DE 

 CONCURRENCE  

 

 Les pr®rogatives dont disposent les autorit®s participant ¨ lôorganisation de la 

régulation de la concurrence en Colombie pour aménager et distribuer, selon les 

besoins du service, le nombre de postes en fonction de leur dotation en personnel, 

peuvent constituer une manifestation de lôautonomie administrative et de gestion des 

autorit®s de concurrence. En vertu de cette autonomie dôadministration et de gestion, 

une des fonctions du Superintendant de lôindustrie et du commerce est celle 

de « nommer, de licencier et dôadministrer le personnel de la Superintendance en 

accord avec les normes en vigueur »
367

. Cette activité est réalisée en coordination 

avec la division administrative et financière du secrétaire général
368

 et la Commission 

du personnel, organe de conseil et de coordination de la SIC
 369

.  

 

 Toutefois, les modifications de dotation en personnel de la SIC sont soumises 

aux directives législatives et exécutives dans ce domaine. La configuration de la 

dotation en personnel de lôautorit® de concurrence est une comp®tence qui appartient 

a priori ¨ lôex®cutif. Ce dernier la d®termine en fonction du budget, de la structure et 

                                                 

366 Article 6, décret 3524 de 15 septembre 2009.  
367 Notre traduction de « nombrar, remover y administrar el personal de la Superintendencia de 

acuerdo con las normas vigentes », article 3- 41 du décret 3523 du 15 septembre 2009.  
368 Il revient au secrétaire général de la SIC de « conseiller le Superintendant dans la formulation des 

politiques, r¯glements et proc®dures applicables ¨ lôadministration des ressources humaines, 

physiques, financières et à la gestion des documents de lôentit® », article 15-1 du décret 3523 du 15 

septembre 2009.  
369 Voir article 18 du décret 3523 du 15 septembre 2009. En vertu de la loi 443 de 1998, certains 

organes de lôordre national, tels que la SIC, doivent compter avec une commission du personnel 

chargée, entre autres fonctions, de connaître en première instance des réclamations formulées par les 

fonctionnaires de carri¯re administrative. Selon la jurisprudence du Conseil dôEtat colombien, les avis 

des commissions du personnel sont obligatoires. Conseil dôEtat colombien, section du contentieux, 

deuxième chambre, arrêt du 1er juin 2006, n° 76001-23-31-000-2001-04797-01(5977-05). 
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des fonctions de lôautorit® de concurrence et selon les lignes directrices tracées par le 

législateur dans ce domaine. Il faut pourtant préciser que la compétence de 

configuration de la dotation en personnel peut être attribuée par les pouvoirs publics à 

lôautorit® de concurrence
370
. Par exemple, lorsquôune r®forme de la dotation en 

personnel de la SIC implique la suppression dôemploy®s ou de postes, mais nôentra´ne 

pas une modification de ceux qui sont maintenus, lôautorit® de concurrence nôa pas ¨ 

obtenir lôautorisation pr®alable du gouvernement
371

. Dans cette hypothèse, seule la 

notification des suppressions des postes à la direction générale du budget du 

ministerio de hacienda et au département administratif de la fonction publique est 

requise. Dans toutes les autres cas, lôautonomie administrative et de gestion des 

ressources humaines de la SIC peut rencontrer des limites.  

 

 Lorsquôelle souhaite modifier les emplois de sa dotation en personnel, la SIC 

doit obtenir lôautorisation pr®alable de la direction g®n®rale du budget du ministerio 

de hacienda
372 

et du département administratif de la fonction publique
373.

 Le respect 

des droits des fonctionnaires de carrière administrative apparaît aussi comme une 

forme de restriction ¨ lôautonomie administrative et de gestion des autorit®s de 

concurrence. Selon cette exigence, la suppression de postes et le retrait dôemploy®s 

doivent être accompagnés des garanties nécessaires pour que les droits des 

travailleurs ne soient pas méconnus pendant le processus de réaménagement du 

personnel de lôautorit® de concurrence, et pour ®viter que celui-ci ne constitue « un 

®l®ment g®n®rateur dôinjustice sociale »
374

. De même, la jurisprudence du Conseil 

                                                 

370 Cour constitutionnelle, arrêt de constitutionnalité C-209 de 24 avril 1997.  
371 Article 33 du décret 2153 de 30 décembre de 1992.  
372 En ce qui concerne la disponibilit® budg®taire de lôEtat pour r®aliser de telles modifications. La 

direction générale du budget dispose de 30 jours ouvrables pour décider sur la demande de 

modification du personnel de la SIC. Au-delà de ces 30 jours, et dans le silence de la direction 

générale du budget, la demande faite à la SIC est implicitement approuvée. Article 33 du décret 2153 

de 30 décembre 1992.  
373 Ce dernier v®rifie que les modifications dôemplois envisag®es par lôautorité de concurrence sont 

conformes aux dispositions en vigueur, notamment en matière de classement et de nomenclature des 

emplois publics. Le délai pour le département administratif de la fonction publique (ancien 

département administratif du service civil) est de 15 jours ouvrables. Passé ce délai, et dans le silence 

du département administratif de la fonction publique, la demande formulée auprès de la SIC est 

implicitement approuvée. Article 33 du décret 2153 de 30 décembre de 1992. Les normes relatives à 

la nomenclature des emplois publics actuellement en vigueur figurent dans le décret 770 de 2005. 
374 Cour constitutionnelle, arrêt de constitutionnalité C-209 de 24 avril 1997. Hormis une partie des 

employés du bureau du Superintendant ï y compris ceux des delegaturas de la SIC ï, qui peuvent 

librement être détachés de leurs charges, la plupart des fonctionnaires de la SIC relèvent de la carrière 

administrative. Le r®am®nagement de la dotation en personnel dôune autorit® de concurrence peut 

comporter le détachement des employés de leurs fonctions dans une perspective de rationalisation des 
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dôEtat colombien exige lô®laboration dôune ®tude technique pr®alable ¨ la 

restructuration de la dotation en personnel
375

. Mais, pour le juge administratif, la 

suppression des emplois peut °tre justifi®e en pr®sence dôun int®r°t g®n®ral, sans que 

puissent être opposés les droits afférents à la carrière administrative
376

. Enfin, les 

employ®s inscrits au tableau dôavancement ne perdent pas leurs droits quand un poste 

de carrière est transformé en poste de libre nomination et révocation
377

. A contrario, 

par conséquent, la stabilité propre à la carrière administrative peut être également 

perue comme une garantie dôind®pendance du personnel des autorit®s de 

concurrence. Dès lors que la pratique d®cisionnelle de lôautorit® de concurrence se 

fonde principalement sur le travail préalable des services techniques ï secrétaire 

général, directeurs de services et Superintendants déléguésï et, dans certains cas, sur 

le personnel dans son ensemble, ces autorités devraient disposer des garanties 

                                                                                                                                                    

 

ressources humaines. Dans ce cas, lôautorit® de concurrence devra indemniser ces employ®s pour la 

terminaison unilatérale du contrat de travail sans juste cause (Cour constitutionnelle, arrêt de 

constitutionnalité C-209 de 24 avril 1997). Mais le réaménagement de la dotation en personnel peut 

comporter la suppression de certains postes et la création de nouveaux postes. Dans cette hypothèse, 

le fonctionnaire pourra choisir entre lôindemnisation ou son reclassement dans un nouveau poste, 

selon ses qualifications et les caractéristiques (nomenclature, classement technique, etc.) du nouveau 

poste. Pourtant, en cas de contentieux, il appartient au fonctionnaire de démontrer là où il peut être 

reclassé : « al no demostrarse en cuál podía ser reubicado por parte del afectado con la supresión no 

procede acceder a ella » (Conseil dôEtat colombien, section du contentieux, deuxi¯me chambre, arr°t 

du 9 juin 2005, n° radication 73001-23-31-000-1999-1873-01(1921-02)). Lôoption pour une pension 

de vieillesse anticip®e sôagissant des fonctionnaires proches de lô©ge de la retraite constitue 

®galement en droit colombien une alternative pour lôautorit® de concurrence en cas de r®am®nagement 

de sa dotation en personnel (v. Cour constitutionnelle, arrêt de constitutionnalité C-644 de 31 mai 

2000). Et En outre, conformément à la législation colombienne en la matière, les femmes célibataires 

chef de famille sont prioritaires pour conserver leur charge. Cour constitutionnelle, arrêt de 

constitutionnalité C-644 de 31 mai 2000.  
375 Selon le Conseil dôEtat, ç el estudio técnico constituye un requisito para suprimir un cargo de 

carrera administrativa è. Conseil dôEtat colombien, section du contentieux, deuxième chambre, arrêt 

du 26 juin 2008, n° radication 54001-23-31-000-2001-00445-01(7793-05). Voir ®galement lôarticle 

41, loi 443 de 1998. Ces études techniques doivent comporter un ou plusieurs des aspects mentionnés 

dans le décret 2504 de 1998, tels que lô®valuation des services et le profil des employ®es. Conseil 

dôEtat colombien, section du contentieux, deuxi¯me chambre, arr°t du 1er juin 2006, n° 76001-23-31-

000-2001-04797-01(5977-05).  
376 Pour le Conseil dôEtat, ç malgr® la stabilit® quôimplique la carrière administrative, il existe des 

situations qui méritent la suppression de la charge ». Dans cette hypothèse, le fonctionnaire de 

carri¯re a toutefois droit ¨ la r®paration du pr®judice subi par la suppression du poste. Conseil dôEtat 

colombien, section du contentieux, deuxième chambre, arrêt du 9 juin 2005, n° 73001-23-31-000-

1999-1873-01(1921-02). La restructuration de la dotation en personnel peut °tre justifi®e par lôint®r°t 

général, par les besoins du service ou par des raisons de modernisation. Ces objectifs devront, dans 

tous les cas, être fondés sur des études techniques. Article 41, loi 443 de 1998. Disposition réitérée 

par lôarticle 148 du d®cret 1572 de 1998.  
377 Conseil dôEtat, section du contentieux, deuxi¯me chambre, arr°t du 14 avril 1971. En droit 

colombien, les postes de libre nomination et révocation, par opposition à ceux de carrière 

administrative, sont ceux ¨ la libre disposition de lôorgane de nomination qui a tout pouvoir pour 
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dôind®pendance pour ®viter toute influence de la part dôentit®s ext®rieures. En outre, 

lôextr°me sp®cialisation des comp®tences requises conduit ¨ ce que, parfois, les 

employés soient recrutés à la suite de leur activit® au sein dôentreprises r®gul®es, et 

notamment dans le secteur privé. Or ce phénomène implique un risque de capture de 

la part des opérateurs économiques régulés
378

. 

 

 Lôautorit® transversale de la concurrence colombienne a la capacit® 

contractuelle pour les biens et services nécessaires à accomplir ses missions
379

. A titre 

dôexemple, il incombe au Superintendant de lôindustrie et du commerce de 

coordonner et de diriger lôex®cution du budget de lôentit®
380

, en coordination avec la 

direction administrative et financière du secrétaire général de la SIC
381

. Cette 

direction est charg®e dô®laborer les minutes des contrats et conventions, les cahiers de 

charges des contrats, les projets de résolution, de publication, de liquidation des 

contrats conclus et autres actes administratifs n®cessaires en vue de lôex®cution des 

contrats afférents aux missions de la SIC
382

.  

 

 Lôautonomie administrative et de gestion, renforc®e par lôattribution de la 

personnalité morale en 2007, peut déterminer la quantité et la qualité des ressources 

dont dispose la SIC. En ce sens, seule une gestion efficace des ressources lui permet 

dôassurer le personnel et les moyens financiers suffisants pour r®aliser ses missions. 

                                                                                                                                                    

 

nommer, r®voquer ou renouveler lôint®ress® dans ses fonctions. Cour constitutionnelle, arrêt de 

constitutionnalité C-506 du 14 juillet 1999.  
378 Lôactivit® du secr®taire g®n®ral, du directeur g®n®ral et des directeurs de services ®tant journali¯re, 

leur position institutionnelle apparaît, dans la pratique, surexposée au phénomène de capture par les 

groupes dôint®r°ts publics et priv®s. Pour Hubert DELZANGLES, la r®vocation des dirigeants des 

services devrait être assortie de garanties sérieuses, et toute intervention des pouvoirs publics dans 

leur nomination ou révocation devrait être exclue. Ces éléments pourraient de même participer à la 

garantie de lôind®pendance dans le processus pr®-décisionnel, ce qui aurait des conséquences au sein 

même du processus décisionnel. Hubert DELZANGLES, op.cit., p. 362.  
379 Décret 111 de 15 janvier de 1996. Cette fonction incombe à la direction administrative et 

financière de la SIC. Lôarticle 3-4 du d®cret 3523 de 2009 dispose quôil appartient ¨ cette direction : 

« atender las actividades relacionadas con la adquisición, almacenamiento y suministro de bienes y 

servicios que requieran las diferentes dependencias de la entidad ». En lôabsence de personnalit® 

morale de la SIC, la loi 80 de 1993 (r®gime g®n®ral des march®s publics) lôautorise ¨ contracter au 

nom de la nation. 
380 Décret 3523 du 15 septembre 2009, article 3-38. Pour une description plus détaille de la manière 

dont la SIC administre ses ressources voir les différents budgets de la SIC, ainsi que ses rapports de 

gestion, disponibles sur le site institutionnel de la SIC.  
381 Au travers de sa direction financière et administrative, la SIC réalisé son plan annuel 

dôacquisitions de lôentit®. Article 16-5, décret 3523 du 15 septembre 2009. 
382 Article 16-8, décret 3523 du 15 septembre 2009. 
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Lôinsuffisance des ressources peut constituer, ¨ son tour, une contrainte tangible à la 

capacité des autorités de concurrence de réaliser des enquêtes, par exemple, en 

matière de concurrence déloyale
383

. Celles-ci, face au manque de personnel pour 

mener des enquêtes ou réaliser de vérifications sur le terrain, font souvent recours aux 

services de lôAdministration. Cette pratique qui semble fr®quente en droit colombien 

nôest pas sans exclure tout risque de capture du r®gulateur par lôex®cutif.  

 

 De mani¯re g®n®rale, certains auteurs estiment que lôactivit® de contr¹le de 

fusions et acquisitions est privilégiée par les autorités de concurrence, notamment en 

raison des délais stricts dans lesquels elle est enfermée par la loi. Ces auteurs fondent 

une telle explication du comportement des autorités de concurrence sur un examen de 

lôexp®rience am®ricaine. Par exemple, selon Darren BUSH, de tels d®lais semblent en 

effet permettre ¨ lôautorit® de concurrence de calculer avec davantage de certitude les 

coûts et le temps à consacrer à une affaire
384
. Il appara´t ®galement que lôallocation de 

ressources est intimement liée à la probabilité de succès du résultat : les ressources 

seraient alors allouées en fonction du caractère et de la structure du secteur 

économique concerné, des immunités et exceptions de ce secteur par rapport au droit 

applicable, des preuves initiales réunies du comportement anticoncurrentiel présumé 

des op®rateurs ®conomiques concern®s, etc. Plus lôenqu°te administrative tend vers 

un résultat positif (positive outcome), plus grande semble °tre la volont® de lôautorité 

de concurrence dôassigner des ressources ¨ une affaire
385

. Enfin, dans une perspective 

                                                 

383 Darren BUSH, « The Incentive and Ability of the FTC to Investigate Real State Markets: An 

Exercise of Political Economy », in Real State Law Journal, n° 35, été 2006, p. 38.  
384 Darren BUSH, ibid., p. 38.  
385 Nous pouvons citer par exemple le cas américain. Darren BUSH, ibid., p. 38. Une partie de la 

doctrine en science administrative et économique a tenté de fournir quelques aperçus sur le processus 

interne dôallocation de ressources des autorit®s de concurrence. William LONG, Richard SCHRAMM 

et Robert TOLLISON (V. William LONG, Richard SCHRAMM et Robert TOLLISON, « The 

Economic Determinants of Antitrust Activity », J.L.& Econ., octobre 1973, pp. 351-364.) ont exploré 

les d®terminants ®conomiques de lôactivit® de la division antitrust du département de la justice 

am®ricain. Ils ont employ®e de lôinformation économique collectée auparavant par Richard POSNER 

pour réaliser des tests empiriques du model de coûts-b®n®fices dans lôallocation des ressources rares 

dans lôapplication des r¯gles de la concurrence (antitrust enforcement). Dans les études de ce type, le 

mod¯le conceptuel est g®n®ralement celui dôune approche des co¾ts-bénéfices pour choisir entre les 

différentes activités possibles. La division antitrust est attendue, suivant cette approche, dôallouer 

davantage de ressources à ces activités où le b®n®fice exc¯de les co¾ts dôune application efficace des 

règles de la concurrence. Les bénéfices sont divisés en deux catégories : premièrement, les bénéfices 

dôefficience ®conomique (efficiency benefits), lesquels sont mesurés avec la méthode traditionnelle du 

triangle « dead-weight-loss è qui r®sulte dôune concurrence imparfaite et (2) les b®n®fices dôune 

redistribution des revenus, mesuré par les excédents des profits. Pour ces auteurs, la pondération 

ad®quate de lôefficience et de la redistribution des revenus dépende de fonctions abstraites de bienêtre 

social (social welfare). Si bien que la pondération adéquate de ces deux objectifs devra être 
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dôefficacit®, les autorit®s de concurrence semblent davantage enclines ¨ allouer des 

ressources pour la poursuite dôentreprises ayant un impact significatif sur les 

marchés, et sur la société en général
386

.  

 

 Lôautonomie administrative et de gestion para´t ainsi permettre aux autorit®s 

participant ¨ lôorganisation de la r®gulation de la concurrence en Colombie de d®tenir 

un pouvoir discrétionnaire plus important en vue de déterminer la forme de régulation 

à choisir
387
. Il sôensuit que les d®cisions de divisions charg®es du management des 

autorités de concurrence apparaissent étroitement liées à celles des divisions chargées 

de lôapplication des r¯gles de concurrence et de leur mise en îuvre. Comme dans tout 

syst¯me, lôactivit® dôorganisation de la r®gulation de la concurrence exige un travail 

coordonn® entre les diff®rents organes composant la structure de lôautorit® 

administrative. Une pr®sentation compl¯te de lôarchitecture des autorités de 

concurrence, sous lôangle de la notion dôind®pendance, implique par cons®quent 

lôexamen des diff®rentes structures qui la composent. 

 

§ 2. UNE ORGANISATION INTERNE LIEE AUX FINALITES   

 

 Le terme « autorité administrative de concurrence » peut couvrir une grande 

vari®t® dôorganisations ayant diff®rentes d®nominations (par exemple : 

                                                                                                                                                    

 

déterminée empiriquement par les autorités de concurrence. Li Way LEE, « Some Models of Antitrust 

Enforcement », Southern Economic Journal, 1980, vol. 47, n° 1, p. 153. 
386 Suivant cette approche, il a ®t® recommand® aux autorit®s de concurrence dôemployer le crit¯re du 

deadweightloss. Pour être efficaces les autorités de concurrence devraient poursuivre les industries 

« with large welfare losses ». Michael H. MANN et James W. MEEHAN, Jr., « Policy Planning for 

Antitrust Activities: Present Status and Future Prospects », in The Antitrust Dilemma, Boston: Ed. 

Heath, 1974. 
387 Toutefois, il a ®t® souvent ®voqu®, dôun point de vue critique sur lôautonomie administrative et de 

gestion des autorit®s administratives ind®pendantes, que les r®gulateurs manquent dôun crit¯re 

objectif pour mesurer lôefficacit® de la r®gulation. Lôabsence dudit crit¯re, ¨ son tour, rendrait 

difficile le design dôun syst¯me de r®compenses et sanctions sur lôactivit® de leur personnel qui 

pourrait balancer lôint®r°t particulier du r®gulateur (et de ses membres) avec lôint®r°t g®n®ral, 

expression dôune r®gulation ç effective ». Contrairement aux opérateurs économiques et aux hommes 

dôaffaires dont le r®sultat de leur activit® serait mesur®e en termes des rapports de ç profit-and-loss » 

et de standards professionnels, le outcome de lôactivit® des r®gulateurs et de son personnel serait 

moins aisée à déterminer, de telle sorte quôil serait plus facile pour ces derniers de d®tourner leurs 

devoirs de régulation au profit de leurs intérêts personnels. Richard A. POSNER, « The Federal Trade 

Commission », U. Chi. L. Rev., automne 1969, vol. 37, n° 1, p. 85.  
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superintendances, commissions, agencias, conseils)
388

, mais partageant toutes 

certaines caract®ristiques identiques. Il sôagit dans tous les cas dôorganismes 

administratifs spécialisés, dont la finalité consiste à organiser la régulation de la 

concurrence, ind®pendamment de leur domaine dôintervention. Deux points doivent 

alors °tre examin®s successivement dans la perspective dô®valuer lôind®pendance de 

lôautorit® transversale de concurrence colombienne vis-à-vis du pouvoir politique. 

Dôune part, il sôagit de d®terminer les r¯gles permettant dôassurer cette ind®pendance, 

au moins sous la forme dôune simple autonomie de fonctionnement dans 

lôaccomplissement de leurs missions. Dôautre part, il est n®cessaire dô®valuer la 

capacit® du sch®ma dôorganisation actuel de cette autorit® ¨ r®pondre ¨ cette exigence 

dôind®pendance. Ainsi, par exemple, le caract¯re coll®gial des autorit®s de 

concurrence, considéré par certains comme une garantie dôind®pendance
389

, apparaît 

en droit colombien réservé à certaines commissions et agencias
390
. Il nôen reste pas 

moins quôun examen de lôensemble des autorit®s colombiennes qui participent ¨ 

lôorganisation de la concurrence para´t n®cessaire pour apprécier ce critère de la 

coll®gialit®. Par ailleurs, les modalit®s dôorganisation interne des agences doivent 

pouvoir être adaptées aux spécificités des secteurs régulés.  

 

 En droit colombien, la détermination de la structure interne des autorités 

administratives est une compétence partagée entre les pouvoirs législatif et exécutif. 

                                                 

388 Cette diversit® des formes dôorganisation et de noms est pr®sente dans les trois syst¯mes analys®s. 

A titre dôexemple, aux Etats-Unis, les agences qui participent ¨ lôorganisation de la r®gulation de la 

concurrence peuvent avoir des diverses formes dôorganisation et des noms différents, tels que Boards, 

Administrations, Commissions. Mais, elles partagent toutes certaines caractéristiques. Ce sont des 

autorités « indépendantes è, de cr®ation l®gislative et dot®es dôune personnalit® juridique s®par®e ; 

Xénophon YATAGANAS, «Delegation of regulatory authority in the European Union. The relevance 

of the American model of independant agencies » Jean Monnet Working Paper, mars 2001, p. 20, 

disponible sur le site: http:// www.jeanmonnetprogram.org/papers/01/010301.html 
389 V. par exemple, Charles B. CRAVER, « The Clinton Board: Continuing a Tradition of Moderation 

and Excellence », Labor Law Journal, 2000, vol. 16, n° 1, p. 126.  
390 Telles que la Commission de r®gulation de communications et lôAgence nationale du spectre 

électromagnétique. Mais, dans les deux cas, le ministre de télécommunications préside ces organes (v. 

loi 1341, loi TIC, de 2009 ¨ propos de lôANE ï Agencia nacional del espectro - ). Il a été relevé par 

certains auteurs que le ministre de finances possède un pouvoir spécial au sein du comité directeur de 

la Banque centrale (Alberto ALESINA, Alberto CARRASQUILLA et Roberto STEINER, « The 

Central Bank in Colombia », op. cit., p. 6). Dans la pratique, la seule influence dont il semble 

disposer est limité au fait que le comité ne peut pas être convoqué sans sa participation (ou celle de 

son repr®sentant). Or il se trouve que les textes r®gissant la mati¯re pr®voient quôen cas de retard 

supérieur à deux semaines, tous les membres du comité directeur ont le pouvoir de convoquer des 

réunions extraordinaires à tout moment pour traiter de questions spéciales. Les membres du comité 

d®cident ensuite de lôordre du jour, et le personnel de lôorgane autónomo et du ministère travaillent en 

coordination sur les questions techniques à traiter. Plus de détails sur ces procédures peuvent être 

trouvés dans la Résolution interne 1/2000 de la Banque centrale.  
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Dôune part, le l®gislateur fixe les lignes directrices de leur organisation interne et, 

dôautre part, lôex®cutif a la comp®tence pour pr®ciser, en conformit® avec la loi, la 

structure interne des organes de lôadministration centrale
391

. La fixation par le 

l®gislateur des lignes directrices de lôorganisation interne de lôautorit® de concurrence 

« indépendante è vise ¨ restreindre lôinfluence de lôex®cutif
392

, et apparaît en quelque 

sorte comme une garantie de son indépendance vis-à-vis de ce dernier. Mais 

lôexercice de ce pouvoir par le l®gislateur peut ®galement viser ¨ anticiper tout conflit 

entre les objectifs et aspirations des administrateurs experts (agent) et les préférences 

du Congrès (principal)
393

. Face à une situation de connaissance incomplète de 

lôattitude des experts en poste au sein de lôautorit® de concurrence ç indépendante », 

le l®gislateur a la possibilit® dô®tablir une s®rie de ç procédures » visant à anticiper 

leurs comportements
394

. De plus, la mise en place de « procédures » ex ante, souvent 

sous la forme de questions structurelles liées à la prise de décision des autorités de 

                                                 

391 En droit colombien, les m®canismes de garantie de lô®quilibre des pouvoirs entre les trois branches 

soit garanti sont établis moyennant trois instruments essentiels : dôabord, lôattribution au l®gislateur 

de la comp®tence dô®laboration de la loi et du contr¹le politique de son ex®cution. Ensuite, 

lôattribution ¨ lôex®cutif de la fonction de d®veloppement r®glementaire et dôapplication des 

dispositions normatives, par le biais de lôorganisation administrative. Enfin, lôattribution au pouvoir 

juridictionnel du contr¹le de lôinterpr®tation et de lôapplication des normes juridiques aux cas 

concrets. Ces instruments sont complétés par les organes constitutionnels autónomos contribuant à 

renforcer lô®quilibre des pouvoirs et les m®canismes de contr¹le mutuel, tels que la Contraloría ou la 

Procuraduría, précédemment évoqués.  
392 Voir sur cette question, Peter L. STRAUSS, « The Place of Agencies in Government Separation of 

Powers and the Fourth Branch », Colum. L. Rev., 1984, vol. 84, pp. 573, 589-591. A son tour, 

lôex®cutif vise ¨ ®tendre son influence et ¨ r®sister aux efforts du Congr¯s par le biais dôune s®rie de 

mécanismes de contrôle (un contrôle budgétaire, par exemple), ainsi que par des plans de 

restructuration de lôEtat. A titre dôexemple, en droit am®ricain, les commissions de management 

présidentielles établies pour examiner les organes du pouvoir exécutif ont recommandé dôaugmenter 

le contr¹le pr®sidentiel sur les autorit®s de r®gulation ind®pendantes (côest le cas du conseil pour 

lôorganisation ex®cutive charg® du ç report on selected independent regulatory agencies » de 1971). 

Pour une présentation générale des commissions de management nommées par le président voir, 

Arnold E. PERI, Making The Managerial Presidency: Comprehensive Reorganization Planning, 2e 

éd., Rév. 1998, pp. 338 ï 364.  
393 Voir MCCUBBINS et Thomas SCHWARTZ, « Congressional Oversight Overlooked: Policy 

Patrols vs. Fire Alarms », op.cit., pp. 165-179. Comme il a d®j¨ ®t® ®voqu®, en d®l®gant lôorganisation 

de la régulation de la concurrence aux autorités administratives « indépendantes », le législateur crée 

un besoin de contrôle de leur activité, en termes de Bureaucratic drift (dérive bureaucratique, c'est-à-

dire, la possibilit® que les d®cisions de lôautorit® de concurrence sô®loignent des objectifs voulus par 

le Congrès). Le Congrès peut alors employer une variété de stratégies (« procédures ») pour mitiger 

tout conflit entre lui-m°me (principal) et les membres de lôautorit® de concurrence (agent), V. 

Kathleen BAWN, op.cit., p. 62. 
394 Le sens du mot « procédures » que nous utilisons ici est un sens large, qui comprend premièrement 

des procédures ex ante, souvent sous la forme de questions structurelles liées à la prise de décision 

des autorités de concurrence (telles que la manière dont elle est organisée, les qualifications requises 

de leurs membres et les contraintes proc®durales d®termin®es ¨ lôavance pour la prise de décision) et, 

deuxièmement, des procédures ex post, tels que le contrôle juridictionnel de leurs actes et des 

proc®dures qui d®terminent comment lôautorit® de concurrence se rapporte au reste de 

lôadministration. Kathleen BAWN, ibid., p. 62. 
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concurrence (telle que la séparation, au sein de leur organisation interne, de la 

fonction de poursuite, dôinstruction et de d®cision), peut de son c¹t® conduire ¨ 

renforcer la l®gitimit® de lôautorit® de concurrence dôun point de vue proc®dural. Si 

bien que lôorganisation interne des autorit®s de concurrence peut appara´tre ¨ la fois 

comme une garantie de leur indépendance (A) et comme un facteur de légitimité de 

ces autorités (B). 

 

A- LôORGANISATION INTERNE COMME GARANTIE 

 DôINDEPENDANCE  

 

 Lôorganisation interne des autorit®s de concurrence peut appara´tre comme une 

garantie de leur indépendance face aux ®l®ments externes susceptibles dôy porter 

atteinte, principalement de la part des pouvoirs publics (1). Certains éléments liés à la 

structure interne des autorités de concurrence peuvent aussi constituer une garantie 

face aux facteurs internes susceptibles dôy porter atteinte. Le pluralisme au sein des 

autorités de concurrence semble pouvoir constituer un moyen de garantir leur 

indépendance face aux éléments internes et externes (2).  

 

 1. Lôind®pendance dans lôorganisation interne  

 

 Lôimprovisation semble r®gner en droit colombien lorsquôil faut tenter de 

r®fl®chir ¨ des solutions dôorganisation permettant de garantir v®ritablement 

lôind®pendance de jugement des membres des autorit®s qui participent ¨ la r®gulation 

de la concurrence. Comme il a déjà été souligné, une des raisons de cette 

improvisation peut provenir du fait que les superintendances et commissions de 

r®gulation institu®es en droit colombien ont ®t® qualifi®es dôadministrations 

publiques, et ont été considérées comme une expression des compétences du 

l®gislateur et de lôex®cutif en ce qui concerne lôadaptation de lôorganisation 

administrative aux nouvelles exigences constitutionnelles en matière économique 

(telles que lôouverture ¨ la concurrence des particuliers en mati¯re de services 

publics
395

). Cette conception des autorités de concurrence comme des organisations 

                                                 

395 V. article 365 de la Constitution, « los servicios públicos estarán sometidos al régimen jurídico 

que fije la ley, podrán ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades 

organizadas, o por particulares (é) ». 
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faisant partie de lôorganisation administrative centrale permet de concevoir leurs 

fonctions comme des fonctions qui appartiennent ¨ lôex®cutif et qui rel¯vent, en 

quelque sorte, de sa responsabilité. Une des conséquences de cette assimilation 

consiste en ce que lôorganisation interne des organes en question ne se diff®rencie pas 

de celles des autres autorités administratives. Une telle homogénéité dans 

lôorganisation interne des structures administratives « traditionnelles » et des 

autorités de régulation en matière de concurrence peut en quelque sorte porter atteinte 

au jugement technique des membres de ces dernières. De même, les nécessités liées à 

la spécificité des secteurs dans lesquels interviennent les autorités de concurrence, 

telles que la commission de régulation de communications, semblent mal 

sôaccommoder dôune structure type
396

.  

 

 Prenons par exemple le cas de lôautorit® de concurrence transversale, la SIC. 

La réforme du système de protection de la concurrence de juillet 2009 dépouille les 

autorit®s sectorielles de certaines fonctions en mati¯re dôenqu°tes, jugements et 

sanctions administratives au profit de la SIC
397

. Cette « concentration » des fonctions 

au profit de lôautorit® transversale a rendu n®cessaire une r®forme de sa structure 

interne. Pourtant, la modification de lôorganisation interne de la SIC, r®alis®e par 

lôex®cutif, a globalement conserv® la structure type des organismes ç rattachés » à 

lôadministration centrale. Tel quôelle a ®t® r®alis®e, lôorganisation interne de la SIC ne 

semble pas renforcer le pouvoir discr®tionnaire de leurs membres. En outre, lôex®cutif 

conserve le pouvoir de restructurer lôorganisation interne de la SIC, ce qui semble 

susceptible de nuire ¨ lôind®pendance de ses moyens humains. De m°me, les 

commissions de régulation et la nouvelle agence nationale du spectre semblent avoir 

®galement ®t® dot®es dôune structure type. Il sôagit pour la plupart de corps 

collégiaux, présidés par le ministre du secteur auquel ils appartiennent, ce qui peut 

être perçu comme une sorte de contrainte au pouvoir décisionnel de leurs membres. 

Au final, le doute est permis quant ¨ savoir si lôorganisation interne des autorit®s 

colombiennes reflète bien les besoins des divers secteurs régulés. Il en résulte que 

davantage de facteurs de transparence li®s ¨ lôorganisation des autorit®s 

colombiennes, mais ®galement plus de garanties dôind®pendance par rapport au 

                                                 

396 Hubert DELZANGLES, op.cit., p. 826. 
397 Loi 1340 de juillet 2009.  
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politique, peuvent permettre de mieux tirer parti de lôexpertise des membres des 

autorités de concurrence.  

 

 Lôorganisation interne des autorit®s de concurrence pouvant °tre li®e ¨ leurs 

finalit®s, une premi¯re voie pour augmenter le degr® dôind®pendance des autorit®s de 

concurrence vis-à-vis du pouvoir exécutif ï r®duire lôinfluence de celui-ci dans la 

configuration de leur structure ï, consiste en une définition législative précise des 

fonctions incombant à ces autorités, en les distinguant clairement des fonctions 

revenant aux autres organes administratifs. Cela peut amener lôex®cutif colombien ¨ 

consid®rer, en fonction de ces finalit®s, un autre type dôorganisation interne, au moins 

partiellement différente de celle des structures types en place au sein de 

lôadministration centrale. En outre, une structure interne liée aux finalités des 

autorit®s de concurrence peut mod®rer la capacit® dôinfluence de lôex®cutif sur 

lôactivit® et la libert® de d®cision des membres des autorit®s de concurrence
398

. Une 

deuxi¯me voie, ¨ lôoppos® de la reforme du système de protection à la concurrence de 

2009, consiste pour le l®gislateur ¨ tracer des directives g®n®rales sur lôorganisation 

interne des autorités de concurrence. Dans la pratique, ces mécanismes viennent 

notamment limiter la capacit® de lôex®cutif ¨ restructurer lôorganisation interne des 

autorités de concurrence
399

. Une troisième voie consiste, en cas par exemple 

dôexternalisation par la loi de la fonction de la r®gulation de la concurrence, ¨ 

attribuer aux futures autorités de régulation « indépendantes » la faculté de 

déterminer elles-mêmes leur organisation interne (selon les finalités et directives du 

législateur et contenues dans la loi les instituant)
400

. Si le régulateur de concurrence 

peut être placé, au moins par défaut, dans la sphère exécutive
 401
, lôexternalisation 

implique quôil ne soit plus soumis au principe hi®rarchique, ni ¨ la tutelle, ni au 

contr¹le pr®alable de ministres. Lôoctroie dôune autonomie dôorganisation semble par 

cons®quent exclure la comp®tence du pouvoir ex®cutif contenue ¨ lôarticle 189-14 de 

                                                 

398 Lisa SCHULTZ BRESSMAN, « Procedures as Politics in Administrative Law », Colum. L. Rev., 

2007, vol.107, p. 1749; Matthew C. STEPHENSON, « Optimal Political Control of Bureaucracy », 

Mich. L. Rev., vol. 107, 2008, p. 59.  
399 Cette même capacit® de restructuration par lôex®cutif qui peut °tre consid®r®e comme un moyen 

pratique de pression sur leur autonomie fonctionnelle. Voir sur cette question, Cour constitutionnelle, 

arrêt de constitutionnalité C-209 de 24 avril 1997.  
400 Comme côest le cas de la CNTV, de la Contraloría ou de la Banque centrale, organes 

constitutionnels autonomes. Cour constitutionnelle, arrêt de constitutionnalité C- 220 de 1997 ; Cour 

constitutionnelle, arrêt de constitutionnalité C- 775 de 2001 et Conseil dôEtat colombien, salle de 

consultation et service civil, arrêt n°1587 du 21 octobre 2004.  
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la Constitution pour d®terminer de la structure interne des organes de lôadministration 

centrale
402

. Une voie supplémentaire possible consiste à renforcer les garanties 

internes des autorités de concurrence, et notamment le pluralisme au sein des 

structures qui les composent.  

 

 2. Le pluralisme comme facteur dôind®pendance  

 

 Lorsquôon essaie dôaborder le sujet du pluralisme au sein des autorit®s de 

concurrence sous lôangle de la notion dôind®pendance, une premi¯re question est celle 

du caractère coll®gial de lôorgane de d®cision de ces autorit®s. Par comparaison, dans 

les syst¯mes franais et am®ricain, lôind®pendance, traduite dans la composition des 

autorités de régulation, est matérialisée par un ensemble de dispositions législatives 

visant à r®duire les possibilit®s dôinfluence de la part du pouvoir ex®cutif et du 

secteur r®gul® sur les organes de d®cision. Une des caract®ristiques dôorganisation 

destin®es ¨ prot®ger lôautonomie d®cisionnelle des agences de concurrence 

américaines indépendantes consiste en leur caract¯re coll®gial. Il sôagit dôinstitutions 

où règne le principe de la collégialité ainsi que celui du bipartisme, entendus comme 

garanties dans la mesure où ils rendent plus difficile leur capture par les groupes 

dôint®r°ts et le pouvoir politique
403

. En droit français, le caractère collégial constitue 

une des caractéristiques communes des autorités de régulation indépendantes 

intervenant en matière économique
404.

 Cependant, ce caractère collégial des autorités 

de concurrence nôemp°che pas, dans certains cas, des influences du pouvoir exécutif, 

                                                                                                                                                    

 

401 Martine LOMBARD, « R®gulateurs ind®pendants, mode dôemploi », op.cit., 226.  
402 Article 189-14, « Crear, fusionar o suprimir, conforme a la ley, los empleos que demande la 

administración central, señalar sus funciones especiales y fijar sus dotaciones y emolumentos. El 

Gobierno no podrá crear, con cargo al Tesoro, obligaciones que excedan el monto global fijado para 

el respectivo servicio en la ley de apropiaciones iniciales ». 
403 Les autorités indépendantes de régulation américaines sont généralement composées de cinq à sept 

membres. Cette collégialité permettrait de diluer la responsabilité ainsi que la prise de décision au 

sein des agences. 
404 Il y a là une double spécificité en droit français : spécificité du domaine économique et spécificité 

franaise qui contraste avec le mod¯le britannique dôautorit®s de r®gulation reposant sur un principe 

de personnalisation du régulateur, Martine LOMBARD, « Régulateurs indépendants, mode 

dôemploi », op.cit., p. 213. Aux observations tirées de la lenteur du système nord-américain, les 

britanniques ont répondu par une personnification du régulateur. En effet, la structure collégiale des 

IRA américaines a souvent produit des séquences de décisions lentes à venir et parfois incohérentes. 

Retenant cette leçon, les britanniques ont confié à un individu, le « régulateur è, lôenti¯re 

responsabilit® des d®cisions pr®par®es par lôOffice dont il est le Directeur G®n®ral ce qui permet 



ZARATE- PEREZ Anibal - Rafael| Thèse de doc torat | juin 2011  

 

-  135  -  

notamment dans la nomination des membres. Sôagissant des commissions de 

régulation colombiennes, le pouvoir exécutif préside leur collège. Il semble donc 

nécessaire que cette garantie organisationnelle soit accompagn®e dôautres facteurs 

dôind®pendance. Lôun dôentre eux est de limiter le r¹le des ministres dans le coll¯ge 

des autorités de concurrence ï ¨ supposer quôils en restent un des membres ï. Un 

autre facteur peut provenir dôune diversit® des pouvoirs de nomination des membres 

du collège
405
, ce qui a en outre lôavantage de r®pondre au souci dôh®t®rog®n®it® dans 

la composition des organes de régulation.  

 

 Pour certains auteurs, la coll®gialit® doit aussi °tre conjugu®e avec lôobjectif 

dôefficacit® administrative, qui implique des collèges suffisamment restreints pour 

rendre des décisions rapidement, en vue de répondre aux critiques de lenteur et 

dôinefficacit® dans la prise de d®cision des organes coll®giaux
406

. Un organe collégial 

efficace est garanti non seulement du pluralisme des idées, mais rend aussi plus 

difficile la capture du régulateur colombien par le secteur régulé ou le pouvoir 

exécutif
407
. En effet, dôune part, la coll®gialit®, conjugu®e avec la diversit® des 

pouvoirs susceptibles de nommer les membres des autorités de concurrence, est une 

garantie dôind®pendance dans le sens o½ elle implique ®galement un certain 

pluralisme, en int®grant un maximum de courants de pens®e. Dôautre part, elle est 

aussi une garantie dôind®pendance, au sens pratique du terme, puisquôil est, dans le 

pire des cas, beaucoup plus difficile dôinfluencer un coll¯ge entier de membres 

quôune seule personne
408

.  

 

                                                                                                                                                    

 

dô®viter les lenteurs bureaucratiques des d®cisions coll®giales. Voir sur cette question, Hubert 

DELZANGLES, op.cit., p.102.  
405 Il serait m°me possible dôavancer lôhypoth¯se dôune participation partielle des associations des 

consommateurs et/ou dôopérateurs. « Si lôon consid¯re la coll®gialit® et les organes en charge de la 

nomination des membres des ARI, non pas comme des garanties dôind®pendance, mais plut¹t comme 

une source de légitimité et de pluralisme de pensée, alors il serait tout à fait possible dôenvisager une 

extension du pouvoir de nommer des membres au secteur régulé, composé des opérateurs, mais aussi 

aux consommateurs », Hubert DELZANGLES, op.cit., 282.  
406 Tels que les critiques apparues au Royaume-Uni sur lôefficacit® des organes collégiaux. V. Nicolas 

CURIEN, « La libéralisation des Télécommunications en Europe », in Claude HENRY et Emile 

QUINET, Concurrence et service public, textes des Conférences Jules DUPUIT présidées par Marcel 

BOITEUX, Paris : LôHarmattan, Chapitre 16, p. 356. 
407 V. Harry T. EDWARDS, « Collegiality and Decision Making on the D.C. Circuit », Va. L. Rev., 

1998, vol. 84, pp. 1335, 1358-1362.  
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 Une deuxième question concernant le pluralisme au sein des autorités de 

concurrence a trait à la représentation de plusieurs structures sectorielles au sein 

dôune seule autorit® de concurrence multisectorielle. Côest le cas de la 

Bundesnetzagentur (agence fédérale de réseau) allemande
409

. Le particularisme 

multisectoriel de lôautorit® allemande implique que lôinter-régulation
410

 soit assurée 

en son sein avant le prononc® final dôune d®cision. Lôautonomie de fonctionnement 

de cette autorité est considérée en outre mieux assurée grâce à une harmonisation 

entre les différentes chambres de décision, consistant en ce que ces chambres 

sôaccordent entre elles par voie de consultation pr®alable au prononc® final dôune 

décision, en vue de se conformer à des perspectives différentes si celles-ci sont 

convaincantes
411
. Il sôagit cependant dôune simple facult®

412
. Cette capacité 

dôharmonisation au sein de lôautorit® de r®gulation allemande semble propice ¨ 

                                                                                                                                                    

 

408 Harry T. EDWARDS, « The Effects of Collegiality on Judicial Decision Making », U. Pa. L. Rev, 

2003, vol. 151, pp. 1643, 1649 et 1652-1653.  
409 Lôagence de r®seau f®d®rale de lô®lectricit®, du gaz, des t®l®communications, des postes et des 

chemins de fer a été créée par la loi du 7 juillet 2005 (« Gesetz über die Bundesnetzagentur für 

Elektrizität, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen »). Un avantage des structures de ce 

type consiste ¨ mutualiser des moyens humains, mais aussi les comp®tences au sein dôune m°me 

entit®. D¯s lors, ces structures impliqueraient une r®duction des co¾ts, ainsi quôune ®conomie dans les 

délais nécessaires pour produire une décision « inter-régulée ». De plus, la réunion des régulateurs 

dans un même organe trouve sa justification dans la proximité entre les secteurs, ainsi que dans leur 

logique commune : réguler des marchés en voie de libéralisation sur lesquels interviennent de 

considérations de service public.  
410 Lôautorit® allemande serait une r®ponse institutionnelle aux exigences de lôinter-régulation. Pour 

une première appréhension de ce terme, voir Frison-Roche Marie-Anne: « Le droit de la régulation », 

Dalloz, chroniques, 2001, p. 614. Selon Marie-Anne FRISON-ROCHE, « il y a inter-régulation 

lorsquôun proc®d® (technique, proc®dural, doctrinal) r®pond ¨ la n®cessit® de faire entrer en contact 

des r®gulations autonomes, de faire quôelles se prennent en considération les unes les autres, alors que 

nous ne disposons pas de proc®d®s permettant de faire passer lôune devant lôautre, et quôil en r®sulte 

néanmoins une décision), Marie-Anne, FRISON-ROCHE, ç Lôhypoth¯se de lôinter-régulation », in 

Marie-Anne FRISON-ROCHE (dir.), Les risques de régulation, vol. 3, Presses de Sciences-Po et 

Dalloz, 2005, Droit et économie de la régulation, p. 69. 
411 Hubert DELZANGLES, op.cit., p. 619. 
412 Rainer ARNOLD, « Régulation économique et démocratie politique en Allemagne », in Régulation 

économique et démocratie, op. cit., p. 90.  Comme au Royaume-Uni, la procédure de coopération ne 

connaît aucun formalisme et apparaît consensuelle. Un des avantages de la structure allemande 

consiste à anticiper des évolutions technologiques dans les secteurs régulés. En effet, pour Hubert 

DELZANGLES, une affaire implique une décision « inter-régulée » entre plusieurs autorités 

sectorielles ou encore entre celles-ci et lôautorit® transversale de la concurrence. Dans le cas 

allemand, lôautorit® de r®gulation multisectorielle nôa quôune consultation informelle ¨ r®aliser, alors 

que les autorités de régulation françaises ou italiennes doivent agir en marge des textes qui sont 

muets sur ce point. Ces dernières autorités devant attendre, théoriquement, une intervention 

législative pour édicter une décision inter-régulée. Hubert DELZANGLES, op.cit., p. 619. Un tel 

mod¯le dôautorit® de r®gulation multisectorielle pourrait donc °tre consid®r® par le l®gislateur 

colombien dans le cas dôune ®ventuelle externalisation de la fonction de la régulation de la 

concurrence dans des autorités administratives « indépendantes è. De m°me, toujours dôun point de 
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contenir le risque de capture de lôune des chambres par des ®l®ments externes. Elle 

paraît aussi permettre à ces chambres, lors de la prise de décision, de bénéficier de la 

diversité de leurs champs dôexpertise technique propres, ainsi que dôinformations sur 

la composition et les évolutions des secteurs régulés. En définitive, puisque la 

d®cision finale de lôorgane multisectoriel est toujours susceptible de b®n®ficier de 

lôexpertise des chambres concern®es, les exigences de lôinter-régulation semblent 

pouvoir être satisfaites par cette réponse institutionnelle.  

 

B- LôORGANISATION INTERNE COMME FACTEUR DE LEGITIMITE  

 

 Lôind®pendance des autorit®s de concurrence, vue comme un choix du Congrès 

en vue dôencadrer lôaccomplissement des missions de lôorgane de r®gulation
413

, 

d®pend des strat®gies du Congr¯s pour anticiper le r®sultat de lôactivit® des 

administrateurs experts qui la composent
414

. Les « procédures » déterminées ex ante 

par le législateur peuvent r®duire la marge de pouvoir discr®tionnaire de lôautorit® de 

concurrence en imposant par exemple des délais stricts dans la prise de décisions
415

. 

Le nombre de stratégies que le législateur pourrait envisager semble illimité, tout 

comme les formes dôorganisation interne possibles pour les autorit®s de r®gulation de 

la concurrence. Quant aux « procédures » liées à la manière dont les autorités de 

concurrence colombiennes sont structurées, trois points semblent essentiels dans 

lôanalyse de leur organisation interne.  

 

 Au delà de la composition interne existante ï ou envisageable ï des autorités 

de concurrence, une plus grande « impartialité structurelle » dans la prise de décision 

de ces autorit®s semble hautement souhaitable. A titre dôexemple, ni le principe de 

s®paration des fonctions de poursuite, dôinstruction et de participation au d®lib®r® de 

la sanction, ni sa manifestation institutionnelle, nôapparaissent clairement ¨ lôint®rieur 

des autorit®s colombiennes charg®es dôorganiser la r®gulation de la concurrence. En 

                                                                                                                                                    

 

vue prospectif, la concentration de lôorganisation de la r®gulation de la concurrence dans lôautorité de 

concurrence transversale pourrait sôinspirer ®galement du mod¯le allemand.  
413 Lôind®pendance est entendue ici comme le potentiel de lôautorit® de concurrence de sô®loigner des 

finalités définies par le législateur ex ante, et non pas comme lôinfluence du législateur sur le résultat 

de lôactivit® de lôautorit® administrative ind®pendante (contr¹le) ex post. 
414 Kathleen BAWN, op.cit., p. 63.  
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droit colombien, une telle s®paration semble pourtant requise par lôarticle 29 de la 

Constitution, relatif au debido proceso de las actuaciones administrativas y 

judiciales, et similaire ¨ lôarticle 6 de la CEDH
416

. Par comparaison, les autorités de 

r®gulation franaises ont assur® la s®paration des fonctions de poursuite, dôinstruction 

et de participation au d®lib®r®. Dans lôexemple de lôA.R.C.E.P
417

, le chef du service 

juridique, le rapporteur et le coll¯ge de lôA.R.C.E.P. assurent, chacun en ce qui le 

concerne, une des trois fonctions. De plus, le collège délibère hors la présence du 

rapporteur, du chef du service juridique ou de leurs adjoints
418

. 

 

 Ensuite, et toujours dans le m°me ordre dôid®es, les autorit®s qui participent ¨ 

la régulation de la concurrence en Colombie doivent refléter une séparation 

structurelle effective entre lôorgane de d®cision et celui charg® du r¯glement des 

conflits entre opérateurs économiques. Comme dans le cas des sanctions adoptées par 

les autorités de concurrence, il sôagit de comp®tences quasi-juridictionnelles qui 

doivent être entourées de garanties procédurales
419

.  

 

 Enfin, lôorganisation interne des autorit®s de la r®gulation de la concurrence en 

Colombie peut éventuellement permettre plus de participation des citoyens dans la 

prise de décisions. Dans ce but, le législateur colombien peut par exemple attribuer à 

                                                                                                                                                    

 

415 Mathew D. MCCUBBINS, « The Legislative Design of Regulatory Structure », op.cit., p. 737. 
416 Article 6 de la CEDH, droit à un procès équitable.  
417 Articles 18 à 22 du règlement intérieur.  
418 Article 22, ibid. En outre, diverses dispositions du règlement intérieur visent à assurer, par 

exemple, le respect du principe du contradictoire ou un délai raisonnable dans la procédure de 

sanction, mais aussi dans la procédure de règlement des différends, voir par exemple les articles 10 et 

suivants de la décision n° 99-528, du 18 juin 1999, portant règlement intérieur (J.O.R.F., n° 166, du 

21 juillet 1999, p. 10849). Cette évolution nôen est cependant pas rest®e l¨. Une deuxi¯me adaptation 

du r¯glement int®rieur de lôARCEP a ®t® r®alis®e le 10 janvier 2006 dans lôoptique de respecter la 

Convention europ®enne des droits de lôhomme (Décision n° 06-0044, du 10 janvier 2006, du 10 

janvier 2006 de lôAutorit® de r®gulation des Communications ®lectroniques et des Postes portant 

règlement intérieur, modifiée par les décisions n° 2007-0556, du 28 juin 2007 et n° 2007-0705, du 26 

juillet 2007 portant modification du règlement intérieur ; voir ®galement lettre de lôARCEP, mars-

avril 2006, p. 15). Elle prend en compte notamment les modifications introduites par la loi du 9 juillet 

2004 qui donnent comp®tence au directeur des services de lôautorit® pour mettre en demeure la 

personne en infraction de se conformer aux obligations transgressées.  
419 Côest le cas en France de la CRE. Le l®gislateur franais a r®form® son fonctionnement en 

conférant à un organe spécialisé et intégré dans la Commission, le Comité de règlement des 

différends et des sanctions, les compétences indiquées par sa dénomination. Sa composition traduit la 

ç juridictionnalisation è de lôorgane. Il est compos® en effet de deux conseillers dôEtat nomm®s par le 

vice-pr®sident du Conseil dôEtat, et de deux conseillers ¨ la Cour de Cassation désignés par le 

premier président de la Cour de Cassation ; v. Hubert DELZANGLES, op.cit., p. 443.  
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une structure des autorités de concurrence la charge des rapports avec les opérateurs 

économiques concernés, ce qui paraît faciliter notamment la collecte des informations 

et le suivi journalier de lô®volution du march® r®gul®. Cette structure peut constituer 

alors une sorte de relais entre lôautorit® de concurrence et ces op®rateurs 

®conomiques, outre quôelle renforce en elle-même la légitimité de lôautorit® de 

concurrence « indépendante è en droit colombien. Si bien quôil faudra trouver un 

®quilibre entre le souci dôefficacit® administrative et des m®canismes institutionnels 

l®gitimant lôactivit® des autorit®s de concurrence ç indépendantes ». 

 

 Pourtant, ces m®canismes statutaires devront °tre accompagn®s dôautres 

facteurs dôind®pendance. Comme nous lôavons ®tudi®, certaines garanties 

dôind®pendance li®es ¨ lôorganisation interne des autorit®s de concurrence, tels que le 

pluralisme ¨ lôint®rieur de ces autorit®s, ne suffiraient pas ¨ renforcer lôind®pendance 

statutaire de ces autorités. Il est par conséquent indispensable de compter avec des 

m®canismes additionnels dôind®pendance, tels que ceux li®s au statut de leurs 

membres. 
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Chapitre 2 

LES GARANTIES DE LôINDEPENDANCE STATUTAIRE   

 

Lôind®pendance, traduite dans la composition des autorit®s de concurrence, se 

manifeste, dans les systèmes qui ont externalisé la fonction de régulation de la 

concurrence, par un ensemble de dispositions législatives visant à réduire le potentiel 

dôinfluence du pouvoir ex®cutif et des groupes dôint®r°ts publics et priv®s sur les 

organes d®cisionnels de ces autorit®s. Les textes sur lôorganisation des 

superintendances et commissions participant à la régulation de la concurrence en 

Colombie ne semblent toutefois pas comporter de dispositions similaires
420

 à celles 

qui existent dans les systèmes français et américain.  

 

Il est vrai que, dans les systèmes où la fonction de régulation de la 

concurrence est externalisée, le législateur nôa pas choisi dôexclure toute participation 

du pouvoir exécutif, notamment dans la nomination des membres des autorités de 

concurrence. Dans chacun des syst¯mes de concurrence compar®s, lôEx®cutif 

participe, par conséquent, à la nomination des membres des autorités chargées de la 

r®gulation de la concurrence. Ce qui semble varier dôun syst¯me ¨ lôautre est plut¹t le 

degr® dôimmixtion de lôEx®cutif dans le processus de nomination des membres de ces 

autorités. Quelques différences se dévoilent également lorsquôil sôagit de d®terminer 

le degr® de participation dôautres pouvoirs publics, des repr®sentants des march®s 

économiques régulés, des associations des consommateurs et usagers et, en général, 

des groupes dôint®r°t public et priv®s dans la nomination des membres du collège des 

autorit®s de concurrence. En effet, la place parfois trop importante de lôEx®cutif dans 

la nomination des membres des autorités chargées de la régulation de la concurrence 

peut appara´tre contraire ¨ lôid®e de pluralisme dans la nomination de leurs membres. 

Il est alors possible de diminuer la proportion des membres nommés par le pouvoir 

exécutif, pour faire place à celle du pouvoir législatif et, peut être, à des représentants 

                                                 

420 Hormis quelques cas ponctuels des organes autonomes de création constitutionnelle qui participent 

¨ lôorganisation de lôactivit® de r®gulation ®conomique, tels que la Banque centrale et la CNTV.  
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des secteurs économiques régulés ou des associations de consommateurs
421

. Un 

®ventuel choix politique dans cette voie devra cependant °tre accompagn® dôautres 

garanties dôind®pendance, qui auraient pour objet de contenir tout risque de capture 

de lôorgane de r®gulation par des groupes dôint®r°ts publics ou privés.  

 

En outre, le caractère représentatif ï sur le plan politique ï des organes en 

charge de la nomination des membres des autorités de concurrence, conjugué à la 

question du calendrier électoral, soulève la question de la « politisation » des 

membres de ces autorit®s. Dôun point de vue prospectif, les exp®riences franaise et 

américaine sur la question du choix des membres des autorités de concurrence 

peuvent °tre utiles ¨ lôheure de d®terminer, en cas dôinstauration dôune autorit® 

transversale de concurrence « indépendante è en droit colombien, sôil faut sôorienter 

vers une composition « politique », ou plutôt favoriser une composition fondée sur la 

légitimité technique des membres des autorités de concurrence. 

 

Lôind®pendance est aussi li®e aux caract¯res du mandat des membres des 

autorités de concurrence. En effet, la durée, le renouvellement et les incompatibilités 

imposées à leurs membres sont des facteurs devant être mis en relation avec les 

risques de capture par le pouvoir exécutif et/ou les groupes dôint®r°ts publics ou 

privés
422

. En droit colombien, les règles relatives aux caractères du mandat des 

membres des autorités chargées de la régulation de la concurrence semblent jeter le 

doute, au moins dans les faits, sur lôimpartialit®, la neutralit® et lôobjectivit® pourtant 

exigées dans les décisions des organes de régulation. Il convient alors de renforcer 

lôind®pendance des membres des autorit®s colombiennes par un ensemble de garanties 

statutaires dans lôexercice de leurs fonctions. Un tel objectif semble se retrouver au 

sein des r¯gles en mati¯re dôavancement et de discipline. Faut-il inclure des 

dispositions relatives à la « disqualification » des membres des autorités de 

concurrence en droit colombien ? Si le législateur colombien se penche sur cette 

                                                 

421 Hubert DELZANGLES, op. cit, p. 280. 
422 Pour Hubert DELZANGLES, un mandat assez long aurait dôabord une influence sur la capacit® de 

ceux-ci à se familiariser avec la technicité du secteur et garantirait lôind®pendance dans la dur®e. 

Ensuite, le non renouvellement implique que les membres soient présumés ne pas agir en fonction 

dôint®r°ts personnels, comme la prolongation de leur mandat. Enfin, un syst¯me dôincompatibilit®s, 

pendant et apr¯s lôexercice de leurs fonctions, semble primordial pour ®viter tout conflit dôint®r°ts, 

ainsi que la reconversion des membres des autorités de concurrence dans le secteur régulé. Hubert 

DELZANGLES, op.cit., 281. 
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alternative, ces règles doivent, tout au moins, être assez précises pour minimiser les 

risques de mise ¨ lô®cart par le gouvernement de membres pour des motifs 

discrétionnaires.  

 

Une d®marche comparative entre le cas colombien et lôensemble des 

dispositions des syst¯mes ®trangers visant r®duire les possibilit®s dôinfluence de 

lôex®cutif et des groupes dôint®r°t sur lôactivit® des membres des autorit®s de 

concurrence « indépendantes è, doit enfin permettre dôidentifier diff®rentes voies 

pour éclairer le législateur colombien. Cette approche présente en effet un intérêt 

majeur face ¨ lôhypoth¯se de lôinstauration, par ce dernier, dôune autorit® de 

concurrence « indépendante », au sens strict du terme, en droit colombien. Pour bien 

mener cette comparaison, on sôappliquera dôabord ¨ d®terminer les garanties li®es au 

statut de leurs membres (Section 1). Il faudra ensuite sôinterroger sur les garanties 

lors de lôexercice de leurs fonctions (Section 2).  

 

Section 1 

LES GARANTIES LIEES AU STATUT DE LEURS MEMBRES  

 

Pour rendre les entités de régulation de la concurrence colombiennes 

organiquement indépendantes, les règles de nomination de leurs membres doivent 

elles-mêmes refléter une certaine indépendance. (§ 1). Ces règles de nomination 

devront être complétées par un ensemble de garanties essentielles dôind®pendance, 

provenant cette fois-ci des caractères du mandat des membres des autorités de 

concurrence (§ 2).  

 

§ 1. LA NOMINATION DE LEURS MEMBRES  

 

Une démarche comparative de divers mécanismes de désignation des membres 

des autorit®s de concurrence, permet de d®gager le degr® dôind®pendance des 

membres des autorit®s qui participent ¨ lôorganisation de la concurrence en Colombie, 

non seulement au regard de lôorgane charg® de les d®signer (A), mais ®galement en 

fonction des qualit®s requises pour les personnes susceptibles dô°tre nomm®es (B). 
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A- LôORGANE CHARGE DE LA NOMINATION  

 

Un premier regard aux différents mécanismes de nomination des membres des 

autorit®s de r®gulation en droit colombien impose que lôon distingue dôabord entre les 

organes autonomes de cr®ation constitutionnelle et les organes disposant dôune simple 

indépendance légale (superintendances et commissions de régulation)
423

.  

 

Quant aux organes autónomos de création constitutionnelle, la règle générale, 

en droit colombien, est celle de la nomination de leurs membres par différentes 

autorit®s de lôEtat. Bien que le pouvoir ex®cutif occupe souvent une place importante 

dans le processus de nomination des membres de plusieurs organes autonomes, la 

participation des autres autorit®s de lôEtat a ®galement ®t® envisag®e par le 

Constituant. A titre dôexemple, le Pr®sident ®labore et pr®sente une liste de trois 

candidats parmi lesquels la Cour suprême doit ensuite choisir le Fiscal general
424

. De 

même, le Contralor  general est élu par le Congrès, à la majorité absolue, à partir 

dôune liste de trois candidats d®sign®s chacun, apr¯s leur succ¯s ¨ un concours de 

m®rite, par la Cour supr°me, le Conseil dôEtat et la Cour constitutionnelle 

respectivement
425

. Ces organes sont principalement des institutions administratives 

« indépendantes » du politique qui interviennent en matière de libertés fondamentales 

ou qui sont charg®es du contr¹le de lôactivit® de lôadministration publique. En 

revanche, la transposition de ces mécanismes de nomination ï mécanismes qui 

entraînent une participation de plusieurs autorités (systèmes de nomination 

pluralistes) ï, a ®t® moins ®vidente sôagissant des organes autonomes qui 

interviennent dans la sphère de la régulation économique. Nous pouvons citer, par 

exemple, le cas de la Banque centrale, organe autonome constitutionnel dont les 

membres sont nommés directement par le pouvoir exécutif
426

.  

 

                                                 

423 Suivant la distinction réalisée par la jurisprudence colombienne, Cour constitutionnelle, arrêt de 

constitutionnalité C-150 du-25 février 2003. 
424 Constitution colombienne de 1991, article 249.  
425 Constitution colombienne de 1991, article 267.  
426 La Junta directiva de la Banque centrale est composée de sept membres, dont cinq occupent cette 

fonction à temps complet (de dedicación exclusiva), pour un mandat de quatre ans. Cependant, 

lôind®pendance semble renforc®e par un renouvellement partiel de leur mandat. En effet, deux 

membres sur cinq de dedicación exclusiva sont remplacés tous les quatre ans. 
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Sôagissant des organes dot®s dôune simple ind®pendance l®gale en droit 

colombien, la nomination des membres des superintendances ï dotées ou non de la 

personnalité morale ï et des commissions de régulation
427

 apparaît comme une 

comp®tence exclusive de lôex®cutif. La nomination des membres des 

superintendances et commissions est aujourdôhui r®alis®e sans lôintervention dôune 

pluralit® dôautorit®s ; et notamment du Congr¯s. A titre dôexemple, le Superintendant 

de lôindustrie et du commerce est nomm® directement par le pr®sident colombien
428

. 

Comparés avec leurs homologues étrangers, les différents organes colombiens de 

cr®ation l®gale qui participent ¨ lôorganisation de la r®gulation de la concurrence ne 

paraissent pas disposer de garanties statutaires dôind®pendance importantes vis-à-vis 

du pouvoir ex®cutif, qui est lôorgane de nomination de leurs membres. D¯s lors, notre 

démarche comparative impose de rechercher, notamment dans les expériences 

française et américaine, tous les éléments permettant de déterminer le degré 

dôind®pendance des autorit®s de r®gulation colombiennes, ce qui nous permettra en 

outre de dégager la nature de certaines garanties dôind®pendance vis-à-vis de lôorgane 

chargé de la nomination des membres des commissions et superintendances.  

 

Un examen des exp®riences ®trang¯res permet dôidentifier trois syst¯mes de 

nomination des membres des autorités de concurrence. Un premier système consiste à 

r®partir les pouvoirs de nomination entre les diff®rentes autorit®s de lôEtat
429

. Cette 

méthode est peu développée dans la sphère de la régulation économique en droit 

colombien et semble réservée à certains organes autonomes de création 

constitutionnelle intervenant en mati¯re de libert®s et/ou de contr¹le de lôactivit® de 

lôadministration. Constituent ®galement des exemples de ce premier syst¯me de 

nomination les cas de la FTC ou de la FCC américaines. En effet, les commissaires de 

                                                 

427 « Organos independientes de creación legal », conformément à la qualification opérée par le juge 

constitutionnel colombien, Cour constitutionnelle, arrêt de constitutionnalité, C-150 du-25 février 

2003. 
428 V. articles 66 et 82 loi 489 de 1998.  
429 Côest le cas par exemple de quelques autorit®s italiennes de r®gulation. Il sôagit dans le cas italien 

dôun syst¯me de repr®sentativit® pluraliste domin® par le r¹le des assembl®es parlementaires dans la 

nomination des membres. En effet, lôAutorità per le garanzie nelle comunicazioni italienne est 

composée de neuf membres, dont le président seulement est nommé par décret du Président de la 

République sur proposition du président du Conseil, en accord avec le ministre des communications. 

Les huit autres membres sont nommés par le Sénat et la chambre des députés moyennant un décret du 

Président de la République (voir loi n° 249 du 31 juillet 1997 « Istituzione dell'Autorità per le 

garanzie nelle comunicazioni e norme sui sistemi delle telecomunicazioni e radiotelevisivo », (G.U., 

n° 177, supplément ordinaire n° 154/L, du 31 juillet 1997), article 1.3). 
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ces agences de r®gulation f®d®rales sont d®sign®s dôabord par le Pr®sident et ensuite 

confirmés par le Sénat. Un deuxième système consiste à confier le pouvoir de 

nomination ¨ lôex®cutif, tout en le soumettant ¨ une proc®dure de consultation 

pr®alable aupr¯s dôautres autorit®s de lôEtat. Ceci est le cas de nomination des 

membres des autorités de régulation où une consultation préalable des chambres 

législatives est imposée
430

. Un troisième système consiste à diluer la compétence de 

nomination entre plusieurs organes de lôEtat et ¨ laisser une certaine part de cette 

comp®tence au secteur r®gul® ou ¨ des groupes ou associations dôint®r°t public ou 

priv®. Mais, en droit colombien, la participation de ce genre dôorganisations est plut¹t 

inhabituelle, surtout lorsquôil sôagit des autorit®s administratives ç indépendantes » 

intervenant en mati¯re de r®gulation ®conomique. Il nôest possible de citer, ¨ notre 

connaissance, que le cas plutôt exceptionnel de la CNTV. En effet, la Junta directiva 

de la CNTV est composée de cinq membres dont deux sont désignés par le 

gouvernement, un troisième parmi les représentants légaux de chaines régionales de 

télévision, un quatrième par les associations professionnelles et syndicales du secteur, 

et un dernier élu démocratiquement parmi les associations des téléspectateurs, des 

p¯res de famille et les facult®s universitaires dô®ducation et communication sociale
431

.  

 

Il sôagit, dans toutes ces hypoth¯ses ï et dans les limites que peuvent 

rencontrer chacun de ces systèmes ï, de trouver un ®quilibre partiel entre, dôune part, 

                                                 

430 Le mode de nomination des membres des autorit®s de r®gulation espagnoles t®moigne dôun souci 

de consultation des assemblées. Par exemple, la Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones est 

composée de neuf membres, dont un président, un vice-président et sept conseillers. Ils sont tous 

nommés par le gouvernement, par Real Decreto adopté sur proposition du ministre des sciences, de la 

technologie et de lô®conomie. Cependant, le ministre responsable doit, au pr®alable compara´tre 

devant la commission compétente de la chambre des députés (Congreso de los diputados) pour 

délivrer des informations sur les candidats proposés. (V. Loi 32/2003 du 3 novembre 2003, générale 

de télécommunications (BOE n° 264 du 4 novembre 2003), article 48) Cette comparution peut être 

suivie dôun d®bat, comme côest le cas de la nomination des membres de la Comisión Nacional de 

Energía (Loi 34/1998 du 7 octobre 1998, du sector de hidrocarburos, (BOE, n° 241 du 8 octobre 

1998), onzième disposition additionnelle, alinéa 3.).  
431 Article 1, loi 335 du 20 d®cembre 1996 (article qui modifie lôarticle 6 de la loi 182 de 1995). Selon 

lôancien membre de la CNTV, Juan Andres CARREÑO, dans la pratique les mécanismes de 

nomination des membres de la CNTV par des associations et dôautres groupes dôint®r°ts manquent de 

transparence et dôefficacit®, ce qui semble nuire gravement lôimage de la Commission. « Parte de los 

problemas que han generado la mala imagen de la institución es que los mecanismos de elección de 

los dos sectores y especialmente el de los gremios, nunca se han podido diseñar adecuadamente y eso 

le ha producido muchos problemas a la institución desde el punto de vista de su imagen corporativa ». 

Selon Jorge MARTINEZ, repr®sentant de la cha´ne de t®l®vision CARACOL, lôautonomie de la 

CNTV peut en pratique °tre illusoire lorsque le gouvernement nomme deux repr®sentants et, dôune 

façon indirecte, nomme un troisième : celui des chaînes de télévision régionales. Ces différents 

propos ont été recueillis par Angela RIAÑO de CUELLAR dans un rapport de la CNTV disponible 

sur son site institutionnel : http://www.cntv.org.co/cntv_bop/. 
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les membres nomm®s par le pouvoir ex®cutif et, dôautre part, les membres nomm®s 

par dôautres autorit®s et/ou groupes dôint®r°ts publics ou priv®s. A titre dôexemple, en 

France, lôarticle 5 de la loi du 7 décembre 2006
432.

 a modifié la composition de la 

CRE. Désormais, deux représentants des consommateurs d'électricité et de gaz naturel 

font dorénavant partie du collège de la CRE
433

.  

 

Dans le scenario envisag® ici dôexternalisation de la r®gulation de la 

concurrence dans une autorité transversale « indépendante » de création législative, 

une possibilité consiste à confier à plusieurs autorités le pouvoir de nomination des 

membres de lôautorit® de concurrence ç indépendante è ¨ instaurer. Il ne sôagit pas 

dôexaminer une m®thode de nomination en particulier, mais plut¹t dôattirer lôattention 

sur lôabsence de garanties dôind®pendance pour la nomination des membres des 

autorit®s qui participent ¨ lôorganisation de la concurrence en Colombie. Il ne faut pas 

non plus que le processus de nomination des membres de lôautorit® de concurrence 

paralyse lôaction de cette autorit®. Un juste milieu entre h®t®rog®n®it® et participation 

dans la nomination des membres doit être trouvé. Dès lors, ces différentes formules 

ne nous semblent pas être exclusives, mais plutôt complémentaires. A cette première 

faculté de confier à différentes autorités la nomination des membres des autorités 

chargées de la régulation de la concurrence, on peut ajouter la possibilité de laisser 

une certaine part du pouvoir de nomination au secteur régulé et/ou aux associations 

des consommateurs
434
. Par exemple, lôensemble des op®rateurs ®conomiques peut 

proposer un ou plusieurs membres. Mais pour que la représentativité soit idéale et 

quôun ®quilibre dôint®r°ts soit trouv®, ce m®canisme de nomination doit °tre compl®t® 

par la participation de lôensemble des associations de consommateurs. Ces derni¯res 

peuvent proposer éventuellement une personnalité compétente en la matière, qui 

vienne faire contrepoids au membre propos® par les op®rateurs ®conomiques. Si lôon 

considère la collégialité et le pluralisme dans les organes en charge de la nomination 

                                                 

432 Loi n° 2006-1537, du 7 décembre 2006, relative au secteur de lô®nergie, article 5-I (J.O.R.F., du 8 

décembre 2006, p. 1). Cette loi transpose les directives concernant l'ouverture à la concurrence des 

marchés de l'électricité et du gaz, tout en maintenant, cependant, des tarifs réglementés. Elle adapte le 

secteur de la distribution de l'énergie et elle réforme les pouvoirs et la composition de la Commission 

de régulation de l'énergie. Elle rend possible la privatisation de Gaz de France mais elle ne touche pas 

au statut spécifique des distributeurs non nationalisés (DNN) qui doivent rester dans le secteur public. 
433 Loi n°2006-1537, art. 5 (art. 28, Loi n°2000-108). 
434 Sans aller sur le terrain de lôautor®gulation qui est un mod¯le peu accept® dans les pays de 

tradition civiliste car suspect de capture du régulateur par le secteur régulé, il ne serait pas impossible 

http://www.lexisnexis.com/fr/droit/search/runRemoteLink.do?service=citation&langcountry=FR&risb=21_T2491599946&A=0.18432301842309928&linkInfo=FR%23fr_acts%23num%252006-1537%25article%255%25acttype%25Loi%25art%255%25&bct=A
http://www.lexisnexis.com/fr/droit/search/runRemoteLink.do?service=citation&langcountry=FR&risb=21_T2491599946&A=0.3409843573893281&linkInfo=FR%23fr_acts%23num%252000-108%25acttype%25Loi%25&bct=A
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des membres de lôautorit® de concurrence non seulement comme des garanties 

dôind®pendance, mais ®galement, et surtout, comme une source de légitimité et de 

pluralisme de pens®e, alors lôextension du pouvoir de nomination aux op®rateurs et 

aux diverses associations concernées semble y répondre
435

. Tout au moins, les 

curriculum vitae des intéressés, les opinions rendues par les ordres et les associations 

professionnelles, les curricula des entreprises dans lesquelles les personnes proposées 

ont travaill®, lôavis dôorganisations de consommateurs et dôusagers, constituent des 

repères nécessaires pour assurer une « excellence » dans la sélection des membres de 

lôautorit® de concurrence
436
. Ces ®l®ments participent du souci dôh®t®rog®n®it® dans la 

composition des autorités chargées de la régulation de la concurrence, gage informel 

dôind®pendance, tout comme la coll®gialité
437

. Cette hétérogénéité peut être amplifiée 

par les qualit®s exig®es chez les membres de lôautorit® transversale de concurrence 

« indépendante » à instaurer en droit colombien.  

 

B- LES QUALITES DES MEMBRES NOMMES  

 

Un lien direct semble exister entre compétence et indépendance des personnes 

désignées comme membres des autorités de concurrence. En effet, la compétence 

scientifique ou technique des personnes nommées est censée diminuer le pouvoir 

dôinfluence du monde politique et des groupes dôint®r°ts publics ou privées sur les 

autorités de concurrence
438

. Pour certains, le choix de personnes qualifiées au sein des 

                                                                                                                                                    

 

dôenvisager la nomination de certains membres par le secteur r®gul® (pour une opinion contraire voir 

José ESTEVE PARDO, Autoregulación, génesis y efectos, éd. Aranzadi, 2002, 184 p.). 
435 Lôimpartialit®, lôobjectivit® et la neutralité des autorités de concurrence devraient aussi être le 

résultat de la participation des usagers et des consommateurs dans les autorités de concurrence, en 

accord avec les nouveaux modèles de « gouvernance » (v. sur cette question, Martin SHAPIRO 

« Administrative Law Unbounded : Reflections on Government and Governance », Ind. J. Global 

Legal Stud; 2001, n°8, p. 369 à 377 et Alfred C. AMAN Jr., « The Limits of Globalization and the 

Future of Administrative Law : From Government to Governance », Ind. J. Global Legal Stud., 2001, 

n°8, p.379). 
436 V. Montserrat CUCHILLO, « Autorités administratives indépendantes de régulation et démocratie 

politique en Espagne », op. cit., p. 115.  
437 Marie-Anne, FRISON-ROCHE, « Etude dressant un bilan des autorités administratives 

indépendantes », op. cit., chapitre III. « Par tautologie, les Autorités administratives indépendantes 

doivent être indépendantes, c'est-à-dire bénéficier d'une indépendance qui se donne à voir. Pour cela, 

les règles de nominations, de révocation, de renouvellement des mandats, mais aussi des règles dont 

le lien est moins direct telle que la collégialité ou la motivation, permettent d'asseoir une 

indépendance effective ». 
438 William E. KOVACIC, « The Quality of Appointments and the Capability of the Federal Trade 

Commission », Admin. L. Rev., 1997, vol. 49, p. 925. 
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autorités de concurrence « fonde aussi la cr®dibilit® de lôAutorit®, côest-à-dire son 

indépendance et sa puissance, ces trois qualités étant intimement liées »
439

. En ce 

sens, la compétence des membres des autorités de concurrence permet de se prémunir 

contre le phénomène de capture du régulateur, autant par le secteur régulé que par le 

gouvernement
440

.  

 

Hormis les cas r®cents de lôAgence nationale du spectre et de la Commission 

de régulation des communications
441

, il ne semble pas exister, à notre connaissance, 

de dispositions législatives sur les compétences techniques précises et les qualités 

exigées des membres des autorités de création légale de régulation en Colombie
442

. 

Sôagissant de lôAgence nationale du spectre, le l®gislateur colombien dispose que son 

directeur « doit °tre citoyen colombien, majeur de 30 ans, dot® dôun titre universitaire 

de niveau master ou doctorat dans des domaines des technologies de la 

communication et de lôinformation et poss®dant une exp®rience professionnelle 

minimale de huit ans »
443

. De même, les trois membres de la Commission de 

r®gulation de communications nomm®s par le Pr®sident, ne peuvent °tre quôavocats, 

ingénieurs électroniques ou des télécommunications, ou économistes. Dans tous les 

cas, au moins un de trois commissaires devra être ingénieur
444

. En outre, aucune 

procédure claire de vérification des compétences des futurs membres des 

superintendances et commissions de régulation ne semble avoir été mise en place en 

Colombie. Lô®tude de la composition actuelle des autorit®s de r®gulation 

colombiennes semble r®v®ler que, dans les faits, les personnalit®s nomm®es nôont pas 

de compétences techniques certaines dans les domaines régulés
445

. Une explication 

                                                 

439 Marie-Anne, FRISON-ROCHE, « Etude dressant un bilan des autorités administratives 

indépendantes », op. cit., chapitre 3.  
440 Neal DEVINS et David E. LEWIS, « Not so Independent Agencies, Party Polarization and the 

Limits of Institutional Design », B.U. L. Rev., 2008, vol. 88, p. 494. 
441 Loi TIC du 30 juillet 2009.  
442 En g®n®ral les qualifications exig®es se limitent ¨ un certain nombre dôann®es dôexp®rience et 

dô®tudes universitaires, mais sans mentionner un domaine ou des compétences techniques 

particulières. En ce qui concerne les organes autonomes de création constitutionnelle, le législateur a 

régulé cette question. Nous pouvons citer le cas de la CNTV (v. loi 182 de 1995). Pourtant, cela ne 

signifie pas que les superintendances et commissions de régulation ne peuvent pas inclure davantage 

de précisions. Par exemple, la SIC a adopté diverses résolutions internes contenant de précisions 

complémentaires sur les qualifications de ses agents (v. par exemple résolution SIC n° 18647 du 9 

juin 2008).  
443 Loi TIC du 30 juillet 2009, article 28.  
444 Loi TIC du 30 juillet 2009, article 20.  
445 Ceci en raison de leur formation professionnelle, de leurs ann®es dôexp®rience dans les secteurs 

régulés et/ou de leurs comp®tences techniques particuli¯res. Il sôagit pour la plupart des postes de 
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possible à ce phénomène réside dans la politisation du choix, au détriment de la 

compétence « technique » des membres. Cela vaut surtout dans le cas des 

superintendances
446
. Puis, comme ®voqu® pr®c®demment, la r¯gle de lôind®pendance 

des autorités de régulation vis-à-vis du gouvernement et des partis politiques est 

rompue, en droit colombien, lorsque la loi de cr®ation dôune autorit® donn®e va 

jusqu'à inclure comme membres de droit quelques membres dépendant de 

gouvernement
447

. Ces constats nous emmènent à tourner notre regard vers quelques 

expériences étrangères.  

 

Par comparaison, la qualité des membres nommés est significative de la vision 

adopt®e par quelques pays dôEurope. Le choix op®r® dans ces pays a ®t® ï au moins 

                                                                                                                                                    

 

libre nomination et révocation (v. Cour constitutionnelle, arrêt de constitutionnalité C- 506 du 14 

juillet 1999). Dès lors, des règles sur les qualités des membres nomm®s et lôinstauration dôun 

dispositif de contrôle de ces qualités pourraient être perçus comme étant contraires au pouvoir 

discr®tionnaire de lôex®cutif pour designer les membres des superintendances et commissions de 

régulation. Dans la pratique, il existe peu de mécanismes de contrôle en droit colombien. Un de ces 

mécanismes semble être celui des enquêtes réalisées par la Procuraduría de la Nation, en vertu 

notamment de sa comp®tence de contr¹le sur lôactivit® de lôAdministration publique (article 277-6 de 

la Constitution de 1991). La nullit® de lôacte de nomination dôun membre de la CNTV a ®t® confirm®e 

par le Conseil dôEtat colombien dans une affaire du 3 octobre 2002. Dans lôesp¯ce, un des membres 

élu démocratiquement par diverses associations et groupes dôint®r°ts ne remplissait pas les 

qualifications pour °tre inscrit comme candidat ¨ membre de la CNTV (Conseil dôEtat colombien, 

section du contentieux, première chambre, arrêt n°6937 du 3 octobre 2002). Par comparaison, 

William E. KOVACIC dénonce le manque de qualifications des membres de la FTC américaine : 

« Relatively few FTC commissioners have been truly expert in antitrust or consumer protection at the 

time of their appointment. The experience is gloomiest in the more distant past. In the agency's first 

half-century, Commission appointees typically lacked expertise in subjects related to the FTC's 

jurisdiction. Many commissioners were transparently mediocre ». Cette situation aurait cependant 

améliorée avec le temps. « The revitalization of the FTC in the late 1960s and early 1970s largely 

ended the practice of dispensing commissioner positions purely as rewards for faithful political 

service ». Bien que la hétérogénéité professionnelle dans les nominations ait incrémenté, à partir 

notamment des ann®es 1980, la d®signation dô®conomistes demeure inhabituelle pour cet auteur ; 

William E. KOVACIC, op.cit., p. 950. 
446 Par rapport ¨ la nature de lôex®cutif, organe de nomination des membres des superintendances. En 

droit colombien, les fonctions dôinspection, de contrôle et de vigilance ï quôexercent aujourdôhui les 

superintendances ï sont exerc®es par le Pr®sident dans sa condition dôautorit® administrative 

supr°me. Il peut n®anmoins d®concentrer cette activit® vers dôautres autorit®s administratives. 

Constitutionnellement, les fonctions des superintendances peuvent avoir une origine dans la 

délégation présidentielle (article 211 de la Constitution) ou être attribuées directement par le 

législateur, dans le cadre de sa compétence organisatrice originaire (article 150-7 de la Constitution) ; 

v. Cour constitutionnelle, arrêt de constitutionnalité C-205 du 8 mars 2005, à propos de la nature et 

lôorigine des fonctions des superintendances colombiennes. 
447 Côest par exemple le cas de la Commission de r®gulation de communications (v. loi TIC, précitée). 

Mais côest ®galement le cas de quelques organes autonomes, tels que la Banque centrale o½ le 

ministre est un membre du collège de ces autorités (v. Cour constitutionnelle, arrêt de 

constitutionnalité C-150 de 2003).  
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dans les textes
448

 ï de ne pas transformer les autorités de concurrence en entités 

« politisées ». Ces systèmes, à des degrés de précision plus ou moins élevés, imposent 

certaines compétences techniques aux membres des autorités qui participent à 

lôorganisation de la concurrence, en fonction des spécificités des marchés régulés. 

Cô®tait par exemple le cas de lôancien Tribunal de d®fense de la concurrence 

espagnol
449

. Le législateur espagnol imposait aux organes en charge de la nomination 

des membres du Tribunal le choix de personnes qualifiées. On trouve, parmi les 

crit¯res ¨ consid®rer, une exigence de plus de quinze ann®es dôexercice de la 

profession dôavocat, dô®conomiste, ou dôautres sp®cialit®s en relation avec les 

fonctions. En ce qui concerne par exemple la nouvelle autorité française de la 

concurrence, cinq de dix-sept membres qui forment le collège de cette autorité sont 

choisis en raison de leur compétence en matière économique ou en matière de 

concurrence et de consommation. Cinq autres membres sont des personnalités 

exerçant ou ayant exercé leurs activités dans les secteurs de la production, de la 

distribution, de l'artisanat, des services ou des professions libérales.  

 

Aux Etats-Unis les membres sont choisis par des procédures bipartisanes, 

associant les deux grands partis
450

. Conformément à la procédure américaine, le 

                                                 

448 La composition et le mode d'intervention de la Commission de régulation de l'énergie ont été 

profondément modifiés par la loi du 7 décembre 2006 relative au secteur de l'énergie. La volonté 

semble a priori celle de rétablir un contrôle parlementaire sur son fonctionnement. Tout en refusant la 

présence directe de parlementaires en son sein, le texte de la Commission mixte paritaire a visé à 

« assurer un contrôle politique efficace ». Les membres du collège sont ainsi nommés en raison de 

leurs qualifications dans les domaines juridique, économique et technique, après avis des 

commissions du parlement compétentes en matière d'énergie. Malgré le maintien de ces 

qualifications, certains considèrent que « le mode de nomination des membres du collège traduit une 

volonté de reprise en main du pouvoir politique sur l'institution » (v. Arnaud LE GALL, « La loi du 

7 décembre 2006 relative au secteur de l'énergie : la libéralisation à reculons ? », La Semaine 

Juridique Entreprise et Affaires, 22 mars 2007, n° 12, étude, p.1393 et ss ; point 49). En outre, les 

critiques sô®tendent aussi aux qualit®s requises: ç On notera que le texte n'apporte aucune précision 

quant aux critères de désignation qui seront retenus » (Ibidem., point 49).  
449 La nouvelle loi espagnole de la concurrence (loi 15 du 3 juillet 2007) apporte une réforme 

institutionnelle des organes charg®s de lôapplication de la r®glementation espagnole en mati¯re de 

concurrence. La Commission nationale de la concurrence (CNC) est désormais la nouvelle autorité 

administrative responsable de lôapplication des normes espagnoles et communautaires (articles 81 et 

82 du traité CE). La CNC peut aussi intervenir comme amicus curiae dans le contexte de lôapplication 

judiciaire des textes nationaux et communautaires. La CNC remplace les organes responsables des 

phases dôinstruction (Le Service de d®fense de la concurrence ï SDC ï) et de décision (Le Tribunal 

de défense de la concurrence ï TDC ï). Nonobstant, le maintien dôune s®paration ad®quate entre ces 

deux phases procédurales a été recherch® par le l®gislateur espagnol par lôattribution ¨ la CNC dôune 

structure comportant, dôun c¹t®, une Direction dôinvestigation et, de lôautre, le Conseil de la CNC qui 

est lôorgane d®cisionnel de lôautorit® de concurrence espagnole.  
450 Aux compétences techniques sôajoute le crit¯re de lôaffiliation politique des personnalit®s 

désignées comme membres des autorités de concurrence. Il suffit de regarder les dispositions dans ce 

http://www.lexisnexis.com/fr/droit/search/runRemoteLink.do?service=citation&langcountry=FR&risb=21_T2491599946&A=0.8494334097646801&linkInfo=FR%23fr_acts%23enactdate%2520061207%25acttype%25Loi%25sel1%252006%25&bct=A
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système de nomination des commissaires de la FTC se fonde sur le principe du 

bipartisme. Cela cherche à éviter que le Président, autorité en charge de la 

nomination, en cas de mandats successifs, ne nomme lôint®gralit® des membres de la 

commission au sein de son propre parti. Le principe du bipartisme dans le système de 

nomination des membres des autorit®s de concurrence implique alors quôil nôy ait pas 

plus de trois commissaires de la FTC sur cinq appartenant au même parti politique
451

. 

Mais, comment satisfaire une certaine diversit® politique dans lôorganisation des 

autorit®s de lôautorit® de concurrence dôun Etat comportant une pluralit® de partis 

politiques, comme la Colombie ? Si lôexemple am®ricain peut éventuellement orienter 

le choix du législateur colombien, il faut constater que les Etats européens ont plutôt 

opté pour une solution « technique » : les membres des autorités de concurrence, 

comme côest le cas en Espagne, gagnent leur ind®pendance, non pas par une 

représentativité politique égalitaire, mais grâce à des compétences « techniques » qui 

les placent, au moins sur un plan théorique, au-dessus de tout soupçon
452

.  

 

En cas par exemple dôexternalisation de la fonction de r®gulation de la 

concurrence par une autorité « indépendante » du politique, le législateur colombien 

peut orienter le choix de lôensemble de membres de cette autorit® de concurrence 

« indépendante » vers des professeurs renommés dans les domaines économique et/ou 

                                                                                                                                                    

 

sens contenues dans les lois qui instaurent la plupart des Independent Regulatory Agencies (IRA). Il 

est par exemple possible de citer le cas de la FTC et de la FCC américaines.  
451 Ce qui est dôailleurs sp®cifi® dans les statuts de cette autorit®. Voir pour une pr®sentation de 

lô®volution de la composition de la FTC, ABA, Section of Antitrust Law, Monographie, op. cit., vol. 

II., p. 13. Toutefois, cette r¯gle du bipartisme nôexclut pas la nomination de commissaires 

indépendants. Nous pouvons citer à cet égard le cas de Pamela JONES HARBOUR, commissaire 

indépendante (independent) ïaffiliée ni au parti républicain, ni au parti démocrate ï qui vient de 

terminer son mandat de sept ans en septembre 2009. 
452 Montserrat CUCHILLO, op.cit., p. 116. Une pratique informelle de d®signation pourrait dôailleurs 

sôinstaurer en droit colombien. Elle tendrait vers la solution consensuelle dôun ®quilibrage des 

pouvoirs au sein de chaque autorit® qui participe ¨ lôorganisation de la r®gulation de la concurrence. 

Les parlementaires pourraient ainsi choisir à chaque fois, par exemple, deux membres de la coalition 

majoritaire et deux membres de lôopposition pour quôun certain pluralisme soit respect® au sein des 

autorités de concurrence « indépendantes ». Cette solution aurait, au moins sur un plan théorique, le 

m®rite de couper court ¨ dôhypoth®tiques soupçons de partialité politique dans la prise de décision des 

autorités de concurrence « indépendantes » à instaurer. En pratique, néanmoins, elle serait difficile de 

mettre en place en Colombie. Cependant, le reproche de « partialité è occasionn® par lôabsence de 

recours à une procédure bipartisane, pourrait être pallié, dans une certaine mesure, par un 

renouvellement par moiti® ou par tiers de la composition de lôautorit® concern®e : une telle modalité 

pourrait permettre de garantir un certain pluralisme au sein des autorités de concurrence 

« indépendantes è ¨ instaurer, dans lôhypoth¯se dôune alternance de partis au gouvernement 

responsable des désignations.  
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juridique et plus spécifiquement dans celui de la concurrence, ou bien parmi des 

personnalités ayant occupé de hautes fonctions administratives, ou encore parmi des 

professionnels ayant une expérience considérable dans ce domaine ou dans des 

secteurs économiques concernés. Par comparaison, sôagissant des membres du coll¯ge 

des autorités de concurrence américaines et françaises, ceux-ci sont souvent des 

professionnels reconnus dans le milieu régulé, souvent des juristes, et leurs décisions 

sont théoriquement collégiales. Toutefois, la pratique institutionnelle de ces autorités 

semble montrer une influence déterminante du président (chairman)
453

. Quel que soit 

le choix du législateur colombien, deux exigences devraient être retenues comme 

garanties dôind®pendance dans la nomination des membres des autorités de 

concurrence : une première exigence impose la spécialisation des membres des 

autorités de concurrence dans un domaine technique ; une deuxième exigence tend à 

considérer que le pluralisme dans les qualifications des membres est un atout pour 

une prise de décision éclairée
454
. Ces deux garanties dôind®pendance se trouveraient 

ensuite renforcées par les caractères du mandat des membres des autorités de 

concurrence.  

 

§ 2. LE MANDAT DE LEURS MEMBRES  

 

Les membres des autorités participant ¨ lôorganisation de la r®gulation de la 

concurrence peuvent obtenir des garanties dôind®pendance essentielles en fonction 

des caractères de leur mandat. Deux éléments principaux semblent se compléter : 

                                                 

453 Même si, dans une affaire récente, le président (chairman) de la SEC américaine a été jugé ne pas 

en constituer la « tête » (v. pour une analyse de cette jurisprudence récente, « D.C. Circuit Holds that 

the SEC Chairman Is Not the "Head" of the SEC ». ð Free Enterprise Fund v. Public Co. Accounting 

Oversight Board, 537 F.3d 667 (D.C. Cir. 2008), cert. granted, 77 U.S.L.W. 3431 (U.S. May 18, 

2009) [No. 08-861], in Harvard Law Review, 2009, vol.122; n° 8, p. 2267.). En ce qui concerne la 

FTC am®ricaine, côest lôex®cutif qui a la comp®tence pour choisir, parmi ses commissaires, celui qui 

deviendra le Chairman de lôorgane f®d®ral de r®gulation. Par comparaison, dans le cas franais, le 

président de la nouvelle Autorité de concurrence est nommé après avis des commissions du Parlement 

compétentes en matière de concurrence.  
454 Tandis que la première exigence de spécialisation dans le domaine économique, juridique et/ou 

concurrentiel vise ¨ l®gitimer lôautorit® de concurrence dôun point de vue technique et ¨ assurer, par 

conséquent, un plus grand degré de « déférence » lors de la prise des décisions, la deuxième exigence 

de pluralisme dans la composition des autorités de concurrence cherche à renforcer sa légitimité du 

point de vue d®mocratique. Si bien quôen cas dôexternalisation de la fonction de r®gulation de la 

concurrence dans des autorités « indépendantes » de création législative, ces deux éléments, 

complémentaires nous semble-t-il, non seulement constitueraient une garantie dôind®pendance, mais 

pourrait également promouvoir leur niveau de légitimité.  
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dôune part, une dur®e limit®e et le non-renouvellement du mandat (A) et, dôautre part, 

le non-cumul du mandat avec dôautres activit®s professionnelles (B). 

 

A- LA DUREE ET LE NON -RENOUVELLEMENT DU MANDAT  

 

La garantie tirée du pluralisme dans la nomination des membres des autorités 

de concurrence peut se trouver renforcée par la règle selon laquelle le mandat des 

membres des autorit®s de concurrence est dôune dur®e limit®e et d®termin®e par 

avance. Dôapr¯s un examen g®n®ral du mandat des membres des autorit®s de 

régulation économique en droit colombien, les membres des organes autonomes de 

création constitutionnelle ï organes qui se trouvent au sommet de lô®chelle de 

lôind®pendance
455

 ï ont des mandats relativement longs, souvent dans lôoptique de 

faciliter une certaine continuité et une cohérence du travail des autorités de 

régulation
456

. Les membres des superintendances ï organes jouissant dôune 

indépendance légale
457

 ï ne disposent pas dôun mandat dôune dur®e d®termin®e. Les 

emplois des superintendants sont des emplois de libre nomination et révocation. Dès 

lors, ils sont nomm®s par lôex®cutif directement, qui peut les r®voquer ¨ son gr® de 

leurs fonctions
458

.  

 

Par comparaison, les membres des autorités françaises qui participent à 

lôorganisation de la concurrence ne sont pas r®vocables avant terme. Cette garantie a 

été consacrée en droit français sur le modèle des membres des agences fédérales 

                                                 

455 Echelle propos® dans lôintroduction, v. supra, p. 23 et s.  
456 La longueur des termes des mandats des membres des autorités de régulation économique en 

Colombie peut °tre ®galement d®termin®e par le l®gislateur, qui dispose dôune libert® en ce sens. En 

outre, le terme du mandat des organes de régulation ne doit pas forcement coïncider avec celui de 

lôorgane en charge de la nomination. « Su periodo es, por lo tanto, personal y no institucional ». De 

m°me, la Constitution nôinterdit pas au l®gislateur dô®tablir ï ou dôhabiliter lôex®cutif ¨ ®tablir ï des 

termes de mandat sup®rieurs ¨ celui du Pr®sident. En outre, le l®gislateur dispose dôune libert® pour 

d®l®guer cette facult® ¨ lôex®cutif. Cour constitutionnelle, arr°t de constitutionnalit® C-722 du 22 

septembre 2009, à propos de la Comisión nacional de regalías. Voir cette même jurisprudence sur la 

nature juridique et les fonctions de cet organe. En outre, La Junta directiva de la Banque centrale 

colombienne est, par exemple, formée de sept membres, dont cinq exercent de fonctions permanentes 

(de dedicación exclusiva). Les deux autres membres sont le Ministre de finances et le Directeur de la 

Banque centrale. Ce dernier est pourtant désigné par tous les autres membres qui exercent de 

fonctions permanentes et par le Ministre de finances. Les cinq membres à temps complet et le 

Directeur de la Banque centrale ont un mandat dôune dur®e limit®e ¨ quatre ans. 
457 Cour constitutionnelle, arrêt de constitutionnalité, C-150 du 25 février 2003. 
458 « Los actos administrativos de desvinculación del cargo de libre nombramiento y remoción no 

necesita ser motivado ».Cour constitutionnelle, arrêt de tutelle, T-1162 du 17 novembre 2005.  
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américaines
459
. Suivant lôapproche am®ricaine, les mandats des membres des autorit®s 

de concurrence ont une durée limitée en moyenne à cinq ans. Ainsi, par exemple, le 

mandat des commissaires de la FTC am®ricaine est dôune dur®e de sept ans
460

. De 

même, le Contrôleur directeur (Comptroller) de lôOffice of the Comptroller of the 

Currency (OCC) dispose dôun mandat dôune dur®e de cinq-ans
461

. Nous pouvons 

encore citer le cas des cinq membres de la Federal Communications Commission 

(FCC), dont le mandat est de cinq ans
462

. Comme dans la plupart des agences de 

régulation américaines, les mandats des membres des autorités qui participent à la 

régulation de la concurrence en Europe continentale varient de cinq à sept ans. Tel est 

le cas de la nouvelle autorité de concurrence espagnole ï Comisión nacional de la 

competencia (CNC) ï, dont les membres ont un mandat de six ans
463

. Les dix-sept 

membres qui forment le collège de la nouvelle autorité française de la concurrence 

ont, quant à eux, un mandat de cinq ans. 

 

Une distinction peut être opérée entre les Superintendances et Commissions de 

r®gulation qui participent ¨ lôorganisation de la concurrence en Colombie. Tant les 

superintendances que les commissions de r®gulation disposent dôune independencia 

legal. Cependant, le l®gislateur colombien a d®cid® dôassurer un degr® 

dôind®pendance plus avanc® aux commissions. Ceci peut sôexpliquer, suivant la 

logique du système colombien, par la nature des missions de ces organes : les 

                                                 

459 Martine LOMBARD, « R®gulateurs ind®pendants, mode dôemploi », in op. cit., p. 213. Il sôagit 

dôune garantie l®gale, pos®e par tous les textes cr®ant des autorités conçues comme « indépendantes » 

en matière économique et non pas par une loi à portée générale, qui a été confortée par la 

jurisprudence franaise. Aux termes du Conseil dôEtat franais, la dur®e du mandat des membres des 

autorités « indépendantes è ne peut pas °tre ®court®e m°me par la survenance de la limite dô©ge des 

fonctionnaires nomm®s membres du coll¯ge dôune telle autorit® (v. Conseil dôEtat franais, ass. 7 

juillet 1989, Ordonneau, Rec. p. 161, à propos du premier président du Conseil de la concurrence).  
460 Cornell University Law School, Legal Information Institute (LII), U.S. Code Collection, Title 15 , 

Chapter 2, Subchapter I, § 41 « The first Commissioners appointed shall continue in office for terms 

of three, four, five, six, and seven years, respectively, from September 26, 1914, the term of each to be 

designated by the President, but their successors shall be appointed for terms of seven years, except 

that any person chosen to fill a vacancy shall be appointed only for the unexpired term of the 

Commissioner whom he shall succeed ». 
461 Le Bureau du Contrôleur de la monnaie (Office of the Comptroller of the Currency ï OCC) 

autorise, régule et surveille tous les banques nationales américaines. Ce bureau surveille également 

les branches et les agences des banques étrangères. Cette agence a été instaurée en 1863 comme une 

dépendance du département du Trésor (Department of the Treasury). Elle est dirigée par un 

Contr¹leur qui est d®sign® par le Pr®sident, avec lôavis et le consentement du Senat pour un terme 

fixe de 5 ans.  
462 v. Communications Act of 1934, as amended by Telecom Act of 1996, Sec. 4. [47 U.S.C. 154] 

Provisions Relating to the Commission. 
463 Nouvelle loi espagnole de la concurrence (LDC), loi 15 du 3 juillet 2007.  

http://www.law.cornell.edu/uscode/html/uscode15/usc_sup_01_15_10_2.html
http://www.law.cornell.edu/uscode/html/uscode15/usc_sup_01_15_10_2_20_I.html
http://www.fcc.gov/Reports/1934new.pdf
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superintendances sont des autorités de contrôle, vigilance et inspection, tandis que les 

commissions sont des autorités de « régulation ». Contrairement aux superintendants, 

les membres des commissions de régulation disposent dôun terme de mandat fixe. 

Pour le juge constitutionnel colombien, le choix dôun mandat ¨ dur®e limit®e pour les 

membres des commissions de régulation colombiennes a pour but de préserver leur 

indépendance
464

. Un mandat à durée limitée est censé réduire le risque de pressions 

politiques de la part des gouvernements
465

. Malgré la nomination par le Président de 

plusieurs membres des commissions de régulation colombiennes, ces dernières 

semblent disposer dôun degr® dôind®pendance sup®rieur ¨ celui des superintendants, 

dans la mesure où ils possèdent des mandats de trois ans. Ils ne peuvent, en tout cas, 

°tre r®voqu®s par le Pr®sident quô¨ la fin de cette p®riode, contrairement aux 

superintendants.  

 

La dur®e du mandat ne semble avoir dôint®r°t pour notre analyse sur 

lôind®pendance des autorit®s de concurrence, que si elle est ®valu®e en fonction de la 

périodicité de renouvellement du collège de ces autorités, et comparée avec les 

mandats des personnes en charge des nominations. Peu de précisions existent en droit 

colombien sur la question de la périodicité du renouvellement des organes 

décisionnels des autorités de régulation économique en Colombie. Cette question de 

la p®riodicit® du renouvellement nôa dôint®r°t quôen pr®sence dôorganes coll®giaux et 

disposant dôun mandat dôune dur®e limit®e, ce qui exclut de ce point de la 

comparaison les superintendances. Il est toutefois possible de citer le cas dôautres 

organes de régulation économique, tels que la Banque centrale colombienne. Deux 

des cinq membres à temps complet (dedicación exclusiva) du collège de la Banque 

centrale sont renouvelés par le Président tous les quatre ans, et uniquement à mi-

mandat de ce dernier ï qui en Colombie est de quatre ans ï
466
. Il sôagit ici dôun 

                                                 

464 Cour constitutionnelle, arrêt de constitutionnalité C-150 de 2003, point 4.4.1.4.3. 
465 Ibid., point 4.4.1.4.3. 
466 Il faut noter que la réforme constitutionnelle qui a permis la réélection présidentielle (acte 

législatif n°. 2 du 27 décembre 2004) aurait en quelque sorte altéré les garanties obtenues par le 

remplacement partiel des membres des organes autonomes de création constitutionnelle et de 

quelques commissions de r®gulation. En effet, tel quôelle a ®t® r®dig®e par le Congr¯s, la r®forme de 

la réélection ne détermine pas la manière de retrouver un équilibre dans le système de « checks and 

balances è que le Constituant de 1991 avait soigneusement ®difi®. Aucune disposition nôa ®t® 

envisag®e lors des changements dans les m®canismes dô®lection du nouveau Procurador et Fiscal, ni 

un changement des périodes pour le remplacement partiel des membres de la Banque centrale ou de la 

CNTV. V. la jurisprudence de la Cour constitutionnelle qui a déclaré cette réforme constitutionnelle. 

Cour constitutionnelle, arrêts de constitutionnalité C-1040 de 2005 et C-174 de 2006.  

http://www.presidencia.gov.co/sne/2004/diciembre/27/08272004.htm
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renouvellement partiel de lôorgane d®cisionnel de la Banque centrale. Cette méthode 

est opposée à celle qui consiste dans le renouvellement intégral du corps des membres 

des autorit®s de r®gulation, dont le mandat est souvent plus long que celui de lôorgane 

de nomination. Lors du débat législatif de la reforme au système de la concurrence, il 

a ®t® recommand®e la cr®ation dôun organe coll®gial de concurrence
467

. Nous pouvons 

regretter pourtant lôabsence des pr®cisions sur la question de la p®riodicit® du 

renouvellement de ses membres. Ce dans ce sens que lôexemple de la Banque 

centrale, organe de régulation économique, peut apporter au débat sur la création 

dôune autorit® coll®giale de concurrence.  

 

 De notre démarche comparative, deux solutions alternatives peuvent être 

d®gag®es jusquôici. Ces deux solutions alternatives, dans la logique dôexternalisation 

de la fonction de régulation de la concurrence en droit colombien, peuvent par 

exemple orienter le choix du Politique dans la détermination du degré 

dôç indépendance è dôune nouvelle autorit® transversale à instaurer. En effet, le degré 

dôind®pendance statutaire dôun organe de concurrence ç indépendant », serait lié à 

lôensemble des garanties offertes dans le statut des membres de cette autorit®. Une 

première solution pour le législateur colombien consiste ¨ supposer quôun long 

mandat des membres du coll¯ge de lôautorit® de concurrence dont le corps est 

renouvelable en entier implique une ind®pendance sur le plan th®orique puisquôelle ne 

suit pas la logique des clivages politiques dans les faits
468

. Une deuxième solution 

alternative pour le l®gislateur colombien repose sur lôh®t®rog®n®it® politique des 

composants de lôautorit® de concurrence qui, nomm®s par des l®gislatures et/ou 

gouvernements différents, traduit, dans les faits, une certaine continuité 

démocratique.  

 

 En outre, la longue durée du mandat, conjuguée avec son non-renouvellement, 

a lôavantage dôimpliquer une certaine l®gitimit® par lôexpertise ç technique », mais 

aussi une plus grande « indépendance è dans lôorganisation de la r®gulation de la 

                                                 

467 Alfonso MIRANDA, « Comentarios al proyecto de ley n  165 de 2008, recomendaciones y 

sugerencias», présentation au cours des deuxièmes journées de droit économique, Université 

Javeriana, octobre 2008, p. 12.  
468 Lôaccent serait mis ici sur lôind®pendance initiale des membres des autorités de concurrence, et la 

longueur du mandat devrait permettre lôefficacit® du groupe qui va travailler entre cinq et sept ans en 

vertu dôune m°me organisation (selon lôensemble dôautorit®s de concurrence examin®es). 
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concurrence. A cette formule on peut ajouter par exemple des renouvellements 

partiels dans la composition des collèges de ces autorités (à supposer que les autorités 

de concurrence « indépendantes » à instaurer en droit colombien soient des organes 

coll®giaux). Ce qui permet dôajouter une certaine l®gitimit® ç démocratique » et, 

éventuellement, une plus grande hétérogénéité dans la composition de ces organes 

(selon les clivages politiques). Le non-renouvellement du mandat est également un 

facteur qui peut ®viter facilement toute capture des membres de lôautorit® de 

concurrence soit par les organes en charge du renouvellement, soit par les opérateurs 

économiques concernés. 

 

 Dans ce sens, le non-renouvellement du mandat constitue un facteur 

dôind®pendance des membres des autorités de régulation à considérer par le 

législateur colombien
469
. Suivant cette approche, lôoption du renouvellement des 

membres des autorit®s qui participent ¨ lôorganisation de la concurrence peut °tre une 

redoutable arme de pression entre les mains du pouvoir de nomination
470

. Ceci paraît 

expliquer le choix du l®gislateur espagnol dôinterdire cette possibilit®
471
. A lôoppos® 

du cas espagnol, le mandat des membres à temps complet de la Junta directiva de la 

Banque centrale colombienne est renouvelable deux fois, ce qui rend possible le 

maintien en fonction jusquô¨ un maximum de douze ans. Une situation comportant 

davantage de risques est celle des membres des commissions de régulation 

(comisionados), qui disposent dôun mandat de trois ans. En effet, au terme de leur 

mandat, si les comisionados ne sont pas remplacés par le Président, ceux-ci sont 

implicitement renouvelés dans leurs fonctions
472
. Le risque de capture par lôex®cutif 

peut être estimé ici comme étant plus élevé, en raison notamment de la durée 

                                                 

469 Pour certains, les membres des autorités de régulation se voient plus libres et indépendants dans 

leur prise de d®cision, lorsquôils savent ¨ lôavance que leur mandat nôest pas renouvelable. Hubert 

DELZANGLES, op. cit, p. 298. 
470 En outre, le caractère non renouvelable du mandat « confie aux intéressés une plus grande liberté 

dôesprit, en excluant tout risque de complaisance par rapport ¨ ceux qui sont investis du pouvoir de 

nomination », Jacques CHEVALLIER, « R®flexions sur lôinstitution des autorit®s administratives 

indépendantes », J.C.P. G., op.cit., p. 3254. Dans le même sens, Brain CARSBERG, ancien directeur 

g®n®ral dôOFTEL, estime que ç Dependance on Government for reappointment is the main threat to 

independance », in Mémorandum du Professeur Brian CARSBERG, annexé au sixième rapport de la 

Session 2003-2004, du Select Commettee de la House of Lords : « The regulatory State: ensuring its 

accountability », vol. 1, HL Paper 68-I. 
471 « Los consejeros son nombrados por el Gobierno a propuesta del Ministro de Economía y 

Hacienda por un período de seis años sin posibilidad de renovación », Nouvelle loi espagnole de la 

défense de la concurrence (LDC), loi 15 du 3 juillet 2007, article 6. 
472 Article 71.2 de la loi 142 de 1994.  
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relativement courte des mandats des comisionados. Ce qui nous conduit à chercher 

des garanties suppl®mentaires dôind®pendance dans le r®gime des incompatibilit®s et 

inaptitudes applicable aux membres des autorités de concurrence.  

 

B- LE REGIME DES INTERDICTIONS  

 

 Nous entendons par incompatibilit®s les interdictions dôexercer des activit®s ou des 

fonctions de gestion de mani¯re simultan®e avec lôexercice dôun emploi public. La 

violation du r®gime dôincompatibilit®s peut par exemple donner lieu à une sanction 

disciplinaire
473
. Les inaptitudes, quant ¨ elles, concernent les emp°chements dôexercer une 

fonction d®termin®e, ou dô®lection ou de d®signation au sein dôune charge publique. Un tel 

emp°chement peut exister en raison dôint®r°ts personnels ï tel que les intérêts 

patrimoniaux dans des entreprises de marché régulé ï ou en lôabsence des qualit®s requises 

pour lôexercice du poste public. Les inaptitudes donnent lieu ¨ la nullit® de lô®lection ou de 

la nomination
474

. Nous nous concentrerons cependant sur les inaptitudes découlant des 

intérêts personnels des personnes nommées ï la question des garanties dôind®pendance 

liées aux qualités requises des membres des autorités de concurrence ayant déjà été 

envisagée. 

 

 En droit colombien, le principe est celui de la liberté de configuration législative du 

r®gime dôincompatibilit®s et dôinaptitudes dans lôexercice des fonctions publiques
475

. 

Toutefois, sôagissant des organes autonomes de cr®ation constitutionnelle, cette libert® du 

                                                 

473 V. par exemple, Conseil dôEtat colombien, section du contentieux, première chambre, arrêt n°1831 du 5 

juillet 2007. 
474 V. Conseil dôEtat colombien, section du contentieux, premi¯re chambre, arr°t nÁ1097 du 29 avril 

1998. Une distinction entre inaptitudes et incompatibilités a également été élaborée par le juge 

constitutionnel colombien. Les inaptitudes sont, aux termes de la jurisprudence constitutionnelle dans 

la mati¯re, des circonstances cr®®es par la Constitution ou par la loi qui emp°chent quôune personne 

soit élue ou désignée pour une charge publique. Elles ont pour but principal de satisfaire aux 

exigences de moralisation, de justesse, de probit®, dôimpartialit® et dôefficacit® de la part des 

candidats aux emplois publics. Les incompatibilités, quant à elles, consistent dans une interdiction 

adress®e au titulaire dôune fonction publique. Les incompatibilit®s ont pour finalit® de lui interdire 

dôexercer certaines activit®s ou de cumuler, de mani¯re simultan®e, les comp®tences propres de la 

fonction qui remplit et celles correspondantes à dôautres charges ou emplois. Gr©ce ¨ ces 

interdictions, le r®gime des incompatibilit®s vise ¨ se pr®munir contre les d®rives provenant dôun 

cumul incorrect de fonctions ou dôun conflit dôint®r°ts oppos®s, qui affecterait lôimpartialit® et 

lôind®pendance exig®es de la part des titulaires de fonctions exerc®es au nom de lô£tat. (V. Cour 

constitutionnelle, arrêt de constitutionnalité C-903 du 17 septembre 2008). Lôemploi du terme 

« interdictions » dans cette étude permet la référence à un régime général englobant tant les 

inaptitudes que les incompatibilités. 
475 Cour constitutionnelle, arrêt de constitutionnalité C-1172 de 2005.  
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législateur de configuration du r®gime des incompatibilit®s et dôinaptitudes est circonscrite 

au cadre fixé par le Constituant. Le degré de liberté du législateur dans ce domaine 

dépendra alors de la précision avec laquelle la Constitution régule tel ou tel organe 

autonome
476

. 

 

 Le régime des interdictions applicable aux membres des superintendances semble 

°tre celui applicable de mani¯re g®n®rale aux agents de lôEtat
477

. Contrairement aux 

organes autonomes de cr®ation constitutionnelle, qui disposent dôun r®gime sp®cifique en 

matière dôinaptitudes et dôincompatibilit®s ï tel que celui de la CNTV
478

 ï, les interdictions 

g®n®rales applicables aux agents de lôadministration centrale semblent devoir sôappliquer 

aux superintendants. En cas dôexternalisation de la fonction de r®gulation de la 

concurrence, un plus grand degr® dôind®pendance de lôautorit® transversale de cr®ation 

l®gale ¨ instaurer pourrait °tre trouv® par lôinclusion de prohibitions sp®cifiques, en 

conformité avec les compétences et les activités dont cette autorité « indépendante » de la 

concurrence sera chargée Ceci nous conduit à tourner notre regard vers quelques 

expériences étrangères. 

 

 Plusieurs types dôinterdictions ont pu °tre relev®s au sein des diff®rentes 

législations étudiées. Certaines de ces interdictions ont pour but dô®viter un conflit 

dôint®r°ts entre les diverses activit®s des membres des autorit®s de concurrence. Ces r¯gles 

                                                 

476 De m°me, le pouvoir du l®gislateur pour fixer le r®gime dôincompatibilit®s pour lôexercice de 

fonctions publiques, trouve des limites concrètes directes dans le texte constitutionnel, ainsi que dans 

la marge dôaction que celui-ci laisse au législateur, dans les principes de rationalité et de 

proportionnalité. Cour constitutionnelle, arrêt de constitutionnalité C-1172 de 2005. Le législateur 

colombien est constitutionnellement autoris® ¨ ®tablir des causes dôinaptitudes et dôincompatibilit®s 

li®es ¨ lôexercice des fonctions publiques. Dans la limite des principes de rationalit® et de 

proportionnalité, le législateur peut établir ces règles, selon les enseignements tir®s dôexp®riences 

antérieures et selon son jugement de ce qui convient le mieux pour garantir la transparence et la 

s®paration entre lôint®r°t public et priv® des fonctionnaires de lôEtat. Il nôest pas n®cessaire que les 

situations quôil d®cide de consacrer se trouvent d®j¨ contempl®es dans le texte de la Constitution. Une 

telle exigence priverait toute initiative de la loi dans les domaines de sa compétence et viderait de son 

contenu la fonction législative. Cour constitutionnelle, arrêt de constitutionnalité C-617 du 17 

novembre 1997.  
477 Le r®gime dôinaptitudes, incompatibilit®s et interdictions applicable ¨ tout agent public en g®n®ral 

nôest pas comparable ¨ celui applicable ¨ un membre dôune autorit® particuli¯re qui dispose dôun 

régime de prohibitions spécifique. Le juge constitutionnel colombien rappelle à cet égard que 

lôanalyse du r®gime des prohibitions doit se faire de mani¯re concr¯te vis-à-vis de lôemploi en 

question. Il faut alors tenir compte dôune s®rie de caract®ristiques li®es ¨ la fonction confi®e ¨ lôagent 

public et au caract¯re de lôorgane auquel cet agent appartient. Pour la Cour, « es claramente 

improcedente exigir el mismo tratamiento jurídico frente a supuestos de hecho diversos ». Cour 

constitutionnelle, arrêt de constitutionnalité C-1172 du 17 novembre 2005. 
478 V. loi 182 de 1995.  
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semblent prévenir tout risque de capture directe des membres des autorités par le Politique, 

par des groupes dôint®r°t public ou priv® ou par les opérateurs économiques concernés. 

Ceci semble le cas des incompatibilit®s avec dôautres mandats ou avec des fonctions 

annexes. Par exemple, les textes constitutifs de la CRE, en France, imposent une 

impossibilit® de cumul de lôactivit® de commissaire avec tout mandat électif. En vertu de 

ces dispositions, les membres de la CRE française ne peuvent pas se présenter aux 

élections pour des mandats politiques nationaux ou européens. En revanche, au regard de 

la rédaction de la loi, les mandats politiques locaux leurs semblent ouverts
479

. La garantie 

dôind®pendance fournie par cette incompatibilit® montre alors une port®e relative
480

. Pour 

certains, dans le silence des textes, et sous r®serve de la d®ontologie que doit respecter, sôil 

y a lieu, le membre de lôautorit® de concurrence, lôincompatibilit® nôemp°che donc pas 

lôengagement politique. Il nôy a quô¨ ®voquer, ¨ titre dôexemple, les dispositions relatives ¨ 

lôA.R.C.E.P. franaise qui nôinterdisent pas ¨ ses membres de d®tenir un mandat ®lectif 

local ou européen
481
. Il est encore possible dôindiquer dôautres interdictions applicables ¨ 

lôensemble des membres des autorit®s qui participent ¨ lôorganisation de la concurrence ou 

bien à quelques membres en particulier, tel que le respect du secret professionnel
482

, 

lôobligation de discr®tion
483

, le devoir de réserve
484
, la prise ill®gale dôint®r°t

485
 et le secret 

de délibérées.  

 

 Quelques inaptitudes cherchent ®galement ¨ ®viter des conflits dôint®r°ts entre 

les intérêts personnels des membres des autorités de concurrence et les intérêts en jeu 

lors dôune prise de d®cision. Il en va ainsi de lôinterdiction de d®tenir des int®r°ts 

directs ou indirects dans les opérateurs économiques régulés, en vue de sauvegarder 

lôimpartialit® et la neutralit® du r®gulateur de la concurrence. A titre dôexemple, 

conform®ment aux dispositions de lôAdministrative Procedure Act (APA) 

                                                 

479 Loi n°2006-1537. 
480 Voir notamment lôarticle 28 de la loi nÁ 2000-108 du 10 février 2000, modifiée. 
481 En effet, seuls les mandats nationaux sont interdits, article L-131, Code des postes et des 

communications électroniques français. 
482 En application par exemple de lôarticle 226-13 du Code pénal français. V. également Code de commerce 

français et notamment par le I de son article L. 462 - 9. 
483 Pr®vue par lôarticle 26 de la loi du 13 juillet 1983 modifiée. 
484 En droit français, cette obligation résulte de la jurisprudence, qui impose aux agents publics, dans le 

respect de leur libert® dôexpression, de faire preuve de retenue et de discernement dans lôexpression de leur 

opinion, afin dô®viter de nuire au renom de lôadministration ¨ laquelle ils appartiennent ou ont appartenu. 
485 Lôarticle 25 de la loi du 13 juillet 1983 modifi®e pr®voit ®galement que les fonctionnaires et les agents non 

titulaires de droit public ne peuvent prendre, « par eux-mêmes ou par personne interposée, dans une 

entreprise soumise au contr¹le de lôadministration ¨ laquelle ils appartiennent, dôint®r°ts de nature ¨ 

compromettre leur indépendance ». 
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américain
486

, les diverses activités que réalisent les fonctionnaires qui président ou 

participent aux processus décisionnels au sein des autorités administratives fédérales 

américaines soumises à cette loi ï y compris la FTC ï, doivent être conduites de 

manière impartiale. La loi prévoit aussi la mise en retrait volontaire du fonctionnaire 

qui préside ou participe à la phase de décision, et lui impose de remplir une 

déclaration sous serment, opportune et de bonne foi, concernant les intérêts qu'il 

pourrait d®tenir sur lôaffaire ou de tout autre motif personnel qui lôemp°cherait dôy 

participer
487
. Comme en France, lôautorit® administrative concern®e devra, ¨ son tour, 

se prononcer sur la question comme faisant partie de la décision finale
488

. Dôautres 

inaptitudes proscrivent la pratique de ce qui est désigné en droit colombien comme le 

« népotisme » de la part des agents publics, qui interdit, de manière générale, que 

ceux-ci nomment dans les emplois publics, directement ou par intermédiaire, leurs 

parents, ou leurs conjoints ou compagnons, jusquôau quatri¯me degr® de 

consanguinit®, deuxi¯me degr® dôaffinit® et premier civil
489

.  

 

 Dôautres dispositions anticipent sur lôavenir du membre de lôautorit® de 

concurrence et sôappliquent au terme de son mandat. Il sôagit ici dôune exigence 

dôincompatibilit® avec des fonctions futures
490
. Ce type dôincompatibilit® cherche ¨ 

éviter des décisions « partialisées è au profit dôune entreprise ou dôun groupe 

dôint®r°ts public ou priv® ou dôun int®r°t de lôadministration, qui peuvent °tre 

                                                 

486 5 U.S.C.A. § 556(b), formerly 5 U.S.C.A. § 1006(a)  
487 Par comparaison, en France, la détention de valeurs mobilières, préalablement à la prise de fonctions, ne 

constitue pas en soi une prise dôint®r°t de nature ¨ compromettre lôind®pendance des membres des autorit®s 

de concurrence concernées. Les obligations des membres et des agents en mati¯re de conflit dôint®r°ts visent 

¨ faire obstacle ¨ ce quôils connaissent des affaires dans lesquelles ils d®tiennent d®j¨ des int®r°ts (v. article 

25, loi du 13 juillet 1983 modifiée). 
488De la m°me mani¯re, lôarticle 462-2 du code du commerce français disposait par rapport aux 

membres du Conseil de la concurrence que « aucun membre du conseil ne peut délibérer dans une 

affaire o½ il a un int®r°t ou sôil repr®sente o½ a repr®sent® une des parties int®ress®es ». Puisque sont 

assimilées à une accusation en matière pénale les poursuites engagées en vue des sanctions 

pécuniaires par une autorité administrative comme le Conseil de la concurrence, les dispositions de 

lôarticle 6 paragraphes 1 et 2 de la convention europ®enne des droits de lôhomme (CEDH) leur sont 

aussi applicables ; v. CA Paris, 1re Ch. H, 15 juin 1999 ; SA Canal Plus c/SNC Télévision par 

Satellite (TPS) et a. JCP E 1999, p. 1966.  
489 Article 126 de la Constitution de 1991 ; v. Cour constitutionnelle, arrêt de constitutionnalité C-903 

du 17 septembre 2008. 
490 Ce type dôincompatibilit® concerne, non pas lôactivit® des membres pendant leur mandat, mais leur 

activité future. Sans être une clause de non-concurrence, son objectif est dô®viter ce que lôon appelle 

le phénomène de « revolving door » ou « porte à tambour ». v. sur cette question, Hubert 

DELZANGLES, op. cit., p. 78. 




