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Résume
Si | 6i nd®pendance des autorit®s de coc
besoin doéune expertise objective, ce be:

Créées en contradiction apparente avec le principe deaépades pouvoirs, les
autorités de concurrenceirdépendantes ne peuvent trouver leur légitimité que

dans la conjonction de diverses garanties institutionnelles, et de différents
m®cani smes de contrtle et pr od&edndaneesles SO i
autorit®s de concurrence en Col ombie sup

et mécanismes.

Leur analyse sera menée a travers une étude comparative de leur statut au
regard de celui des autorités de concurrence frangaise et améridant les modéles
ont influencé la constitution des autorités colombiennes. Elle permet de constater que
|l es composantes de | 6ind®pendance varien
travers le monde. La présente étude conduit aussi a relevecegtenes garanties
statutaires de l'indépendance, pourtant accordées aux autorités de concurrence
fran-ai se et am®ricaine et | eur per mett

décisionnelle, ne sont pas octroyées aux autorités colombiennes.

Assurerund egr ® pl us i mportant déi nd®pendar
en Col ombi e, par | 6attribution de certai
des mécanismes de contrdle, procédures et voies de participation des citoyens dans la
prise des décisios . L6O®t ude de |l a construction de¢
concurrence, dans ses dimensions organique et fonctionnelle, doit donc étre suivie par
celle de ces contréles. Un équilibre dans les contréles constitue un facteur non
seulement de légitimét mais aussi un moyen de sauvegarder leur indépendance vis

avis des ® ®ments ext®rieurs susceptibles

Descripteurs Independance- Autorité de concurrence Reégulation économique
Contréle politigue- Contrdle juridictionnel - Autonomie - Responsabilité- Principe
démocratiquei Participation des citoyens Autorités de régulation sectorielles
Concurrence déloyale Controle des concentratiofisSuperintendances.
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The Independence of Competition Law Agencies,

Comparative Analysis Colombia, France, United States

Al t hough Competition Agenciesd independe
necessity of objective expert decistoraking, such necessity is not sufficient to
legitimize their isolation from the government. Absent efrbcratic foundations and

I n apparent contradiction with the princ
Competition Agencies attain their legitimacy from the conjunction of multiple
institutional guarantees, control mechanisms and procedures, nomdichi 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 thei
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
institutiond s c heme of Al ndependent o Agency) ,
institutional guarantees recognized to agencies in France and in the United States,
which grant them vast discretionary decisimaking power, are not present in the
specific case of Colomén 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 the regulatory process. The construction of the
independence of Competition Agenciésin both its organizational and functional
dimensions commands the design of institutional constraints. Maintaining a balance
over these constraints to agency disaetnot only constitutes a source of legitimacy,

but equally becomes an effective means to safeguard their independence from

external factors.

Keywords. Independancei Competition Agencyi Economic regulationi Political
oversighti Judicial oversight Judicial deference Administrative discretion Liability -
Democracy-Citizen participationi Independent regulatory agenciegntitrusti Unfair
methods of competitiorFederal Trade Commission.
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INTRODUCTION

Par les lois antitrust, e Congr s traitait de |l a con
prot ®ger , et du monopot e,CO@wsdi lenctoersc htaeirtt
supr°me am®ricaine sbébexprime en 1951 ° pr

Bien que rassurants sde plan rhétorique, ces quelques mots invitent en réalité a
sdinterroger s u rdroil éeanomiguejpar excelldnse Enl effet,adans ¢

| 6abondante doctrine juridiqgue et ®conomi
nesedégageds | ors qubi l sdagit 8 @tqaestionidelal a |
définition des objectifs du droit de la concurrence est apparue dés la fin ¥,

el le reste touj ou’ls déirmtionndennég paa le poaivoiajimtieu a | i t

! « Congress waslealing with competition, which it sought to protect, and monopoly, which it sought to
prevent», Standard Oil Co. v. FTC340 U.S. 231, 249 (1951).

? Claude CHAMPAUD, «Caractéres du droit de la concurremgel-Cl. Concurrence Consommation,

1991, fasc.30, spéc. n° 1, pp. 57 et 66, cité par Afirise SIBONY, Le juge et le raisonnement
économique en droit de la concurrendenése, Université Paris Dauphine, 2007, Pati&DJ, 2008,

p. 1.

*Léambigupt ® adrewrentee et mmenopaie» dissimue une pluralit®
possibles. La définition méme de la notion de concurrence peut porter en elle des connotations assez
différentes, selon la maniere dont elle est concue. Une premiére maniére de voir la concurrence
consiste a mesurer la facilitd 6entr ®e et d e ; Lsligi lIPAGARETHQ) «Pmraunx h ®

« accountability» di standard europes, in Authorities, Imparzialita e indipendenzaous la direction

de Luigi PAGANETTO, Roma: Donzelli Editore, 2007, p. 4. Mais la concurrence peut égalétnent

percue comme un droit subjectif. Voir par exemple, A. John SIMMONSberties and Markets,

Va. L. Rev,. octobre 2006, vol. 92, p. 1626. Et pourtanans nos Etats a économie de marché, la
concurrence nobest pl us s elle kst degemue égalersent lumebpelitique® pr
voulue et décidée par les pouvoirs pubkcsyves GAUDEMET, Rapport de synthése des travaux des
journ®es 2006 de | 6 As s oladorctiriercea, Merecn ¥6iau 23 aSSpptemiaren t S L
2006, cité par LaurercIDOT, «Rapport de Synthese, Vingti me anniversaire
ler décembre 1986, évolutions et perspectitéec, sous la direction de Guy CANIVET et Laurence

IDOT, p. 164. Suivant une distinction classiqueanais pas exhaustive (ou encoreckisive) i, la
concurrence ®conomique dans une ®conomi:el.ddns mar c
les contrats, 2. entre fournisseurs du travail, 3. entre employeurs du travail, 4. dans la vente aux
consommateurs; Harry B. ACTONhe Moralsof Markets and Related Essayadianapolis: Liberty

Fund, 1993, p. 779.

*Voir de maniére générale, George STIGLERhe Origin of the Sherman Aet J. Leg. Stud 1985, n° 14,

p. 1; Thomas DI LORENZGs The Origins of Antitrust An InterestGroup Perspective, Intl. Rev. L &

Econ fall 1985, vol. 5, p.73.

® Chaque nouvelle modernisations du droit de la concurrence comporterait le réexamen de ses objectifs.
Sui vant une approche historique de | ousystemaideilaon du
concurrence constitueraient un effort déadaptatio
politiques de la concurrence. Laurence IDOTRapport de synthése Vingtieme anniversaire de

| 6ordonnance du 1 d¢ansetperspeatMespecit . 968.6, ®v ol u
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des objectifs du droit de la concurrence oriente non seulement les contours de la régulation
delaconcurrenée mai s ®gal ement | a conception et

organisatioh Le d®f aut doéune f o rpartosstde cenobjectifsRc i s
explique | a part déincertitude qui entou

concurrenc®

A | 6origine de nos t: ralars gue Xes autorités de nt e

concurrence comptent parmi les sujets les glbsndamment traités par la doctrine

® Le droit de la concurrence peut étre en aval considéré comme la fixation de régles de concurrence
dans un marché déterminé et, en amont, comme le contrdle des restrictions & cette concurrence,
suivant les régles ablies. Dans cette perspective] i d ®e dobéune r®gul ation ¢
substituerait a une opposition tranchée entre régulation et contréle du droit de la concufrence
Laurence BOY, Le droit de la concurrenceégulation et ou contrble des rdstions a la
concurrence EUlI Working Paper Lawn°2004/9, p. 22. Une approche historique du droit fédéral

ameéricain de la concurrence peut servir a illustrer la maniére dont les objectifs du droit de la
concurrence peuvent orienter la régulation de la uomnice. Selon le Professeur Eleanor FOX, le

droit de |l a concurrence am®ricain a Vvis®, "’ | 6o
présentes dans unmarché de petites entreprisés La r®gulation de |l a conc
destinéenotamment a désavantager les grandes entreprises et ses efficaffitdsn€ied. Suite aux

inqui ® udes soul ev®es par | 6®col e de Chicago, co
effets de tel ou tel compbboapmentatopns desl|l 6®bghab
6approche originaire des finalit®s de | a concur

I

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

s 60 a p p e srdanqueastion deua détention du pouvoir au sein du marché (et ses manifestations
pratiques, comme <cbest |l e cas des entraves ° [
r ®f or mes entreprises par | dadmini ptaratl io®t oReagan,
ont été entendues, voire privilégiées. Les contours de la régulation de la concurrence auraient
considérablement changé depuis cette date. Entretien de Douglas E. ROSENTHAL a Eleanor M.
FOX, professeur erifrade Regulation, N.Y.U. Lavéchoo] entretien réalisé en avril 2009 et

di sponi bl e s u Ameritaea Bas iAsseciatidn@A.B.A.Yyp section en droit antitrust:
http://www.abanet.org/antitrustf@ommitees/atpeoh/videos.shtmiCertains travaux réalisés a partir

des enseignements de | 6®col e de Clrocesswpoet neati e nt

| 6exi stence de relations automatiques, du moins
pouvoir de marché. De cette approche dérivent des théories comme celles marchés
contestables, «évolutionnistes» et «comportementalistes, (voir sur ce point, Alain BIENAYME,

Les nouvelles approches de la concurrenParis: Econdmica, 2002). Leréformes entreprises a

partir ddédune telle approche ont suscit®, comme |
du contenu et de la portée des régles de la concurrence auxUatatss , ainsi qudun af
dans le contrble des restiimhs a la concurrence. Pour Eleanor FOXq @ j our d 6 hui Il e dro

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 domimation

" Une partie de la doctrine divise le processus décisionnel des autorités de régdiatisiomaking

proces$ en deux étapes | 6une de ¢ onc eipstitutional designsstaget wetti olnénaed tl ree
réalisation des politiques ou de prise de déas au sens stricp6licy-making stage Voir par exemple,

Matthew C. STEPHENSON, @ptimal Political Control of Bureaucraey Mich. L. Rev,.octobre 2008, vol.

107,p. 66.

8Suivant | approche r et enuePogtiaerPolitcal ThesrnyRRT), pduir st e s
lesquels le choix législatif du dispositif institutionnel pour organiser la régulation est influencé par le
degr® dbéincertitude et l es conflits doéint®r°ts ¢

et sociales viséegar le CongrésVoir par exemple, Richard MCKELVEY, &eneral conditions for
global intransitivities in formal voting models Econometrica septembre 1979, n°47, pp. 168511
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juridique, notamment en France et aux Efdtss, il reste a dégager leurs éléments

déidenti ficati on. A ce constat sbéajout

e

concurrence peut ° t rseplusaeurs institutiorés.hLe légistatey a r t

peut en effet d®ci der de | 6organiser

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

«indépendantes ou non d% Lel légs xa® cewtri,f | or squoi

configuration institutionnelle et fonctionnelle des autorités de concurrence, décide du

degr ® doind®pendance q tP.oRolr cestains,hla iscthéma | e u

institutionnel et fonctionnel des autorités de concurrenceraitevgarantir leur

« isolement> du politiqué®. Cet «isolement», quels que soient ses autres avantages

ou justifications, est cens® r®duire |

préférences des majorités politiqifesLa régulation de la concrence aurait alors

BN

a

vocation & étre assurée par des autoritéedépendantes du politiqué® Cdbest

pr ®ci s®ment ce postul at qui me®r i t e i C

spécificités du cas colombien par rapport aux expériences francaise atane

| i ®es not amment " l a mani re dont | 6i d®e

de d®terminer quelle est | a place de |

fonctionnelle des autorités de concurrence.

En droit colombien, la régleemtation et le contréle des restrictions a la

concurrence ont été confiés principalement aux superintenddncas partir

et Kathleen BAWN, «Political Control Versus Expertise: Congressional Choicabout
Administrative Procedures, Am. P. S. Rey1995, vol. 89, n°1, pp. 623.

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

% voir par exemple, Mathew D. MCCUBBINS, ®he Legislatve Design of Regulatory Structuse

op. cit, 725 et Peter ARANSON, Ernest GELLHORN et Glen ROBINSOM theory of legislative
délégation», Cornell L. Rev,. novembre 1982, vol. 68, n°1, pp6¥.

1 Matthew C. STEPHENSON, @ptimal Political Control of Breaucracy, op. cit, pp. 53 et s.

12 Matthew C. STEPHENSONbid., p. 54.De méme, et sous la logique de la doctrine thng-termisme»,

il sbagirait de soustraire <ces autorit®s aux
institutionné contrdlé par des sages>. Voir sur cette question, Martine LOMBARD, Régulateurs
ind®pendant s,» imRBéudation écenorpique ét démocratsous la direction de Martine
LOMBARD, Dalloz, 2006 coll. Thémes et commentairgs,207.

“Déumeoh g®n®ral e, | 1& ¢omditic® pnénme diea la régailatisneécoadmique gnoderne
Bertrand DU MARAIS,Droit public de la régulation économiquBresses de Sciences Po. et Dalloz, 2004,
p. 518, cité par Martine LOMBARD, katroduction générale, in Régulation économique et démocratie,
ibid., p. 3.

“Not amment | a Superintendance de | 6industrie
concurrence |l a Superintendance financi re
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notamment de |l a r®f orme g®n®ral é. Ce | 6:
derniéres ont exercé ces attributions de maniere quasiexclve j usqud”™ | 6
dans les années 1990, des commissions de régulatiodépendantes™®. Il faut

signaler que le débat sur la constitutionnalité des autorités administratives
«indépendantee a ®t ® tr s peu d®veltabligseenpades | a
premi res institutions de ce genr e. Cec
ddoattention envers | es commi ssi ons de r

penchée sur telle ou telle commission pour analyser, ensuite, la questioonde s

indépendancg. Le sujet de | 6ind®pendance des ¢
la Superintendance des services publics de Il a | o
définit les superintendances comme des organismes administratifs appartenant a la branche exécutive
du pouvoir publ i c. Léarticdwpeart ndentanamésmedeé ol &6
comme ®tant des organismes cr®®s par | a loi, ave
par cellec i , sans personnalit® moral e, et qgui exerce

attribuées pard loi ou par délégation du président de la République, sur autorisation légale. La
direction de chaque superintendance revient au

superintendances de  6ordr e d ®c e nt rnardlisées® avgra r S
autonomie administrative et patrimoniale, qui sont soumises au régime juridique contenu dans les lois
qui l es ont cr ®®es et , dans tout ce qui néest p a
publics.

15 Acte législatif n°1 d 11 décembre 1968; JO col., année. cv. n° 32673, 17 décembre 1968, p. 641.
“Ldorganisati on de décanceatdém dansrlas amées 1980 a@ravérs la création

de Commissions de régulation, ayant un statut et des fonctions assez hétgrdgBes que la
Commission nationale de télévision (CNTV) ou la Commission de régulation des télécommunications
(CRT) . Ces autorit®s on ®t ® i ntr odu i«obugestures part
®conomi que et de moder nil%9a {pouo mne descriptiod féneérdle dd ees an
programmes, Luis Fernando LOPEZARAVITO, Intervencionismo de estado y economia en
Colombia Bogota: Universidad Externado de Colombia éd., 1995, pp-208). Sur le fondement du

droit de la concurrence, le pouvopolitique colombien aurait souhaité imposer le principe de

|l 6i mpartialit® des autorit®s de r®gul ation qui d
intervient dans la direction ou la propriété des opérateurs agissant sur le secteui. Consd6 Et a't
colombien, section du contentieux, premiére chambre, arrét n°6637 du 14 mars 2002. Il faut signaler
que la Constitution de 1991 créa la Cour constitutionnelle et introduit le contrdle de constitutionnalité

a posteriori qualifié de «mixte » (sygséme qui est a la fois concentré et diffus, suivant les approches
autrichien et américain respectivement). Avant 1991, le seul contréle des lois étaia qelari en

téte de la Chambre constitutionnelle de la Cour supréme. Le schéma tracé par lauGamskit 1991
semble sO0®l oigner de cel ui en France. Pour une g
du contréle de constitutionnalité francais, v. Guillaume DRAGCyntentieux constitutionnel

francais 3e éd., Paris Presses universitaires &eance, 2011.

1 y est fait référence lorsque sont étudiés lesitorités»> ou «organes> dits de régulation, expressions
généralement insérées dans les développements consacrées aux commisdigpmasndantes, voir par

exemple, Alberto MONTANA PLAA, «Manifestaciones normativas de las Comisiones de servicios
publicos», R.J.A, Universidad Externado de Colombia, juillet 2001, n°1, p.kme VIDAL-PERDOMO,

«Las comisiones de regulacién de servicios publicos en la jurisprudencia constitucimmabiana»,

Anuario iberoamericano de justicia constituciona000, n° 4, pp. 427440. Au regard de la liaison établie
entre r®gulation et i nd®pendance, certains ouvracg
accordent logiquement ungl ace i mportante. Mais | 6ind®pendance
colombien.
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outr e, | 6obj et déune abondanDes réferences ipr u
| 6i nd®pendance sont ai nsi pr ®sentes no
constitutione | | e, mais aussi dans cef ITeutefdiyy Con
mal gr ® une r ®f ®rence croissante ° | 6i nd
contours de | a notion demeurent i mpr ®ci s

débune r ec hndépentdamce,sdant le tobtenu reste encore controversé. Ceci
commande que | 6on pr®cise dbéabord | 6obj e

recherche qui sera adoptée (82).

A 1. OBJET DE LOETUDE

La pr®sente ®tude port e sge conclirrénicen en®p e n
Colombie, a travers une étude comparative de leur statut au regard de celui des autorités de
concurrence aux Etatdni s et en France. Or , toute ®tu
autorités de concurrence se heurte a un obstaclapkegal | 6 ampl eur du suj
du suj et peut constituer sans doute une |
sbav re n®cessaire. Comme i a ®t ® soul
organi smes suscept idubrieds dedcénturrenee resteu tadjours | ® s
ouverte. De méme, la polysémie du terme indépendance constitue un facteur

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

sbappliquera dbéabord 7 ernh® «etoritds de eancurteace s i g n
(A) . I faudra ensuite sdédinterroger sur |
certains aspects du droit r®gissant | 06o0org

et parla méme leurs rapports avies administréd(B).

'8 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 constitohnelle colombienne, arrét de
constitutionnalité €150 du 25 février 2003 arrét de constitutionnalité-860 du 31 mai 2001 arrét de
constitutionnalité €350 du 29 juillet 1997 arrét de constitutionnalité-@51 du 20 avril 2004.

¥ Voir parexemple Consei l déEtat col ombi en, section du col
25 septembre 1997%&ection du contentieux, troisieme chambre, arrét du 10 novembre 1997.

2 Selon la définition de droit administratif donnée par René CHARWE! administratif général 15e éd.

Paris: Montchrestien, t.1, 2001n°1. Le droit administratif regroupe I'ensemble des régles spécifiques
applicables a l'organisation et a I'action de l'administration, ainsi qu'a son contrle, Martine LOMBARD,
Droit administraif. 8e éd., ParisDalloz, 2009.
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A- LES AUTORITES DE CONCURRENCE

Ce que | 6o0on pourrait cl asserautwité dedr oi t
concurrence recouvr e un grand nombr e déesp ¢
d®nombr ®es des di fsff@tr domer els caraceele lagproprié deuld e |
dénomination du genre en quesfion | | est d s |l ors n®cessair
entendue sous ce vocabl e, |l e contenu que
donnée ici a la locution autorité de concurrencde va ressortir dbéune
étapes l a premi re devra permettre de d®gag:¢
partir not amment de | 60®tude des institutdi
concurrencel). La seconde consistera en une reconstruction du terme et une délimitation

de notre objet de recherche a partir de ces criteres (2).
1. Identification des éléments de définition des autorités de concurrence

De la confrontation des caractéristiquies différents organismes intervenant dans
| 6organi sation de |l a r®gul ation ®conomi qu:t
de concurrence sont des organismes administratifs spécialisés, non toujours dotés de la
personnalité morale (a), dotésmp i ns doéun pouvoir doéo®dict er
dont la finalité consiste a organiser la régulation de la concurrence, indépendamment de

| eur domaine doéintervention (c).

a. Les autorités de concurrence sont des organismes administratifs

spéciali®s, non toujours dotés de la personnalité morale

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

chaque fois désigner des autorités administraives qualificatif «<administratives> peut

2lCbest en ces termes que Domenico SORACE soéexpri m
indépendante. Domenico SORACERégulation économique et démocratie politiquen point de vue

italien », in Régulaton économique et démocratiealloz, 2006, coll. Thémes et commentaires, p. 156.

ZvVoir par exempl e, | 6 ar t;iCour eonst@udionndlle colorabierney iarrétldd 2  d ¢
constitutionnalité €92 du 5 septembre 200arrét de constitutionniéé C-351 du 20 avril 2004 arrét de
constitutionnalitt €89 du 22 mai 2002. Le mot autorit® aur ai

- 22 -



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

surtout se rattacher & la nature de la fonction assuf#e maniére générale, les fonctions

de ces autoritésont de nature administrative, liées soit au pouvoir réglementaire
présidentiel, soit au pouvoir réglementaire ministériel, dans la mesure ou elles poursuivent
ou exécutent un plan ou programme déja adopté par le légidtatPaurtant, ce
gual i faxduapas in éveltuel exercice de fonctions gquaslictionnelles et/ou
quastlégislatives par ces autorités. Quant aux premieres, il est possible pour le |égislateur
de leur attribuer, sous certaines conditfdnsquelques compétences revenant
traditiomellement aux juridictions au sens sffictLa jurisprudence de la Cour
constitutionnelle pr®cise " cet ®gard gqubodl
principe de la séparation des pouvdirQuant aux deuxiémes, sauf les cas ponctuela ol
Constitution attribue directement des compétences -ggislative$® & des autorités

administratives dites autonomes?’, | activit® r®gl ementair e

nécessairement doté de la personnalité morale, Domenico SORPCGH, p. 156. Le mot @utorité»
désignerait®g al e ment |l a capacit® dbdébadopter des det es a
contrdle juridictionnel des actes des autorités administratives indépendartiése, Université Paris I
PanthéorAssas, ParisLGDJ, 2003coll. Bibliothéque de dibpublic, p. 8.

% Domenico SORACEid., p. 156.

24 Cour constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnalitB6C du 4 ao(t 1999 arrét de
constitutionnalté € 071 du 3 d®cembre 2002, point 4, " propo
commerce (SIC) Une telle explication se trouve également en droit américain, voir par exéhgoggn v.
U.S,304 U.S. 1,58 S. Ct. 773, 82 L. Ed. 1129 (1938).

% Pour une présentation des conditions posées par la jurisprudence de la Cour consti@tionne
colombienne, v. infra, note 272.

®lLes autorit®s de concurrence ne seraient pou
approchent en raison de | a nature de certaines
les autorités francaiseet américaines. V. par exemple, pour le cas amériSaate ex relStenberg v.
Murphy, 247 Neb. 358, 527 N.W.2d 185 (1995 SARCO Inc. v. Air Quality Coalitigr2 Wash. 2d

685, 601 P.2d 501 (1979)People ex rel. Lockyer v. Sun Pacific Farming.Ct/ Cal. App. 4th 619,

92 Cal.Rptr. 2d 115 (5th Dist. 2000).

Léattribution de ce pouvoir, que nous pr®ciser o
de s®paration des pouvoirs contenu danlutioh@eart i cl
fonctions juridictionnelles aux autorités administratives doit néanmoins rester exceptionnelle et dans

r
d

la |imte n®cessaire -~ | accompl i ssement de sa m
constitutionnalité €1641 du 29 novembred®0.

BLobexercice de la fonction | ®gislative,7dedanfi ®
Constitution) et , dans des circonstdhet@lRdelacepti
Constitution), C 0 nc er amaresldd cardaepetgénéral, ingpersonnel gt abssrait.o b |
Cour Constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnalit®1Z du 29 octobre 2002. Par
comparaison, l a jurisprudence am®r i-légslatives coch@d i ni t

celles destinées a promulguer des regles ou standards géniérgquudicy-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 Di&004])i qui affectent les droits des

indi vidus ou dbéun gr oupe JahasnsColoréda Deptt of @arréctiqgnssg . dan
P.3d 1187 [Colo. Ct. App. 2002]Jet Verrier v. Colorado Dept. of Correction§g7 P.3d 875 [Colo. Ct.

App. 2003]).

% Selon le terme employé par la jurisprudence de la Cour constitutionnelle. Cour constitutionnelle
colombienne, arrét de constitutionnalité8a5 du £ aot 2001.

- 23 -



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

administratives ne semble possible que sous la subordination aux direcipaicgies
présidentielle®. De m° me, l 6attribution | ®gi sl ati v
compétences pour adopter des normes générales et impersonnelles parait limitée aux

régulations de caractére technique propres a leur domaine de carefjéten

Le caractere technique de ces organes administratifs est souvent invoqué pour
expliquer | dattr i Bulniebcaractre ress@tsnettensem ped textas c e
législatifs sur les superintendances et les commissiomslépendantes et de la
jurisprudence constitutionnelle sur les organesautenomes de création
constitutionnell&® 1l désigne les connaissances spécialisées de leurs membres. Ces
organi smes administratifs sont en effet <c
consdérés comme techniques ou complexes. Cette caractéristique, censée leur permettre
déobtenir et de traiter de mani re effica
certains comme un élément indispensable & une quatiptimale» de la réguldon”.

Selon cette approche, la création législativedes organismes ayant des capacités
technigues>» semble raisonnable la ou le Président ne pourrait pas assurer efficacement les
fonctions doéinspection, de vi gsiitltiar. dfautet d

¥Selon la Cour constitutionnelle, il ordomngéd en
celle qui appartient au Président (article 189 Constitution), Cour constitutionnelle colombienne,

arrét de constitutionnalité,-817 du 29 octobre 2002.

31 Cour constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnat®& Tdu 29 octobre 22.

A propos de la cr®ation de |l a superintendance f
concurrence dans le domaine bancaire, des assurances et de la bourse, la Cour constitutionnelle a
d®t ermi n® que |l es fonctieonest ddéei nceprict iloen, sart vl
comp®t ence ®tatique de direction de | 6®cohaomie a
confiance des citoyens dans les institutions qui captent des ressources a un grand impact sur la
dynamique économige». Cour constitutionnelle, arrét de constitutionnalit€@ du 8 mars 2005.
Selon | a Cour, il serai-t d s lors n®cessaire que
soient assurées de préférence par des organismes techniques spgcsaliséda direction de

| 6 e x ®Pelon led termes de la Cour,esta caracteristica trae una consecuencia importante,
también advertida por la doctrina constitucional, relativa a la imprescindible necesidad que las
funciones de inspeccion, vigilancia grirol sean ejercidas preferentemente por organismos técnicos
especializados que, bajo la direccion del Presidente, ejecuten estas tafaass soulignons)Cour
constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnalit?05 du 8 mars 2005 voir égalenent

|l 6arr°t de co23duilZmaitlPa¥nnal i t® C

¥Comme par exemple | 6articl @a‘kdodédriet@l5%hde 1992 |164a2r rd et
de constitutionnalité @44 du 26 aolt 1998 et, de maniére générale, la jurisprudence
constitutonnelle a propos des organes ditautonomes> de création constitutionnelle, tels que la
Banque centrale ou la CNTV.

34 Voir par exemple, Daniel C. ESTY,koward Optimal Environmental GovernangeN.Y.U. L. Rey 1999,

vol. 74, pp.1495, 1557.

% Cour castitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnalitd9® du 21 février 2001, point 5.6,

" propos de | a cr®ation et de | 6attribution par
Superintendance de s®curit® etxewpfiel arcd 6prcitv ®e t
présentes sur le marché national de services de sécurité et de vigilance privés, la Cour souligne
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signaler toutefois qudil ne sobéagit que dbo
doexpression du principe de libert®®e co
En effet, en vertu dadel1l850& deparConsticutiop,de |égistatears a c 1
di spose débune ampl e l' i bert® doéappr ®ci ati

d®t er mi nation de |l a str¥icture de | dadmini ¢

La d®cision dodéattribuer OuU orgamsmdsae per

«régulatione ®conomi que est aussi une mani fest
exemple des superintendances, la | oi sur
niveau nationdf distingue précisément entre les superintendasiced on quodel | es
ou non |l a personnalit® moral e. Tandi s q
centralé®, | es premi res font partie dé%Dedadmi

méme, certaines commissions de régulation qui participent@or gani sati or
concurrence, telles que la Commission nationale de télévision (CNTV), sont dotées de la
personnalité morafé al or s gue déautres comme | a

télécommunications (CRT) ne le sont fa€ette distinction emporiges conséquences en

quad¢ est ®vi dent qubi l sbagit débune activit® halt
capaci nt@naenent.d 6 e

% Cour constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnalit®@du 21 février 2001, point 2.

3" Cour constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnakif8€du 18 aolt 2004.

%8 Loi 489 de 1998, article 38.

29 s 0 a gécancedti@tiom gar sdrvices. Le phénomene juridique de la déconcentration consiste

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

se trouvent subordonn®es N | 6 e n tpersofinali® anorale, ani e S
budget, ni réglement administratif propre. Le but de cette mesure est de décongestionner la grande
qguantit® de t©ches qui i ncombe ° | 6 a coniribueratur at i o
traitement rapide et effice des questions transféréeslLa déconcentration administrative des
fonctions est r®al i s®e en droit col ombien par | ¢
autorisation législative), a la différence de la formule de la délégation administrgtii est réalisée
directement par l 6autorit® admi n; GoarrCanstitutioanellei t ul a

colombienne, arrét de constitutionnalité-561 du 4 aolt 1999. Les superintendances sans
personnalité morale inteégrent la brancheéaxive du pouvoir public de niveau national,
conformément & la loi 489 de 1998. Ceci emporte des conséquences pratiques telles que la soumission
de ces superintendances aux politiques minist®ri
Cour castitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnalit€@> du 8 mars 2005.

0 La décentralisation par services est définie en droit colombien comme le transfert des matiéres et

comp®tences qui appartiennent " Ha@yées deilanréadisatiom t i o n
débactivit®s sp®cialis®es, de telle sorte que | a
central e, mai s par | 6enti t® - |l aquell e est attr

Constitutionnelle colomleinne, arrét de constitutionnalité3651du 4 ao(t 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 réglement de la CRT, article 1.
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termes de régime juridigu&é que nous préciserons ultérieureménttelle que la

détermination de leurs ressources profres

b . Les autorit®s de concurrence dispo

des normes «nolles»

Certaines ds autorités administratives qui interviennent dans la régulation de

| 6®conomi e col ombienne ne disposent pas ¢

v®ritables actes administratifs wunilat ®r a|
consultatié cr ®®s au sein de | 6admi ni strati on
| 6adoption dodavi s, ®t udes, not es doi nfor

économiques du ministére de commé&taei le Conseil national de politique économique

et ociale (CONPESY. En revanche, les actes des autorités de concurrence se caractérisent
par leur vocation a étre suivis. Les avis, rapports et études que le Bureau des études
économiques adresse au Ministre du commerce en matiere de concurrence ontpar exem
pour vocation de guider les décisions des autorités appartenant au domaine ministériel de

| i ndustrie et du commérDe eméme)es eemmpandatonsc e |
du Conseil assesseur du Superintearedent d
défense et promotion de la concurrence ont vocation a étre §livies divers actes
délivrés par les organismes de concurrence peuvent étre en effet classifiés selon leur

destinatairé. Un premier groupe conceriomevishness act

“3Voir infra, note 1022.

“ Article 11, décret n° 2553 du 23 décembre 1999, JO @minée CXXXV. n. 43827, 23 décembre, 1999,

p. 37

4 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 sop@ysdu.e CONPES agit sous la
direction du Président de la République.

“La SIC, en tant oquoéorgane rattach® au Minist r
domaine minist®riel de |1 6industrie et |dowespondmmer c
au Bureau des études économiquesl . La formulati on, I applicatic
déef ficience financi re et op®r ationnell e per me
producti fs de | 6 ®c ono miteer lasodtudansbédcanomiqees seetorielled 6 e f
respectives> ou bien, <& . Maintenir actualis® | dobservatoire

indispensable pour la prise de décisions des entités du sectduticle 11, décret n° 2553 du 23
décembre 199, JO col.,année CXXXV. n. 43827. 23, décembre, 1999, p. 37

“Le Superintendant de | d6industrie et du commerce ¢
décisions en matiére de concurrence déloyale administrative, pratiques anticoetlegeitpour certaines
questions en matiére de promotion de la concurrenciafra, p. 250.

“8Martin COLLET, Le contréle juridictionnel des actes des autorités administratives indépendantes

op. cit, p. 20 «ll faut noter que les différentes recommamtions adoptées par les autorités
administratives §m®amiealsiis ®elsl ede nled Htiastp o s & set pas
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®cl airer une autorit® dot®e dobébun pouvoir
doexpertise. Un second ensemble est, gua.

personnes privées, souvent sous la forme de recommandations

Derriere la plupart des actes formellement indicatifs des autorités de
concurrence, se cache un po umoomes moles? mat i f
Ces normes se rapprochent de ce que le vocable anglais désigne sous I8dirme
Law. Le sujet du «droit mou» a été abondamment discuté par la doctrine étrangére

tant en droit internationdi quden dr oi°fouemdioitadministtaiif.o n n e |

di stinguent par l eur vocation " °tre sui vies [
économiques présents sur lmarchés «égulése auxquel s eb |l es sbadressent
9 Martin COLLET, ibid., p.21.

L 6expr exarees molles gecouvre certains actes formellement indicatifs qui ont pour objet de régir

des comportements, de servir de déterminant de la valeur pasitimégative de comportements, selon que

ceuxci leur seront conformes ou contrairesDans ce sens, ces actes portent des normes générales ou
individuelles», Martin COLLET,ibid., p. 21.

*1 Voir par exemple, Jack L. GOLDSMITH et Eric A. POSNERje Linits of International Law

New York: Oxford University Press, 2005, p. 81 et s. Malgré son caractere non contraignsoft, la

lawi nt ernati onale en mati re de concur inemaienal (t el
Competition Network(ICN) su |l es ententes injustifiabl es ou |
pourrait avoir un effet réel, pedtre en trouvant une place dans la coutume internationale ou bien en
procurant un cadre pour une activité de coopération informelle entre Etats, ainsi quggkre

Daniel E. HO, «Compliance and International Soft Law: Why Do Countries Implement the Basle
Accord »,JIEL, [en ligne], 2002, vol. 5, n°® 3, p. 64¥%. . sur | 6ensemble de | a
WEIL, « Towards relative normativity in international 1&a», Am. J. Int. L, 1983, vol. 77, pp. 413

442; Christine M. CHINKIN, «T h e chall enge: @belopmend and chlrmev in
international laws», Int'l. & Comp. L. Quart.,1989, vol. 38, pp. 85866; Richard R. BAXTER,

«l nternationali nbave iViatlf&€dmp.ol. Qdart, 1980, vol. 29, pp. 54853;

Georges ABISAAB, «xEl oge du #dAdroit assourdi o. Quel ques r G
droit international contemporais, in Nouveaux itinéraires en droit : Hommage a Fraig®igaux

Bruxelles: Bruylant, 1993, pp. 5%9; RenéJean DUPUY, <Droit déclaratoire et droit
programmatoir e, de | a c owtirukboratmru duadié intérnatlomal A's o f
public, Paris: Pedone, 1975 Michel VIRALLY, « La distinction entre textes internationaux une

portée juridigue dans les relations mutuelles entre leurs auteurs et textes qui en sont dépourvus »,
Ann. I.D.l, 1983 (66l), pp. 166374.

21l faut noter ~ titre doéexemple @ubmen sdrscitt r ®en
tournée vers la question de laCenstitution outside the Constitution c'esta-dire des normes
extraconstitutionnelles ou sowsnstitutionnelles, en particulier celles développés par des organes

non judiciaires tels que le Congré€rnest A. YOUNG, «The Constitution Outside the
Constitution», Yale L.J, 2007, vol. 117, p408; William N. ESKRIDGE, Jr& John FEREJOHN,

« SuperStatutes», Duke L.J, 2001, vol. 50, p. 1215, Eric A. POSNER & Adrian VERMEULE,

« Constitutional Showdowsw», U. Pa. L. Rey 2008, vol. 156, p. 991 (a propos de la maniére selon
laquelle les confrontations entre les branches du pouvoir générent des développements
constitutionnels). Conformément & ces travaux, lrait mou» créé par des organes législafify

compris les autorités administratives ayant des fonctions dégisilativesi ne serait que celui qui

s6®l oigne des formalit®s proc®durales | eur conf ®
susceptible doéinfl uensoeganed et dupublivplacolt Fe GERSEN et Eria Al t
POSNER, «Soft-Law : Lessons from Congressional PractigeStan. L. Rey décembre 2008, vol. 61,

n° 3, p. 573. Par comparaison en France, depuis 2005 le Conseil constitutionnel sanctionne les lois
adog ®e s par | e Parl ement | orsqubell es sont d ®p c
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Lébexi st e droitemowed unnbegcst pas un sujet nouveau
(I sbagi't ddbuancph®nomoncomitant ) | 6ap
concurrenc. Toutefois, |l a place qudil occupe
de la concurrence semble considérabl€omme nous le verrons, la référence a ces
actes, guides et recommandations infels pour adopter la politique de la
concurrence né®chappe pas aux <critiques.
sur le recours excessif a ces actes pour échapper aux colts associés aux mécanismes
formelsi qui exigent entre autres la participatides citoyens, c omme cO0e st
en droit américain, de la procédure detice and comment rulemakifig Ces
critiqgues sbadressent tant aux autorit ®s

celles ayant des compétences sectorielles.
c. Les autori€s de concurrence assurent la régulation de la concurrence.

Les autorités de concurrence sont des administrations techniques, disposant au
moins déun pouv mormes cdhdllesd.i cMairs dees :gude st [
troisiéme caractéristique, bassger leurs missions, permet de distinguer les autorités

qgui participent " |l a r®gul ation de | a <co

constitutionnel francais, décision n° 2066%2 DC, 21 avril 2005, JO fran. 24 avril 2005, p. 7173; voir
Véronigue CHAMPEILDESPLATS, «N'est pas normatif qui peut. L'exdagce de normativité dans la
jurisprudence du Conseil constitutionnelCahiers du Conseil constitutionne2006, n° 21, p. 93 et
S.
>3 \Voir par exemple, David ZARING, Best Practices, N.Y.U. L. Rey 2006, vol. 81, p. 294 et 3@13. Ou

bien pour le ca francais, voir Yves GAUDEMET, kes actions administratives informellesR.1.D.C,

1994, vol. 46, n° 2, p.64654.

> Laurence IDOT, ®Rapport de synthése, Vi ngti me anniversaire de | dor
op. cit,p. 177. Prenons par exelapge cas francais avec la circulaire Fontanet du 31 mars 1960 qui interdit

les pratiques restreignant la concurrence, et qui a longtemps encadré les relations commerciales, ou bien la
technigue des communications en droit communautaire de 1962 (voixgraple, communication relative

aux contrats de représentation exclusive conclus avec des représentants de ca®métEen© 139 du 24

décembre 1962, pp. 292P22 ou lapremiére et deuxieme communications relatives a l'application de
l'article 85 du traé CE a certains accords de licence de brevet, JO U.E. n° 113 du 9 novembre 1962, pp.
26282629 et p. 26292629, respectivemeit

“Ce ph®nom ne de d®vel oppement recouvr e, déune pa
dbautre pasémemtn ®Iadgmai ne mat ®ri el . Quant ~ | 0@
pratique apparaisse ° | 6origine comme privil ®gi ®e
systémes divers, y compris le systéme colombien. Quant au domatgédel, il apparait que Isoft law

recouvr e aujourdoéhui tous | es ; vbio pea iexemmse led uexted r o i t

communautaires sur le traitement des concentrations horizontales et non horizontales de 2004, domaine du
droit de la concurence qui, traditionnellement, échappait a cette pratique.

* Voir de maniére générale, Peter L. STRAUSS he Rulemaking Continuum, Duke L.J, 1992,

vol. 41, pp. 1463 et 1480481.
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| 6Et at . Les autorit®s de concurrence ont

de la concurrence.

Il fautcoomencer par tenter de d®t eguliioner |
de la concurrence» que nous utiliserons dans les pages qui SUivemtterme
« régulation» a été assimilé en droit colombien a celui de réglementation, régle ou
norme; termes qui ont gurtant une connotation particuliere en langage juridigue.
Bien que le mot «égulation» apparaisse dans des textes constitutionheads
légaux’ant ®ri eurs ~ la Constitution col ombi
années 1990 que lareégulation» H e st consoli d®e c¢comme n
application de certaines normes constitutionnéflde |égislateur a adopté en 1994 le
régime général des services publics domicilidteCe statut contient la seule
définition Iégale expresse de la notion dgui@ation en droit colombien. La régulation
a ®t ® d®f i nie ° |1 6occasa ofnacpuart ® ed 61®&g icst
de caractere général ou particulier dans les termes de la Constitution ou de la présente
loi, pour soumettre le comportemened personnes qui fournissent des services

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

I'l est indispensable de proeguded, neddsmagoitntpade i\

di scussion conceptuell e syst®matique de cette not
susceptible de recevoir légitimement des définitions différentes, voir par exemplé3elnard AUBY,

« Régulations et droit administratif, inEt udes en | 6 h o n nRruxellesBeuylaBtRA0G rpd T i m:
210. Martine LOMBARD, dntroduction générale, in Régulation économique et démocratig.cit, p. 2.

Le mot «régulation» a méme une histoire qyeut étre suivie au travers de différentes disciplines
scientifiques voir sur la dimension extrajuridique du terme, Laurence CALANBREGherche sur la notion

de régulation en droit francajsThése, Université de Toulouse |, ParisGDJ, 2005, pp. 48. Nous nous

l'imiterons ° | 6examen du d®vel oppement de | a notiag
débessayer dbdapporter quelques pr®cisions sur | a no
BLoarticle 76 de | a Con &tCongréestatravers dee loidéguisle ®nvieeb | i s s
publ i c. I'l faut tout de m°me noter que | e terme se

on appelle fonction publique et non pas service public.

% Par exemple, la loi 72 de 1989 letdécret 1900 de 1990 disposent que le Gouvernement national, au
travers du Ministere des communications, adoptera la politique générale du secteur des télécommunications
et exercera les fonctions de planification, régulation et contréle de tous leesel® télécommunications.

Mais le sens donné ici a la régulation ne serait autre que celui de réglementation.

%0 Notamment les dispositions du titre XIl (du régime économique et du trésor public), chapitre 5 (de la
finalit® soci alcespubles) ricEd383a360t des ser vi

®1 Loi 142 de 1994. Cette catégorie juridique désigne les services publics en réseaux (physiques ou
humains) ayant des points de terminaison dans les résidences ou lieux de travail des usagers et dont la
finalité principale est celle de satisfaire les besoins de premiére nécessité de ses usagers
constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnalit635 du 30 janvier 2003. Conformément a

| 6 ar £ decloi @42 tlu 11 juillet 1994 (loi qui détermine leur régijneidique), on peut prendre

pour exemples de services publics domiciliaires | es services dobé®nergi e ®Il e
gaz, de téléphonie publique fixe, de téléphonie locale mobile dans les zones rurales, et
dbassaini ssement des eaux.
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réglements>®%. Pour la Cour constitutionnelle, cette définition renvoie plutdt & une
fonction présidentielle susceptible déléigation, mais soumise a la loi, aux décrets
réglementaires et aux politiques du gouvernement nafforgil le terme régulation a

®t ® assimil® -~ | 6origine ° cel ui de r ®gl

pourtant équivalents.

Le juge constituthnnel a relevé guelques années plus tard qtmutes les
d®ci sions de | 6Etat relatives au fonctior

société constituent une forme de régulation économique et setfalefaut observer

que le juge colombientui | i se i ndistinctement l es t el
déoacte, dé& I|WbBlausdagict t®une acception | a
sujet de | aquelle | a Cour a ensuite appoi

que la régulation £t une forme doéintervention publ
déau moins deux brancheéeédudespaouyoli esCopnt
|l e mode et |l es param tres de |l a r®gul ati
chargé de son organisatf®. Puis, pour réaliser le mode de régulation fixé par le

| ®gi sl ateur, | autorit® charg®e de son ¢

®2| 0i 142 de 1994, article 18.

®11 sbéagit en effet de la fonction pr®sidentiel
commissions de régulation, conformément aux articles 370 de la Constitution et 68 de la loi 142 de 1968.
Voir a cet égard, Couconstitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnalit#162 du 6 septembre
2000. Par comparaison, | 6 as s i mrédulatibn» etréglementater» par |
peut trouver ses origines dans les malentendus qui se sont pia@hstcertains pays de tradition civiliste, et
spécialement en France, lors des premiers examens de la théorieseagine des régulations. Mais,
comme le souligne a juste titre le Professeur-Bmnard AUBY, le mot anglaiskégulatione ne sebassi n
au mot francais #€glementatior» que dans une de ses acceptions| or squ 6i | d®signe | e
gouvernement, équivalents aux reglements gouvernementauxBdewmrd AUBY, «Régulations et droit
administratif», op. cit, p. 211.

® Cour corstitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnalité1%D du 25 février 2003.
Traductionde: «todas las decisiones del Estado respecto del funcionamiento de la economia y la
organizacion de la sociedad constituyen una forma de regulacién econéraarda) ».

65V, pour un autre exemple assez net de cet emploi indistinct des deux termes, Cour constitutionnelle, arrét
de constitutionnalité €162 du 6 septembre 2000C-396 de 2006, a propos des Commissions de
communications et d6é®nergie et gaz.

®lejuge constitutionnel souligne qudil est n®cessali
caractéristiques institutionnelles adéquates. Mais;ifaetourir a des autoritésindépendantes ? Pour la

Cour constitutionnelle, le mode dégulation que fixe le Iégislateur a vocation a étre organisé de maniere
ininterrompue par umutonomg aangitutignnelle spéoi@ei b uindépéngance ¢
Iégale», selon le cas. Cour constitutionnelle colombienne, arrét de capstitaiité G150 du 25 février

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

francais: une premi re tendance ~ <circonscrire |l a r®g!
dans des marés ouverts a la concurrence par les déréglementations et privatisations. Une deuxieme
tendance consiste © confondre pr®ci s®ment ces nou
autorités dites indépendante8, de tel |l en®ocesesagquéi dégeracourir, v

Anne FRISON ROCHE, ke droit de la régulation, Dalloz, 2001, n7, p. 610.
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facult ®s, dont celles doi nslpexiste in@ampleud e ¢
des choix possibles danies techniques de régulatiin Enfi n, | 6attr
pouvoirs ~ ces autorit®s, en tant gubi ns
ddéun ®quilibre entre | 6% Bao®ka Caur, larégwatdn e t

serait précisément péssaire lorsque le marché est dépourvu des conditions de
compétitivité, ou pour protéger un marché concurrentiel de ceux qui adoptent des

comportements visant ~ rofipre | 6®quili br e

Nous apporterons deux précisions complémentaireseroant la définition
donnée par la Cour. Premierement, la régulation apparait comme une forme
déintervention publique Vvisant ) corrige

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

La r®gul ation est assimil®e ° une forme doéinterve
celle dihestdéacfioon publique, telles que |l a r®gle
arrét de constitutionnalitée-C50 du 25 f ®vrier 2003. Selon | a juri:
de | 6Etat dans | 6 ®c on o férermtes auotités publagles et @eediveasunsttiumeats.e r s
La Constitution politique conf re par exemple au g
ai nsi que des fonctions sp®cifiqgues itheceglectontdle admi

de certaines activités et opérateurs économiques. Cour constitutionnelle colombienne, arrét de
constitutionnalité €92 du 5 septembre 2007, a propos de la régulation bancaire en Colombie.

®Dans ce sens, | e s ritesvertionipupligees et sotammenticelle quiscondigia a
émettre des ordres dans la loi ou le réglement, puis a en vérifier et a en sanctionner lesrespect
constituent el l es aussi une option dans | @&®vent

fonction de r®gul ation ne se traduit pas forc®me
publ i que dans -Beth@at AUBY, kRégulatiohseed droit administratif, op.cit, p.

214; Selon la Cour, la régulation peut se manifeste diverses formes« a une extrémité, on trouve

la facult® normative de r®gul ation (é.). A | daut
ne poss dent pas dbéeffets juridiqgues, comme cel
d 6 @irwune incidence sur les expectatives des opérateurs économiques et consommateurs ou usagers
de ce secteur, qui pourrait les conduire a modifier leur comportement. Entre ces extrémes il est
possible déidentifier d e mu légulagoh»e Gour cengtitutidenelld ans
colombienne, arrét de constitutionnalité682 du 5 septembre 2007.

“Avec |e mod le actuel do6Etat social de droit, ad
nouvelle conceptionpbes| bBEtatt ®sli dpbobeanatveamdtaimon
r®sul tent ddéun ensemble syst®matique de disposit
®conomi qgue et soci al dit juste. La cl| dbsaeccekat| GHtr

maniére dont la réalité sociale joue un rdle dans la définition de la structure étatique. Cette méme clause
exige que les activités gouvernementales soient dirigées vers la satisfaction des besoins de la communauté,
de telle sorte que toutmnsidération politique, sociale ou économique ne saurait méconnaitre cet objectif. De

cette fa-on, l 6i nt ®r °t priv®, reconnu par | a Cons
|l i bert® dbéentreprendr e, rrehce écbnomique (article B3B)j dait étrevagticugta | a
déautres imp®ratifs doéint®r°t g®n®r al . La r®gul ati
personne$ en particulier des personnes a faible niveau de revax biens et servisegpour la satisfaction

de |l eurs besoins de premi re n®cessit® (saréguiecl e 3
sous |l a pr®mi sse dpusel ®cohaqiel de Imas ch®gl es de |

service du progs et du développement économique de la NatidDour constitutionnelle colombienne,
arrét de constitutionnalité-865 de 2002.
0 Cour Constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnalt&@du 25 février 2003.
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domaind. La r ®gul ation est cens®e ~ <cet ®g
mécanismes économiques et sociaux dans lesquels elle intéfvizemxiémement, et
déun point de vue comparatif, l a noti on
constittu i onnel l e col ombienne se rapproche d
acceptée par une partie relativement large de la doctrine francaise. La régulation est

concue comme une fonction tendant a réaliser certains équilibres entre concurrence et

poursuitede | a rentabilit® ®conomi que et dobéau
quoé” veiller ° des ®quilibres™qulel |sed amairte
sens de | a notion de r®gul ation que nous

desautorités de concurrence auquel nous procéderons. Bien que cette définition ne
soit pas | a seule possible dans |l es tro
suffisamment large pour englober les fonctions assignées aux différentes autorités de

concurence.

La régulation en matiere de concurrence apparait alors comme une des
composantes de | a dimension ®conomi que
possible de distinguer la dimension économique de la régulation de sa dimension
social€®). La libre concurrence est définie en droit colombien comme un droit
subjectif (article 333 de la Constitutidi) Mais la libre concurrence peut étre aussi
un instrument du pouvoir politique, dans la mesure ou ce sont les consommateurs qui
b®n ®f i ci ent odchonnmant daas ded @onditions concurrentiéllesa

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

"t JeanBernard AUBY, «Régulationset droit administratif, op. cit, p. 212.

2 JeanBernard AUBY, «Régulations et droit administratif op. cit, p.212.

3 Voir a cet égard la définition proposé par Gérard MARCOI4, régulation est une fonction de puissance
publique qui tend a établiin compromis entre des objectifs et des valeurs économiques et non économiques,
pouvant °tre antinomiques, d am &ératd eMARC®U, r«a notlod u n ma
juridigue de régulation, A.J.D.A 2006, p. 349 v. également, Martine LOMBRD, «Institutions de

régulation économique et démocratie politigiiéd.J.D.A 14 mars 2005, p. 531.

“Sel on Domenico SORACE, |l o6adjectif ®conomique ne
des domaines ®conomi gqucermmiquel impprtadtemais surtoat que es buts pises t @
sont do&or dr eEn @fetpam peut agoir dans des domaines économiques méme une régulation
sociale», Domenico SORACEgp. cit, p. 154. La régulation économique aurait pour finalité de corrige
certaines défaillances du marchéafket failure} tels que |l es externalit®s, |l es as
colits de transaction trop importants, le manque de biens publics ou collectifs et les situations de monopoles,
JeanBernard AUBY, «Régulatons et droit administratif, op. cit, p.218220.

S Cour constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionalité1€ du 13 juin 2001 Cour
constitutionnelle, arrét de constitutionalitél60 de 2003, point 4.3.2.

"® Cour constitutionnelle colombieanarrét de constitutionnalité T50 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, souventdom ai res au mod | & dOEt at S 0 C

Au-dela de la discussion portant sur ce qui doit constituer les objectifs de la
concurrence, certains auteurs différencient la régulation (fixation de regles) de la
concurrence du contrdle des restrictions &dacurrenc®. Suivant cette distinction,
la premiere activité serait généralement confiée par le Iégislateur a des autorités dites
sectorielles, tandis que |l a deuxi me ser
concurrence. Une telle approche semid@nmoins réduire la fonction de régulation
de la concurrence a sa seule dimension réglementaire. Conformément a la définition
ici retenue de la notion de régulation, définition proposée par Gérard MARCOU
tant | es autorit®s asvardale sontsusdemilsles deuparticlpér a u t

| 6organi sation de | a r®gulation de | a

secteur économique dans lequel elles intervierffient

Encore plus controvers®e est l 6affirm
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 bierétre du consommateur, en encourageant les entreprises a se

comporter demaniére compétitiv&. Une telle approche distingue par exemple entre

" Cour constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnalité@de 2003, point 4.3.2.

8 Laurence BOY pp. cit, p.5.ll faut signaler toutefois que ce méme auteur propose dans sa camcirsio

forme de perspective, que la régulation de la concurrence puisse se substituer a une opposition tranchée entre
fixation de regles et contrdle de restrictions a la concurrihce, 22.

" Gérard MARCOU op.cit p. 349; Pour le Professeur MARCOUuelque soit la portée de la notion de
r®gul ati on, ell e inclut | 6ouverture ° l a concurrtr
conservation de certains objectifs et valeurs-économiques, qui peuvent se trouver en conflit avec la
logiquedu mar c h®. En outre, la r®gul ation ne doi't St
(dans une di mension organique), ni avec une ;cat ®g (
v. Gérard MARCOU, 4.a regulacién y los servigs publicosLas ensefianzadel derecho comparado in

Derecho de la regulacién, los servicios publicos y la integracion regioraérard MARCOU et Frank
MODERNE (dir.), Bogot §: Uni versidad del Rog5ri o, L
8| existerait de cette fagon une régulation de la concurrence en matiére de communications, dans le
secteur bancaire ou bien dans db6autres secteurs.
varier doéun sect eur menhtdéspédficitée propresna chiague tsacteun. ¢l sesarm
possible de parler dbdébune r®gul ation sp®cifique a
sur les concepts de concurrencentermodal» et «facilities-based». Pour une lecture critiqusur

une concurrence basée sur ces concegte q U i serait doéaill eurfUsisil a t en
, John BLEVINS, «A Fragile Foundationi T h e Rol e of Al nter-Badado ai
Competition in Communications Policy, Ala. L. Rev, mars D09, vol. 60, n° 2, pp. 24289.

88cCc6est ~ dire en leur permettant de profiter de t
ou des innovations résultant de nouveaux processus ou de nouveaux ou de meilleurs Phitipits.
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les préoccupations de concurrence et certaines déficiences dansptdgical
markets»®2. La régulation de la concurrence ne serait pas destinée a cairriglkr
pourrait méme alourdif c er t ai ns maux associ ®s aux si
Cependant , pour déautres, cette di stinc
t h®ori que, de telle sorte que | es pr®occ
toujours en pratique aveclcd es ddautres composant®¥®s de
(I sbagit pl ut®t i Ci ddéune guestion d
préoccupations économiques justifient une réponse étatiq@uelle forme de
régulation en matiere économique semble la pdaptée? Quels sont les effets

possibles des régulations de la concurrence envis&j@es

2 . D®I i mi tati on duausogtéde cahairrenag»e x pr es si o
A | daide de ces trois ® ®ments doident
nousat acherons maintenant ~ d®limiter plus

AREEDA et Herbert HOVENKAMP, Antitrust Law, An Analysis of Antitrust Principles and Their
Application 3e édNew York, NY: Aspen Publishers, 2006, vol. ¢hapitre 1, p. 4.

82 | a régulation de la concurrence aurait pour objectif primordial de traiter des prétmusigai sont

« privées» et «commerciales. Voir par exemple, Phillip E. AREEDA et Herbert HOVENKAM®}. cit,

chapitre 1, point 100, p. 7.

8 phillip E. AREEDA et Herbert HOVENKAMPYp. cit, chapitre 1, p. 6.

8 Voir par exemple les travaux récen8 ddam LEVI TI N. Selon | dauteur,

« no-surcharge> pour les cartes de crédit de certains opérateurs comme Visa et Mastercard (qui ont
donné lieu a des plaintesntitrust de petits commercgantsUnited States v. Visa U.S,Acité pa

|l 6auteur), a eu des effets prati qurdlationsdeceased x et
consumer purchasing power, lower saving rates, more consumer bankrupt@asre autres/oir du

méme auteur, Adam LEVINRriceless? Costs of Credit @& Merchant RestraintsWorking Paper,
November 11, 2006En outre, il a été dénoncé que certains comportements des bangihestet
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 duSherman ActRonald H. SILVERMAN, «Toward Curing Predatory dnding»,

Banking Law Journaljuin 2005, vol. 122, pp. 48869. Ce serait également le cas des intermédiaires

du march® financier, charg®s du placement des ti
celui des courtiers de bourse, qui transmdttenl es or dres dbéachat ou de v
marché. La concurrence qui oppose ces intermédiaires est censée les contraindre a limiter le co(t de
leurs prestations et a en améliorer la qualit§Lacconcurrence] joue donc un role de premier plan
dans | 6efficacit® doébensembl e du »sMadit TOMASI,da f i ne
concurrence sur les marchés financieraspects juridiques, Parid GDJ, 2002, p. 5.

8 Ce qui impliquerait une étude des effets possibles de la régulation declarremce au cas par cas. La

maniére dont cellei agirait par exemple sur les déficiences demarchés politiques demeure aussi
imprécise dans la théorie économique. Des arguments pourraient en effet étre avancés en faveur ou a

| 6encont r eiondde la ktoacurrer®eg eomraet instrument pour traiter, ou au moins prévenir, ces
défaillances. Rappelonsous que | 6®conomie employ®e par l e drc
« appliquée», qui serait moins controversée et spéculative que le rekdittierature économique.
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crit res retenus, l a notion doautorit® de
sp®cialis® charg® de | 6organisatioalade |
concurrence, au niveau national ou supran
d o6 ®di ctromesdmwles. Selon cette définition, plusieurs organismes seraient
susceptibles do°tre gualifi ®s doauduor i t®
composition, de | dattribution de | a perso
sbensuit quobi l est encore n®cessaire doarj
notion dobébautorit® de concurrence que nous
Tout dmdénk si notre étude porte sur les autorités administratives chargées
de | 6organisation de | a r®gul ation de | a

tout apport ponctuel quant au rdle des juridictions en matiere de régulation de la
concurrencePremierement, quelques autorités administratives de la concurrence exercent
aujourdobéhui des fonctions qui traditionrt
Deuxiemement, les actes des autorités de concurrence apparaissent généralement soumis &
un conrdle juridictionnel (tant pour leurs actes administratifs a portée individuelle que
pour ceux a portée générale). Troisiemementrileate enforcemerau application privée

des r gles de |l a concurrence se d®nsoul e
civiles®®, Quatriemement, les régles nationales de concurrence contiennent assez souvent
un «volet» sur les pratiques commerciales restrictives donnant lieu a des poursuites
pénale¥’. Cinquiémement, au moins dans le cas américain, le controle dégioest a la

concurrence continue a étre organisé autour d¥juge

Ensuit e, i sembl e n®cessaire do®t udi
| 6angl e de | 6autorit® transversall®aut Ce
transversale colombienne a wa®n a intervenir dans tous les secteurs

économique?. Pour autant , il ne sobagit pas d

% 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
certainnombredebout i ons pour permettre dbéindemniser 1int®g
victimes ddéententes ou dbdabus de position dominant
87\oir le titre IV du livre IV du Code de commerce francais, o8herman Antitrst Act 15 U.S.C. §§ 7

8 Laurence IDOT, A propos du gaquet transaction présenté par la CommissienEurope janvier 2008,

Focus, p. 2.
8 Surtout avec la réforme approuvée par le Congrés colombien le 17 juin 2009, qui vise & concentrer dans
| aiutt@rtransversale | 6ensemble des pouvoirs de coc

compétence de la SIC).
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autorit®s sectorielles de | a concurrence.

peut contribuer a une meilleure compréhensi de certai ns aspec

transversale col ombienne qui , comme nous
clt®, | 6®t ude du statut et du fonctionne

®cl ai rer | 6®t ude des Ipeéaspercii &eicer d v Vv
versarl . En droit col ombi en, |l es diff®rent es

régulation et le contrble de la concurrence ne se limitent pas a une seule autorité. La

définition Iégislative des compétences entréI&€, autorité transversale, et certaines

autorités sectoriellest el | es que | a Superintendance f
et l e Mini st 1 édemduee incedtairpr icewlit unrad gr ® | 6ef
«concentratior® de | 6 a c tlation ide |® comcerrence®ay profit de la 1C

Léexamen des comp®tences des autorit®s s
de restreindre | e domaine doéintervention

d®marche dbéexcl uemp®tehd®s edhelulebadetsorci t ®

Dans | e m°me ordre doi d®es, une pr ®ci s
des autorités de concurrence doit étre ajoutée. Il ne serait plus possible de nos jours
de focaliser la réflexion sur les seules au#&sinationales de la concurrence, sans
considération des autorités supranationales Pr enons par exempl e
transversale francaise de la concurrencedepui s | 6adoption et
réglement n° 1 de 2003, le travail en réaseatre la Commission européenne et les
différentes autorités transversales des Etats membres est désormais la regle. Au
demeurant, cela ne veut pas dire que les autorités sectorielles soient exclues de toute
participation dans Cc e unmgoimede wu® g&ographiquek n C
|l 6activit® en r®seau des autorit®s de <co

consol i de ®gal ement " | 6®chell e mondi al
| I6ternational Competition NetworICN)%. La participationd e | 6autorit
concurrence col ombi enne ) | 6®chell e S urf

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

“Laurence | DOT, Rapport de synth se, Vingti me an
évolutions et perspectivesp. cit p. 164.

2 Dans une certaine mesure la généralisation des réseaux serait une réponse duadtonalerence a la
globalisation de | dicon@mi d64LawWmendes ItD@T,ts car a
gl obal serait qubil nbéest pas r®agi par une auto
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Pourtant, |l es rapports fonctionnels quode
supranationaux de concurrence SsoOrmtportd oi n
principalement sur les autorités nationales de concurrence, ces récents
développements aux niveaux communautaire et international présentent des
caracteres qui impliquent des références ponctuelles et une comparaison avec le statut

et le fonctionnenent des autorités supranationales de la concurrence.

En admet t autotité dpwancultrediaequi nous intéresse ici soit celle
dont | es caract®ristiqgues viennent do°tr e
de | a n mdépendancal @efleci étant fréquemment présentée comme un
critére distinctif des autorités de régulation de la concurrence par rapport aux autres

structures administrativés

B-LA NOTI ON D6l NDEPENDANCE

La signification juri di qemeuradiedétdrminéa ot i
en droit public colombien. Souvent la jurisprudence et la doctrine y font référence de

fa-on indirecte, ) | 6occasion de d®vel op
administratif. Seul s certaind) atspadtasnald
approfondi es. La notion doéind®pendance s
synonyme des termes autonomie, neutralité et impartalit¢ E n | 6absen
doéi nt ®g r lastsujepssmui enrfantrpartie. Sabino CASSESE,&or dr e | up,infftudgsuee gl ob
| 6honneur d eBrugelas:Bruydant,T200dys 8. t

“Pour une affirmation de | d6dind®pendance comme c.
écononmue, Jacques CHEVALLIER, R®f | exi ons sur |l 6institution (

indépendantes, J.C.P., G, 1986, |, 3254.

% Voir par exemple, Cour constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionne8i2y du 8 aodt 2001.

Pour une distinatin de ces termes en droit francais, voir Stéphane MANSON, noti on do6i nd®p e
droit administratif francaisThése, Paris I, 1995, pp.-3%. Conformément a cette définition, la neutralité se

di stingue de | 8ind®pendaniceuneen &neangu @altlieonnd ®qgl udic
subordination juridiques. A1 or s que | a notion do6éind®pendance en
subordination hi ®r archique, | a neutralit® ne pr G
sulordination mais pas a sa suppresgon Tou't comme | a neutralit®, I 6i
sO6i mpose © tout agent public, qubil soit ind®pend
juridigue garantissant efficacement une ptesta impartiale de service public. La relation entre

i nd®pendance et i mpartialit® est t ®nue sbagi ssa

jurisprudence constitutionnelle colombienne emploie souvent les deux notions comme synonymes, Cour
consttutionnelle colombienne, arrét de tutell€d%7 du 2 février 2006.
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références précises en droit colombien sur le sens juridique de la notion, nous ne

powons que nous référer a des sources étrangeres.

Pour une ©partie de |l a doctrine fran-a
| bautorit® anbdépendan®Y, rcansister @n upe émancipation de
certains agent s " | 6 ® giany ghrantiee mar un digplosatif de
statutaire»®™®> En ce sens, | 6ind®pendance des au
qubdaucun organe nodexerce sur el |%Beuxde p
critiques ont pourtant dtin@onfUn premidr Garant = |
déauteurs guest i on nidépdndance.aSglen cdtie prengareme (
approche, i sbagit pl uttt débune situat:.
| babsence non seul ement de gakolesdautdat i on
Un deuxi me cour ant sboppose 7 une d®t e
fonctionnelle et de garanties statutaires accordées a certains organes administratifs.
Suivant cette deuxi me approche, ncd i nd®
apparait comme insaisissablelle ne pourrait pas se définir de maniere précise et
incontestable mais uniquement se décrire par rapport aux éléments extérieurs

susceptibles A6y porter atteinte

®1'l serait ®galement possible doéaborder |l a quest

du point de vue du Congrés. Selon cette approche, une autorité administrative $esait p
indépendante, dans la mesure ou ses décisions seraient moins déterminées par avance par te Congres
«an agency is more independent, the less its decisions are determined in advance by Gongress
Kathleen BAWN, «Political Control Versus Expertise:ddgressional Choices about Administrative
Procedures, American Political Science Reviewnars 1995, vol. 89, n° 1, p. 6Zette maniere de

d®f i nir | 6i nd®pendance s e rapproche d eeffedtiee qu e
discretion». Mathew D. MCCUBBNS, «The Legislative Design of Regulatory Procedure»,
American Journal of Political Scienc&985, vol. 29, pp. 72¥48.L 6 i nd®pendance indioc
potenti el de | dautorit® administrative 7~ e(@®manc
non pas de son i nfluence e X post , | oRarxdall de | 6 a
CALVERT, Mathew D. MCCUBBINS, and Barry R. WEINGAST, A Theory of Political Control

and Agency Discretiom, Am. J.P.S.ao0t 1989, vol. 33, pp. 58811.

St ®phane MANSON, La notion déi nd ®op.eib¢.a24.Oa biean dr o
commelawi tuati on doéun organe public auquel son stat
tout e libert® -~ | 6 aeb pressionlse Gétarm UCORNU,Vocabdaire jurliue o n s
Association Henri Capitant, Quadrige, PUEé8. 2007.

" Pierre DEVOLVEDr oi t publ i ¢Pads Dallog, @298, noll. m iPrécis », n°214.

% Catherine TEITGENCOLLY, « Les instances de régutaii et la Constitution »R.D.P. 1990, p. 243

Laurence CALANDRIop.cit, pp. 453472.

“Sel on cette approche, il est possible doé°tre plus
JeanLouis AUTIN, «Les autorités de régulation sesltes des autorités administratives indépendantes

in Environnementsylélanges en honneur du Professeur Jehilippe COLSONP.U.G., 2004, p. 445.
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Au-dela de ce débat théorique de haute teneur, il moasv i e nt do®t al
premi re esquisse de | a nature et de | 6®
prati que, en Col ombi e. Cette tOche nous

possible de dégager, a la lumiére de cette analyse, un ou plusiearspeeifiques a

|l a notion dbéind®pendance. Une premi re o
col ombi enne nous per met N cet ®gard de c
participant " | 6organi sation de altravers ®g u |

différents degrés de &écrochage par rapport aux structures hiérarchiques de
| 6admi ns tdaoantti oinl est possible doéidentifi

Un premier degr® doéi nd®pendance compr «
disposent généralemen q u e doune simpl e 'Hutelsoque mi e
certaines Sstructures Il nternes des mi ni s
administratifs ndédayant pas-adsaggouvernemeng p | e
auquel ils demeurent rattachés pasdliens de subordination hiérarchique et de
tutell e, mai s qui di sposent doune certairtr

du Bureau des études économiques du ministére de commerce colBfbien

Il est ensuite possible de distinguer, dans unrerckroissant, un deuxieme

®chel on doéind®pendance des structures a (

degr ® doéautonomi e, gui se manifeste ge®N®
et administrativé® Cbest |l e cas not ammecommissionss S U
d®pour vues de | a personnalit® mor al e.
WCconform@®@ment ~ | 6ex p Dreisadninsmatif générgiop.citBn° DHAP U S,

Y 6aut ofnomitei onnell e exprime | a capacit® déun or
attribu®es, © travers | 6ex®cution dbéun progr amme
déautorit® et p e r mexdrmalesn dansalestlintes das ®ompéiebceseattribuées @

| 6 or gautomomet . EIl | e est souvent accompagn®e ddédaut
| autonomie administrative ou de gestion et patr

fonctionnelle vise seulemenble x er ci ce de comp®tences sp®cifique
Constitution et la | oi, ayant pour seul but de |
spécialisées. Cour constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnadidd @u5 aolt 1996.

%2 pécret n° 2553 du 23 décembre 1999, JO anhge CXXXV. n. 43827, 23 décembre, 1999, p. 37

) autonomie administrative ou de gestion consi s
gérer ses ressources humaines et financierés t o u't autre moyen, " trave
juridiques et «matérielse r el ati f s ~ l a r®alisation de ses fo
souvent accord®e par l e | ®gi sl ateur gr ©ce au pl
hiéra chi e administrative. Sbagi ssant par exempl e d

comprend principalement la forme de son organisation, le fonctionnement de son comité de directeurs

-390 -



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

«renforcée» est parfois assimilée en droit colombien a ce que la doctrine francaise
d®signe comme | 6aspect {"les terimesnantenbmiedee | 6
indépendance fonctionnelle sont alors employés indistinctement pour décrire la
situation des organes appartenant a cette catéfforie L6i nd®pendance f
des superintendances et commissions sans personnalité morale est garantie par la
suppression de otit lien de subordination hiérarchigue. Ces organes de

| 6admini stration sont en effet pl ac®s en

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

A u troisi me r ac g d&i nd®Ppemelaine e, S
superintendances et commissions dotées de la personnalité morale. Ces organes
di sposent dodune autonomie qui se mani f es

fonctionnelle, par la suppression du lien de subordinationahifique, mais aussi

dans sa dimension patrimonidl® Léaut onomi e patri moni a
| 6attribution de | a personnalit® moral e
ai nsi qgue | eur degr ® doautonomie e d®cCI

catégorie, autant que ceux appartenant a la catégorie inférieurea-diesttoutes
superintendances et commissions pourvues ou non de la personnalité morale se

caract ®ri sent par ce que | a | «indepenuenade n c

et de son consei l déadmi ni st rémrt.i Qoar condtitutibnaelled ur ® e
colombienne, arrét de constitutionnalité3@1 du 5 ao(t 1996.

“sel on St®phane MANSON, |l a notion doéind®peundance
aspect fonctionnel et un aspect statutaire.&«® ma n ¢ i pgartl des négles de Isubbordinatiamganisée

et mise en Tuvre par | 6Et at afin de prot®ger | e s
| 6i nd®pendance est obtenue fonctionnell ement par
subordination hi®rarchique ou de t ut:aéslinées § protéyer L a
la I'ibert® de fonctions des agents en cause, | es n
ensembles de garanties juridiquessLeuns sobéappliquant ~ |l 6occasion de
produi sant | eurs eff et s Stphans MANSOMp&ZieEp. B8 ci ce des f on
11 est important de souligner que, soOagdedasant
personnalit® moral e, l a jurisprudence col ombi en
fonctionnel de | 6i nd®pendance, plus que nobdest pr
signal ®, seuls certains saexpecftasi rcke | 16&ibr ce® p ednbdaannacl
droit col ombi en. Dans | a jurisprudence constit:
placement en dehors de la hiérarchie ministérielle, -@eBte la suppression de tout lien
hiérarchique. Cour catitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnalitd @1 du 3 décembre

2002.

)1 autonomie patrimoniale peut °tre d®finie comr
admini strer et affecter son pr oges @ridigwes e matgrielan e , "
relatifs a la réalisation de ses fonctions. Cour constitutionnelle colombienne, arrét de
constitutionnalité €341 du 5 ao(t 1996.
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legal »'%’. Cette expression jurisprudentielle sert & distinguer ces autorités de celles

appartenant au ni veau -adivepl@srorganismes disposand ® ¢ h

d 6 u naatongmia constitucionat’® Une observation incontc
l a jurisprudence col ombi enne uti |l i se | e
déaut onomi e, de | dautre, pour d®finir | e:s
d®si gn®es de fa-on inverse, dans | 6accept

Au sommet de dépeRdance seltreuvedten dffét lesnorganes dits
«autonomes>, au sens de la jurisprudence constitutionnelle colombienne, tels que la
Commission nationale de télévision (CNTF¥) ou la Banque central¥. A ces
organismes de consécration constitutionnellgulge constitutionnel reconnait une
autonomie fonctionnelle, administrative, patrimoniale et techrifqua la différence
des superintendances et commissions, la liberté fonctionnelle des organes
«autonomes> colombiens est obtenue par la suppression det teen de
subordination hiérarchique, mais aussi de tutelle. Par la suppression de ces liens et
par |l 6attri bution de | a personnalit® mo
| 6exi stence doéun secteur sp®ci f iegiondoutd e | ¢
aussi spécifique en matiére de régulatfdnCes organes autonomes> apparaissent

comme une manifestation du phénomene des autorités administratives indépendantes

107 Cour constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnalt&@du25 février 2003.
198 Cour constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnaks@ du25 février 2003.

Y dautonomie consacr®e dans |l es articles 76 et
de toute ing®rence indue dob aocohanmguss da préssian, dar®des e t C
affaires pour l esquell es |l a Constitution a vouluwu
(la direction et | 6ex®cution de | a politique de

affecté a ces fin#ks). Cour constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnais8Z du 12

juillet 2006, point 3.3.

110 a Banco de la Republicaolombienne fait partie des organesauwonome® ®nonc ®s | 6
113 de la Constitution colombienne et dont les tants, caractéristiques institutionnelles et objectifs

sont définis, principalement aux articles 371, 372 et 373. Le juge constitutionnel précise que

| 6utilisation des instruments de r®gul ation app:
porter at ei nt e ° | dlrministratinep patrimonigle et techniqueaccordée a la banque
centrale pour la réalisation de ses missions constitutionnelles. Corrélativement, cette autonomie doit
étre orientée selon le cadre fixé dans la loi, et en harmonie &% fonctions propres au
gouvernement, en particulier en matiére daoditique économique générate Cour constitutionnelle
colombienne, arrét de constitutionnalité827 du 8 aolt 2001, point 3.4.

Mpour la Cour constitut iedenlabmmhqlueecentrdleddésighecsa capacité at e c
anal yser ' i brement l es ph®nom nes mon®taires et
méthodes, procédures, mécanismes et tout autre instrument nécessaire a la réalisation de ses
attributions. Car constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnali#@50 du 10 février 1994.

112 Cour constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnai8Tdu 20 avril 2004, & propos de la

CNTV.
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(dont un nombre croissant di spo¥endadtj our

colombier*® Le juge constitutionnel souligne
Constitution octroie ° certains organism
publics sur ces organéd || pr ®ci se toutefois que c
uniguere nt au sein de | 6Etat et par ra-pport

dire par rapport au titulaire traditionnel du pouvoir exécutif. Les organes
«autonomes>, au sens du juge constitutionnel colombien, ne sauraient étre
pleinement autonomes vesvis du pouvoir législatif. Ainsi, lorsque le législateur
établit les regles générales et définit les politiqnadre en matiére de télévision, la
CNTV doit pleine obéissance et soumissfdn Cel a vaut , surtout,
développant certains pini p e s g®n ®r aux déordre const

s6i mpose aux Brganes ®tatiques

A | 6i ssue de | 6examen de <ces quatre
| 6i nd®pendance des entit®s qui sont | 6ob

peut étretirée: le terme «ndépendance semble souvent étre confondu avec celui

WAssemble national e, 298alp2p octolire 2018,isur fe® autoraés administratives

indépendantes, annexel#, p. 311. Au succ s de | a cr®ation doautor.i
(AAl') institu®es dans | eur principe dans ndueehe ann ®c¢
ddéorgani sme public ind®pendant, qgualifi ®e dobéautor |
AAI consiste © |l es doter de | a personnalit® mor al ¢
et juridique majeure,didon consid re que, déune part, jusqudal
personnalit® morale constituait un ®l ®ment const
i nd®pendrante (&)

114 Selon les termes de la Courl «d a ut o n daheiqee las Qo@stitution attribue & la banque
centrale et N son comit® directeur en tant guobal
notre organisation constitutionnelle | &dexistence
|l dgani sation des Etat s, sont nN®es sous |-Bnisnspira

ensuite au Royaume Uni et plus récemment en Europe continentale (France, Espagne, par exemple),
et qui sont char g®es de ,hvaclasPaticdlaatésipmpres dwbnodéleide i t ®
banque centrale, également accueilli dans différents Bta@our constitutionnelle colombienne,

arrét de constitutionnalité-827 du 8 ao(t 2001, point 3.1.a.

115 Cour constitutionnelle colombienne, arrét ctenstitutionnalité €32 du 8 octobre 2002, point 3.1, a
propos de | 6autonomie des organes de contrtle fisc
116 Cour constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnal®sTdu 20 avril 2004, point 4.

"comme par exemple le respect des garargiesédurales et des droits de la défense (article 29 de

la Constitution). En outre, le juge constitutionnel précise quea «autonomia de la Comisién
Nacional de Televisién es un atributo constitucional que se refleja en la no sujecién de la Comisién a

las disposiciones de autoridades estatales diferentes al legiskado( | 6 aut onomi e de | a
attribut constitutionnel qui se refléete dans la non sujétion de la Commission aux dispositions
débautorit®s ®t atiques aut r estionrelleecolomeiennk, Ragrétsde at e u
constitutionnalité €32 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 empiét sur le domaine de compétences attribué directement par la Constitution a la
Commission. Cour constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnal##0Cdu 29 juillet

1997.
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d 6autonomie» en droit colombien. La jurisprudence constitutionnelle examinée
sugg re gue | 6i nd®pendance ne se distin
di ff ®r enc® Ldoeixmatneemns idte® | 6i nd®pendance des
colombiennes conduit a distinguer deux acceptions du terme. Le mot

«indépendance aurait un sens large et un sens strict.

Dans son acception |l ar ge, | 61 nsta®ep e n d a
susceptible de qualifier divers degrés de liberté de fonction et de garanties statutaires
accordées aux autorités administratives. En admettant que ces deux éléments soient
i ndi ssoci abl es, nous pourrions nlibartédeat t e

fonction soit accompagn® de davant age d

contexte gue | 6aut onomi e est souvent i
| 6i nd®pendance en droit col ombi en, surto
| 6®chel endd@pendance. Pl us | don gri mpe
deviendrait | autonomie accord®e ~ | 6o0r g:e
|l es garanties statutaires qui | 6accompagr

Le sens strict du terme irdépendance deésignerait,quant a lui, le stade
ultime possible dans | 6®chell e de | 6i nd®g¢
résulterait en droit colombien de la conjonction de trois facteursd 6 abor d,
®manci pation de | 6organe ¢ ons.thi@aréiqlie, | 6 ®
mai s aussi de tutell e. Cbest pour quo.i | e
ne peuvent pas étre considérées comniedépendantes au sens strict du terme.
Ensuite, un dispositif statutaire concourant a la garantie de la libertéidanelle de

| 6 or gird@épendand, et qui consisterait en des garanties juridiques conférées lors

18 faut noter quodune distincti on dodtinse juriliguex t er

francaisee «x| 6 aut onomi e ne concerne que |l a vie interne
dont dispose cette derniére sur sa propre organisation et son propre fonctionmgheemtis que

| i nd®pendance ddat teaxctheer n'e Iddusiet uaatst i t uti on do
per mettent dbéassurer une ®mancipation fonctionne
MANSON, op. cit, p. 30. Toutefois, pour certains, cette distinction ne résisterait pae analyse

pratiqgue et comparée. Hubert DELZANGLES, 6i nd®pendance des autor.i
sectorielles, Communications électroniques, énergie et posthése Université Montesquieu
Bordeaux |V, 2008, p . 31. Léexp®viehoa del 6t hhiue o
situation interne peut se rattacher ° | 6® ®ment |
comme situation externe se rattacherait a son élément organique. La portée de la distinction proposée
par Stéphane MANSOM ppara’t conditionn®e dans |l a pratique
la notion déind®pendance.
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de | a nomination de ses membres et pendar
|l a Il ogiqgue de | 6ordre juri ditgeureaicto | doanmbs el

de la personnalité mordf€ Certaines superintendances et commissions qui

appartiennent “ | a cat ®g dégaleaent ipdépendangsr ud e
poss dent | a personnalit® moral el 6&Maamenc
de | 6®chell e de | 6ind®pendance, ces orgal

par un lien de tutelle.

En droit colombien, seuls les organismesauwonomes> de consécration
constitutionnelle pourraient étre considérés comme des agafihdépendantes au
sens strict du ter me. adtonomeb, au sens frangas ap | 0 i
langage courant, serait mieux adapté pour décrire la situation des autorités
«indépendanteé en Col ombi e. 1 s 0 a g iautanontie, cam e f

les régulateurs indépendants colombien®stent des institutions administratives et

ne peuvent donc pas, juridiguement, ctre
i l's font intrins quement part ia rapporoawt en
gouvernement'® Par cons®quent, ce nodéest que p
déautres syst mes, gue | 6on a utilis® e

indépendance, dans son acception large de maniére génhéalé précision exmsse
de | 6empl oi édessus exposé peur metteten laniiere les autorités
administratives, nati onal es et supranat |

régulation transversale et sectorielle de la concurrence.

Pour conclure provisoiremén s ur ce point, | 6on p
mani festations possibles de | 6ind®pendan
des degr ®s diver s, de telle sorte quobell
YComme cela semble °tre |l e cas en Espagne, oY% | a
I i mit®e aux organi sandanseagyenrebth®sbatudadsédi hd®p
Dans certains cas, cette spécificité seraigkiculéee par | e | ®gi sl ateur espagnol

normatifs, exécutifs et de sanction garantissant une indépendance plus larges\des pouvoirs publics,
Montserrat CUCHILLO, <Autorités administratives indépendantes de régulation et démocratie politique en
Espagne», in Régulation et démocratiap. cit p. 101.

120°Martine LOMBARD, «cR®gul at eur s i nd®p ex daRédultion écomamégue ke e mp |
démocratigop. cit, p. 213.
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différentes»*®’. Par conséquent, une apprbe sci enti fique de |

autorit®s de concurrence®requiert | 6expos
8§ 2. METHODE DE LA RECHERCHE
Pour rechercher quell e est |l a pl ace ¢

structurelle et fonctionnelle des autorités de aonence en Colombie, diverses

m®t hodes do6®tude sont susceptibles do°tre

Une premi re d®marche pour sobéinterrog:e
de | 6i nd®pendance des autorit®s de concur
man res dont el l e est susceptible de se
doobserver la r®alit®, ce qui conduit

| 6i d®e de | 6i nd®pendance est r®al i s®e e
d 6 ®t ulddéieenrs e mb | e des garanti es statutair e
concurrence, telles que | eurs conditions
qui leur sont imposées, le caractére renouvelable ou non de leur mandat, les diverses
garanties présentdsor s de | 6exercice de | eurs fonc

1236 @ettema t |

fonctions (disqualification) et
d®marche peut comporter en outre un exam

ressources humainesfenanciéres des autorités de concurrence. Quant a la dimension

fonctionnell e de | 6i nd®pendance des aut
déinclure un regard sur | eur s domaines d
de leurs actes etlapraté&r e qui se d®roul e devant el
di ff®r entes mani res dont la notion doin
gue | don pourra conclure qguel est | e (
concurrence.

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

122 y/oir Enrique P. HABA, Sciences du droit quelle «science»? Le droit en tant que sciencaine

question de méthodes inA.P.D, 1991, t. 36, p. 165.

123 voir pour une présentation doctrinale de ces différentes manifestations, Jean et OlivielRBCEDNR,

«Le principe :dodend®paondance® judiciaire awXxn autor
Mélanges Jacques Robglibertés, Montchrestien, 1998, Libertés, p.-323.
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Cependant ,er sum lanlégegimité odgs autorités de concurrence
«indépendanteé et essayer de d®ter mi ner l eur C
peut se faire sans des r ®f ®r ences aux @
atteinte. Ces éléments extérieurs provienrmt d 6 abor d des pouvoir
il faudra examiner les rapports que les autorités nationales de concurrence
entretiennent avec les pouvoirs publjcsapports qui peuvent se manifester par
exemple sous | a for me dtdhutioe et sangi@en)y auidesi o n
procédures administrativés Les i mi tes ext®rieures
ensuite provenir des groupes déi nt ®r °t
groupes se trouvent en concurrence avec le pouvoir politigue poluencer
davantage les décisions des autorités de concurf@ndes références ponctuelles
aux situations de capture, pour utiliser le vocabulaire économique désormais en cours,
pourront relativiser | 6i d®e sel omrrehcaquel
comporterait un «lessaisissement?® d u politique. Les [ i mit
peuvent enfin provenir des autres autorités nationales ou supranationales qui
participent ®galement ~ | 06organisation de
exemple inclure la question du partage de compétences et celle des mécanismes de

coopération entre ces diverses autorités.

Pour °tre convaincante, notre analyse
compte tous les éléments qui permettent de déterminerdeugr ® do6i nd ®p e
D6 un poi nt de vue m®t hodol ogi que, l a no
comme une notion systématique, permettant de regrouper et de décrire les divers

aspects organiques, fonctionnels et du régime de ces autorités.

Une autremni re de montrer guell e est | a

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 Contrel, J.L.E.O, automne 1987, vol. 3, n° 2., p. 243.

11 est en effet probable, dbébune part, que dans
concurrence sO6®l oi g&gei sdleast epurre.s cDré aputtiroen sp adrut ,1 i | !
| 6exi stence de groupes dobéint®r-°t publics et pri
avec ceux du pouvoir politique. Dans c efluencéat e x

i v
t e
(implicitement ou explicitemabldd. SRLAER, ®diticians,| s gr
Interest Groups, and Regulators: A Multigler i nci pal s Agency Theory of R
Be Br b, hasvédrd Economigsavril 1990, vol. 33n° 1, p. 66.
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consiste a les comparer avec leurs homologues étrangeres. Cette deuxieme approche
m®t hodol ogi 9 exelusive &de &atpremiexe. Elle devra contribuer a une
mei |l |l eure compr ®hensi on des ®l ®ment s r ®
possibles de | 6ind®pendance des autorite
méthode comparative peut étre définie comnia juxtaposition et la mise en relation

entre des ordres juridiques, la mise en valeur de ressemblances et de divergences, et

| 6®val uati on d e s »s dd wamparaisen afir@itu une i ersu
heuristiqué®®> Souvent | daccent sussa fomsiios criegqné dr oi
Souvent ®gal ement , | 6accent est mi s sur

perspective doéharMmonliasaciompardali somoi tquoi
comparaison globale (macwwo mpar ai son) , ou bi e ationau n
particuliere (micrec o mpar ai son) , est cens®e mettre
ressemblances dans une perspective critique, mais également constflctive
Cependant , | 6argument de droit compar ® e
parfois utilisé de maniére sélectiV® déforméé®, et comme ayant un caractére

« rituellement instrumentalisg*>*,

%sel on | dexpression uti |R®&gel aptaerurMa ritnidnGep ein@MBARD,
Régulation économique et démocratip. cit, p. 205.

2" Traduction de @he «comparative law methos may be defined as the juxtaposition aeldting of legal

systems, the delineation of similarities and differences, the evaluation of the solutions psoRigtard
WAINWRIGHT, « Use of the Comparative Legal Method in European Laws, @hu t i Idé |a raéthode n
comparative en droit europBgPesses Universitaires de Namur, 2003, n°25, p. 99.

128 xavier THUNIS, L6 empi re de  iaL &wtmiplairaatsiomn de | a m®t hoo
européenibid., p.10.

129 Horatia MUIR WATT,« La fonction subversive du droit compargR.l.D.C,, 2000, n° 3, p. 503 et ss.

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

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

¥En absence do6®tudes sur |l a situation de | 6argume
faire rr®f ®rence qud” c eframcaid, moir notamraentaJe&@ernard®@dJBYh t s en
«Introduction», inL6ar gument de droit ¢ omp aso® lagirectidnrde Fabricea d mi r
MELLERAY, Bruylant, 2007, p. 5.

B«Comme | 6®tablit Florence L iBRite@dizBningsiatiqlesen Graidé t i q u
Bretagne et aux Etatdnis dans le cadre des politiques équivalentes, elle en laisse de cbté certains aspects
clefs, en termes de partenariats avec les diverses composantes du systéme éducatif ou de participation des
citoyens», JearBernard AUBY, «ntroduction», inL 6 ar gu ment de droit compar ®
francais ibid., p. 6; Florence LERIQUE, «e zonage de la politique de la vibeid., p. 95.

134 Marie-Ange LE MESTRE constate que, lors de la créaties autorités administratives indépendantes,

| 6®t ude des exemples ®trangers par |l e | ®gislateur
ell e ®tablit que, dans | e champ des #ubliner il 6eaei geh
déun organe i nd®&pemharrst ®Yu |l pareintti gopweur sb6i nt ®r esse
leurs modes de fonctionnement. Matiege LE MESTRE 4. 6 ar gume n't de droit comp
administratives indépendantesin L 6 ar gu ment de droit compaysib®l, g@n dr o
1377150. A cela sb6ajouterait une sensation g®n®ral i
que | 6on peut constater -BemardlAUBY,bid.,p.dmi ni stratif fr a
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Au rebours de cette tendance, il semble exister en droit colombien une longue
tradition de r®ception de | 6ar gtucomgparéa de ¢
toujours eu une place relativement importante non seulement sur le plan pédagogique,
mai s ®gal ement en tant quodoout il de rai so
par exemple les références qui existent notamment aux droits amérigtannigue,
espagnol et/ou francais dans la jurisprudence constitutionnelle déja évoquée sur les
commissions de régulation ou sur les autoritéaitonomes**. De méme, certaines
r ®f or mes en droi't publ i c ont ®t ® feai t es
®t ranger s, tell es gue | 6i ntroducti on er

« autonome»*3¢.

Concrétement, notre recherche consiste en une comparaison des autorités de
concurrence en Colombie, en France et aux Hiais, axée sur le cas des autorités
colombienned®. Il faut préciser que le choix des cas francais et américain pour
r al i ser | a comparai son avec | e cas <col o
clt®, | 6i nfl uence du mod | e fran-ai s du
colombien estrelativement ancienne, importante et durdfleD6un autre «ct
droit public colombien se serait, au cours des derniéres années, tourné vers le droit
des pays de l&Common Law et vers le droit américain en particulier. Toutefois,
| 6i nf |l uenam®rdiuc adrno istur l e droi't col ombi er

9

maniére indirecte, en passant par unfiltke »'*° constitué des mutations

135\/oir supra, note n° 110.
136 Cour constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnali®T du 8 ao(t 2001.

¥Toutefois, ceci noébexclut pas toute ®ventuelle r®
ou | 6itafl@reennceGesserr&iront par exemple ° ®claircirt
personnalit® morale aux autorit®s administratives
perspectives ddé®volution des autorit®s de concurre

138 |nfluence qui existe malgré lecaractére non exportable du modéle du droit administratif fradcais C6 e s t
dans ce sens que le Professeur Yves GAUDEMET indique tiuierxf | uence fran-aise nbo
peut° t re pour |l a Codembmpor tlat ifooor mee dlibduensembl e du
principes essentiels Yves GAUDEMET, <L 6 ex port ati on du droit administ
en forme de paradoxe in Mélanges Philippe ArdantParis: LGDJ, 1999, pp. 43341. Cependant, les

exemples de cette influence ne se limitent pas au droit public. Nombreuses sont les institutions de droit privé
inspirées du modéle du droit francais. Rappelumss comment le code civil colombien de 1856, comme
ceux de pl usi®ruirgsu ep alyast idnee,| 6sAom nspire du code <ci vi
¥Mal gr® des exp®riences nationales fortes (comme
pays fondateurs), | e droit communautaire sde tou
«débarqué au RoyauméJni et dans certains pays formant lblecnorde de | 6 Eur ope. Sous
communautaire, le modéle américain apparaitrait plus tard dans les pays de la famillegemmamique

comme | 6Al Il emagne, |6al t Al arec e, Paluld &alplMm@hEst cdmpar
Parlement européeninLdut i |l i sation de | a m®t hjoddat, pc3®mhp@ourat i ve
constitutionnelle colombienne indique ce méme parcours pour expliquer la maniére dont lesnfAAl s
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contemporaines expérimentées tant au niveau communautaire que dans la plupart des
Etats européens, dont la Frafle €6 e pr ®ci s ®men't dans | 6e:
contemporaines du droit public francais, que le droit colombien peut tirer des
®l ®ment s de r ®f | exi on i mportants sur | e
concurrence. Si bi en qu 0aolomebiemesnfarcaiseiets o n
am®ricaines de concurrence devra servir

autorités en Colombie.

En effet, mtre recherche se situe a la fois sur le terrain du dtat sur le
terrain de la dogmatiqd®. Par consége n't | on ne soO6interdira
pour soéinterroger sur certains postul ats
concurrence a vocation a étre assurée par des autorités indépendantes du politique.
Nous suivrons une démarche empruntanf science administrative et aux travaux
des principales écoles de pensée sur la bureaucratie politique:-cCéltdairera la
prise en compte du droit positif, par une analyse comparée et si nécessaire une
approche prospecti veaselrl csebratgaiirnae sa l®ovrosl ud

apparaitront souhaitables.

Il reste a noter que certaines garanties statutaires accordées aux autorités
fran-aise et am®ricaine de | a concurrence
degré de liberté décisimelle, ne sont pas présentes dans le cas spécifigue de
| autorit® transversale col ombienne. (I
comparai sons ponctuelles portant sur | 0i

sectori el | e sresawddritéssintervgnarg endnatene £conomique, telle que

apparues en droit colombien. Cour constitutionnelle colombienne, arrét de constitutiom82it&lC 8 aolt

2001, point 3.1.a

190 pourtant, le droit administratif de chaque Etat membre se trouve aussi en rivalité avec ceux des
pays voisins. Michel FROMNT, Droit administratif des Etats européenBUF, 2006, coll. Thémis
droit, 364 pp. Voir surtout l a conclusion final
entre les divers droits administratifs nationaux des Etats membrgsour une apprche italienne, v.

Roberto GAROFOLI et Giulia FERRARIManuale di diritto amministrativo.Roma: Neldiritto,

2010.

“car il so6agira dodédappr®hender | e discours du droi
dans la configuration fonctimelle et statutaire des autorités de concurrence.

142 Tandis que la science du droit décrit des normes en vigueur, la dogmatique cherche a établir quelles régles
devraient étre applicables. Ce quilreit étre» le droit. Michel TROPER, kntre science etogmatique, la

voie étroite de la neutralit§ in Théorie du droit et sciencsous la direction de P. AMSELEK, PUF, 1994,

p. 319.
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|l a Banque centrale. En outr e, et en | 6ab
fournies sur | e cas de | 6ind®pendance de
concernant les autres autés intervenant dans le domaine de la concurrence, pourra
apporter quelques ®| ®ments de r®ponse r el
SIC.

Ce travail de recherche ne se content
de | 6i nd®p e nriés nle @ncuwrense, enutdnt que phénomeéne juridique
| argement i nd®t er mi n®, suppose | 6adoptio

théorique, consistant a identifier et a expliquer les diverses formes selon lesquelles la
notion doéi nd®p dibled dense enanitestdr posrues ¢agepune lecture
critique. Cette d®marche I mpose al ors
distincts mais néanmoins complémentaires i | sbagit doi dent i f|
t emps, guel |l es sont dndasce des aupotédsadntinestsativdse |
de concurrence et , dans un second t emp S

autorités.

PREMIERE PARTIE : LES COMPOSANTES DE
L6 NDEPENDANCE DES AUTORITES DE CONCURRETN

DEUXIEME PARTIE: LES LI MI TES A DANCENDEPE
DES AUTORITES DE CONCURRENCE.
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Premiére partie
LES COMPOSANTES DE LO6I NDEPENDANCE DES A
CONCURRENCE

LoOind®pendance des autorit®s de conc
autorités de régulation, a souvent été justifiée par le hesoid 6 un e expe
objectivd®”® Cette ind®pendance est cens®e, dou
| 6Et at et des*eptartde Ipbdittigguest ®, des ¢
di ff®rents agents et group®s doéint®r°ts

311 so6agit doéassurer ce expee decisomakingy,i v paraer@nmple,c ai n

Humphr ey ds & States 298 U.S.,U604, 625, (1935); Tdhus, 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 eg&péns;isa $CHULTZ BRESSMAN et

Robert B. THOMPSON, «The Future of Agency Independen¥emd. L. Re., 2010, vol. 63, p. 599;
«Independence was traditionally justified, particularly during the New Deal era, as promoting expertise

“Ceci leur papmettmnaixt idd®wulences du gouvernement
| 6® aboration de |l a politique de |l a concurrence °~
ddassurer |l e professionnal i sme autoritésedepcencurrénseelLat e c h
neutralit®, | 6i mpart i al intdé@endarts sanbgussicévogquéas tp@ir jubtifier r ® g
|l i nd®pendance des autorit®s charg®es de | a r®gul ¢
particuierement adapté aux enjeux de la régulation économique dans le contexte de la privatisation des
entreprises publiques, dot ®es ou pas de monopol es

marchés économiques entreprises par le gouvernenentlien dés années 1990, v. pour le cas colombien,
Superintendance de | @mpettionsLaw anckPoley in Gblombhi PeenRevieyve |,

op.cit, p. 10.

“SCeci permettrait ~ 1 6autorit® de coarchésrrégalésce de
L6ind®pendance des autor it ®apturecee pcaan cduersr egnrcoeu pveiss ed 6
et privés.Nous entendons parcapture» «the responsiveness to the desires of the industry or groups being
regulated»; V. par exemple, Roger G. NOLLReforming régulation Washington D.C.: Brookings

Institution Press, 1971; p. 99 Pour M. NOLL, on est ecaptupey, IBrsqgaen c e d ¢
l 6autorit® de r®gul ation donne pdekeud 6dedpoi dise au®c
groupes doéint®r°ts publics ou priv®s;vogusbi&StaevwenPpr ®o ¢
CROLEY, «Theories of RegulationIncorporating the Administrative ProcessColum. L. Rey.n. 98,

1998, p. I Quelques raisons semblent étre fondamentales afin de comprendre ce phénamksse
industries r®gul ®es poss dent des ressources finan
|l es compare avec | e publ i publigsgNicholas BAGOEY etl Rishardglr. o u p e ¢
REVESZ, «Centralized Oversight of the Regulatory Stat€olum. L. Rey.2006, vol. 106, p. 1260, des
réflexions récentes autour du phénomeénieek to how agencies cooperate with interest groups in order to
procue needed information, political support and guidantke more onesided that information, support

and guidance, the more likely that agencies will act favorably toward the dominant interesbyrduges

industries régulés ont la capacité pour faies grands contributions aux campagnes politiques et pour faire

du lobby (v. Einer R. ELHAUGE, Boeslinterest Group Theory Justify More Intrusive Judicial Review»?,

in Yale L. J, 1991, vol. 101, p. 3%)c. la capture peut opérer a cause du phénomeéreaolving doom :

|l es membres des agences peuvent anticiper retourne
(v. Kay LEHMAN SCHLOZMAN et John T. TIERNEYQrganizednterests and American Democracy

New York: Harper and Row, 198@p. 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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Mai s | 6i nd®pendance des autorit®s de
expliqu®e ° partir débune interpr®tation
pouvoirs. La référence aux vertus deshecks and balances*®s e mb|l e auj our
la justification la mbo ns contestable qui pui sse °tre
autorit®s charg®es doorganiselkoil déhecisard ac
and balances ne suppose pas une division radicale du gouvernement en trois
branches, avec des fonctions ésgiques clairement réparties entre elles. Au
contraire, | 6accent est mi s sur |l es rap
maintien des conditions grace auxquelles la tension entre ces branches reste
maximale. Sous cet angle, la question importaage celle de savoir si les rapports
entre chacun des trois pouvoirs const.i
attributions, permettent une indépendance et interdépendance efféétives
L6i nd®pendance des autorit®s daunecédrieur r e

doéi nstr ume nt% maig quiparientdans chagqus systéme juridique étudié.

Traditionnell ement, | e dr oi t publ i c
permettant doas s u-awsrdupodvoimexdéeupfd Gependantecatty i s

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

“Cette approche, comme | dexplique | e Professeur
de la Cour supréme américaine dans des affaires tel&gited States vNixon 418 U.S. 683, 707,

(1974); Nixon v. Administrator of General Servicd83 U.S. 425, 443, (1977); &uckley v. Valep

424 U.S. 1, 1281 (1976-per curiam). Peter STRAUSS, d&he Place of Agencies in Government:
Separation of Powers and the FouBttanch», Colum.L. Rev, 1984, vol. 84, pp. 578.

147 Martine LOMBARD, «Introduction générale, in Régulation économique et démocratiegcit, p. 5.

148 peter STRAUSS, The Place of Agencies in Government: Separation of Powers and the FourthBranch

op. cit, pp. 578.

149 Procédures et mécanismes institutionnels qui reflétent non seulementemsior» entre les différentes
branches du pouvoir, mais aussi uneorcurrenc&@ entr e groupes dobéint®r°ts p
souligne Martine LOMBAR, «il est en effet acquis que la démocratie ne se réduit pas au droit de vote et au
processus ®lector al et quodel |l e:puslismedésgparts,rndis dussi® e
pluralisme doéi d®es, d e s rn@atiom»p Masting LOMBARD, «dt@dictior o ur c e
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. SHANIEpenént Policy Making

and Presidential PowerA Constitutional Analysis, Geo. Wash. L. Rev1989, vol. 57, p. 596;indiquant

que | e Pr®sident ne peut s®parer | es membres des &
i ; Pour une vigin opposée v. par exemple, Lawrence LESSIG et Cass R. SUNSTIEh¥, Rresident and

the Administratiorns, Colum. L. Rev , 1994, vol . 94, p . 1, pour gui
«good cause. Dés lors, le Président continuerait a avoir un ampplevoir discrétionnaire pour séparer les

me mbr es des agences de l eur s fonctions) . Déautr e
pr®sidentiels pour surveil Ipesidentiadaerdightles questiolsessrleaut or

camct re coll ®gi al 0 U n oimdépdndantk, @ratant qoer garante statetaire desom u r r ¢
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approche «lassiquee de I 61 nd Rgxéenpmutdn csur les impératifs
doéoi mpartialit® et 1d0 esxepmelrite s ea ujodby redcd h wi
premi rement, | 6i nd®pendance ®voqu®e dan
notion insaisissable. & a acquis un sens large qui renvoie a un degré de
«décrochage par rapport aux structur®sllehi ®r a
r®sulte que | 6ind®pendance des autorit®s
précise et incontestable mais pewniquement se décrire par rapport a une série
do®l ®ments ext®rieurs susceptibles dobéy p
ext ®rieurs susceptibl es de porter atteil
exclusivement du pouvoir exécutif. Les limgte - | 6i nd®pendance
d®river de | 6action des pouvoirs | ®gi sl at
autorités «ndépendantes et des op®r ateur s ®conomi g
présents sur le marché. Troisiemement, une apprechassiquee de | 6i nd®pe
ne semble pas satisfaire les nouvelles exigences du principe démocratique

D s |l ors, I est n®cessaire doidentif]
[ est possi bl e de regrouper egualizing c o mp

factors»'*, Ces facteurs doéind®pendance compr e

indépendancevidavi s de | 6ex®cutif, appara’t ensuite c¢comme
aller jusqud- elsGiarytee n tdi eo nd @it eeBamgrgnRoarscerthi®@ dléhanzelsi st e s
consi d®r ait gue |l e caract re wunitaire de | dadmin

accountability et ef fi caci t ® ;dvaThesFederalistP&ye, nt74, pan. 447 éAtexahderi s
HAMILTON) ; V. aussi David SCHAKADE, &hat Happened on Deliberation Day, Calif. L. Rev,

2007, vol. 95, p. 915; Cass R. SUNSTEIND&liberative Trouble? Why Groups go to Extreme¥ale L.

J., 2000, vol. 110, p. 74).

5Ly supra, p. 27.

132 Comme le souligne Jean Bernard AUBY pour le cas franc@iss« n6est pas un hasard

d®mocratique des syst mes semblables au nltre, on
décisions sontprisgsar | es ®l us et dbébautres qudils contrtlen
fait po©le figure de ce qubest |l a complexit® actuel
de la loi que le contrble de constitutionnalit§ihaur e par essence. La d®mocr at
cas, est autant, sinon plus, constitutionnelle que législative, et son gardien est tout autant le juge
constitutionnel gue |l e | ®gi sl ateur [ €] .dénfoGatiest s u |
repr®sentative] p°che. Comme nous |l e r®v |l ent tout
aussi gue d®pend | 6esp®rance d®mocratique. Cbébest ¢
ceque peut étrenotrefago de vi vre en commun [é]. Comme nous | ¢

une affaire procédurale; JearBernard AUBY, «Droit administratif et démocratie op.cit, p. 17 a 18.
Proc®dures et rapports fonct i lemierprétaiongeala sémé@tiomdes r i t
pouvoirs, schecksahdbaladeBse des ¢

133 Ppar opposition aux taditional hallmarks of independense L 6 e x p r eegualizirg nfactdis
comprenne une série de mécanismes employés dans le designanstifuties autorités indépendantes. Ces
m®cani smes incluent aut ant des aspects fonctionne
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gue fonctionnel s. Les composantes de | 6
concurrence apparaissent d®t er mi n®es par
| @dceasi on de | O0investiture de | eurs membr
et/ou aprés la terminaison de leur mandat (titre 1). Les composantes de
| 6i nd®pendance fonctionnelle des autorit
par un ensemble deeppoc ®dur es et m®cani smes d®t er mi

d®ci sionnel l e, au travers doéattributions

autorités dndépendantes et | 6 ®t endu des pouvoirs et attributi
ressources financiers et les restrictions aux membres des agences apres avoir fini leur mandat). Ces facteurs
semblent °tre plus avantageux par rapport aux m®ca
ils sont censés de permettre un équdiplus important face au risque de capture du politique et des groupes
déint ®r °t msymmeetrichlgpalitical doaddions: | | s 0 adgsign features thtat have been

largely ignored in the cases and legal literature on independent agemciethat can be effective tools in

the battle against capture and can help even the political playing fiel®uisque ces mécanismes
institutionnels peuvent aider aux autorités de concurrence, autorités chargées de protéger des intéréts
généraux (tel o@ | a | i bre concurrence ®conomique, aux t
colombienne) et groupes faibles (tels que les consommateurs ou les petites et moyennes entreprises) face aux
pressions des enesided interest groups ils peuvent étre nomée «equalizing factors ; v. Rachel E.

BARKOW, «Insulating Agencies Avoiding Capture Through Institutional DesignTexas L. Rey 2010,

vol. 89, p. 15.
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Titre |
L61 NDEPENDANCE STATUTAI RE

La garanti e statutaire de | 6i nd®pend:
destinceapto®ger | a | ibert® des membres dans |
nous | 6avons ®voqu®, | 6i nd®pendance, dan

abstraite susceptible de qualifier divers degrés de liberté de fonction et de garanties
statutaires ecordées aux autorités administratives. En admettant que ces deux
®l ®ments soient i ndi ssoci abl es, nous pou
élevé de liberté de fonction soit accompagné de davantage de garanties statutaires.
Dans son sens strictpli nd ®p endance statutaire compor
hi ®r archi que, mai s aussi de tutelle et
r®gul ation de |l a concurrence. Pour une pe¢
du point d eritévadmeinistative kndépentaate, consiste précisément

«en une ®mancipation de <certains agents
garantie par un dispositif statutais&® Les garanties du dispositif statutaire se
refl tent C 0 n c r hitécirm edest autarités sle dortwmrrence dites
«indépendantes. Pourtant, il semble que différents éléments soient susceptibles
déassurer | 6effectivit® des garanties du

en conséquence. Des lors, par quels meymettre en place ce dispositif statutéire

Du point de vue du design institutionnéhgtitutional desigh*>® la structure
optimale doéune autorit® de concurrence df(

doit réaliset®. La littérature juridique coventionnelle semble assimiler

1% stéphane MANSONL a noti on doéi nd®pendance,oprcit,@.r2d;ivi admi
également, Gérard CORNU,\Zocabulaire juridique», Association Henri Capitant, Quadrige, PUF,

8° éd. 2007.

%5 Une partie de la doctrine divise le processus décisionnel des autorités de régulatitsiot

making procegsen deux étapes | 6 u n e tighdnstitcubonnelie gnstitutional design stageet

| 6autre de r®alisation des pol i tpoligyumaking stagg Mbe pr i s
par exemple, Matthew C. STEPHENSONQOgptimal Political Control of Bureaucracy, Mich. L.

Rev, octobre 2008, vol. 107, p. 66.

1% Jacob GERSEN, the optimal bureaucratic structure depends on the ends to be achiexedacob
GERSEN, «Designing Agencies, in Research Handbook on Public Choice and Public LBaniel and
Joseph O6 CON Ntgadf CalifortianBieriketey, edi, 2010, pp. 333 a 34The main aim creating
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| 6i nd®pendance " une caract®ristique pr
peuvent °tre d®mis de | eurs f gooddaisg’hs pa
Pourtant, déautres m®cani s mensel peiivenpaussic ®d u

étre nécessairdaset peut étre méme plus efficacepour la réalisation des missions

confi ®es et pour ®viter tout risque de c:
Ceci semble °tre parti cubrités gue mmnme la BIC,a i S
sont charg®es de prot®ger | 6int®r°t g®n ®|

les consommateurs.

Parmi les mécanismes et procédures statutaires il est possible de citer la
définition du statut des membres des auésride concurrence irdépendantes, la

durée et le renouvellement éventuel de leur mandat, une organisation interne adéquate

ses finalit®s et | 6assignation des m
nécessaires a leur bon fonctionnement. Ces gaanti de | 6i nd®pendan
sont cens®es assurer une | i bert® de fonc
efficace des membres de | 6autorit® de <co

hiérarchique, mais aussi de tutelle. Ces mécanismesduitigtinels peuvent varier
selon chagque autorit® de concurrence pui
ndexiste pas non pl us-Uns,nun fMpdele de sclh®ma a u .

institutionnel d 6 dandépendante.® de concurrence

Certaines garargs statutaires accordées aux autorités francaise et américaine

de |l a concurrence, | eur per mettant de d
d®ci sionnell e, el |l es ne sont pas pr ®s en
transversale C O itéo b icenourrence cdlotinbienbheo demeure

«rattachéee au Minist re de | 6industrie et du

an independent agency is to immunize it, to some extent, from political pressure. But that, in turn, raises the
guestion of why political pressure would be bad. Afterall,onsppen 6 s pol i ti cal pressur
democratic accountability.

157y, par exemple, Marshal J. BERGER et Gary J. EDLEEstablished by Practice: The Theory and
Operation of Independent Federal AgencieAdmin. L. Rey 2000, vol. 52, p. 1111 (ke critical element

of independence is the protectibrconferred explicitly by statute or reasonably impliedgainst removal
except A H;disa SCHAULBZeEBRESSMAN et Robert B. THOMPSON; ke future of Agency
Independence, op.cit, p. 603Mais | 6i sol ement du pr ®si dent ne const
|égislateur vise créer des agencesdépendantes.
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sur l a possibilit® doa Catte dédmarche imposesaors e x
| 6adopti on dobéune an alsmaienéamoing eompiémentinep s d
il sbagit déoi denti fier, dans un premie
| 6i nd®pendance statutaire de | dautorit®
temps, quelles seraient les garanties statutaires hangitant de réaliser sa mission

déborgani sati on de | a rgul ati on de

¥ Pour Hubert DELZANGES, |l o6externalisation se dist

pas | 6 ap pahiétaehieaadnunestrative traditionnelle. Hubert DELZANGLES) i nd ®p endanc e
autorités de régulation sectorielles, communications électroniques, énergie et, pdsdse Université
MontesquietBordeaux IV, 2008, p. 40. Dans son sens classique;aetis, celui employé dans le jargon

des affaires, le mot externalisation désigne une stratégie économique en forte croissance consistant, pour un
opérateur économique, a confier a un ou plusieurs autres opérateurs indépendants telle ou telle activités
ordnai rement int®gr ®es dans une m°me entreprise, C €
de profiter du maximum des ressources extérieures du marché. Cornu G., Vocabulaire juridique, Association
Henri Capitant, Quadrige, PUF, &d. 2007, citpar Hubert DELZANGLESIbid., p. 37; v. infra, p. 70 et s.
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Chapitre 1
LA CONSTRUCTI ON DE LO6I NDEPENDANCE STA

(I sbagit tout dbéabord dbéappr ®hender |
est | a prdépeneancd eansl 1& iconfiguration statutaire des autorités de
concurrence. Une mani re dbébaborder ce po
de la concurrence est de les comparer avec leurs homologues étrangeres. Une fois
d®t er mi n® | e ura ndceeg rs& adtobuitnadi &pee,n di | sbagit
la maniére selon laquelle cette indépendance statutaire est mise en place par le
Politique colombien. Esi | possible de progresser dan
indépendance statutaire des autaritde concurrence en droit colombienToute
d®mar che visant ) d®t er mi ner |l e degr ® d
concurrence impose qubébon identifie dbéabo
régulation de concurrence (section 1), avant égagier les dispositifs statutaires qui
conditionnent leur architecture (section 2).

Section 1
L61I DENTI FI CATI ON DES ORGANES DE CONC

Une premi re caract®ristique permettart
| 6or gani sat i ome la enclr@nce ed Caldmbie tieatra leur caractere
spécialisé. A cet égard, plusieurs dispositions l|égislatives et réglementaires se
référent aux commissions et superintendances chargées de la régulation de la
concurrence comme des organes techniquesamuposés de spécialistes. A titre
débexempl e, | 6article 1 du d®cret 1253 de
concurrence, la SIC, comme unorgane a caractére technige®®. En outre, les
autorités participant a la régulation de la concurrenc€elombie sont des organes
«rattaché ° un minist re et disposent doéun c

le cas de la SIC, organerattachéé au mi ni st re du commerc

19 pécret 2153 du 30 décembre 1992, article 1.
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touri sme, qgui di spose doinandére euliudgatathi e a
Dans | es textes | ®gislatifs et r ®gl ement
autorit®s de concurrence permettraient d:
| 6admini stration cent r afication q@edneus interpge®rsi s ®r

ici : séddgivir ai ment dobéorganes sp®fi ali s®s en

De méme, si les autorités de concurrence colombiennes sont des structures

«rattachées a un ministere par un lien de tutelle, elles ne jouisseas,

contrairement ; |l eur s homol ogues fran- a
statutaire. On constate alors | 6absence
dans des organes statutairemenndépendante de | 6ex®cut i f . Par

France comme aux Etaidnis, les autorités de concurrence possedent une
indépendance statutaire garantie par la suppression du lien hiérarchique, mais aussi de
celui de tutelle et de contrble de la part des ministres. Il est des lors permis de se
demander gukes sont les raisons présidant au maintien du lien de tutelle pour les
autorit®s de concurrence <col ombiennes. S
fonction de régulation de la concurrence conditionne le processus de construction de
I i nd®p e nautarités edmihistratives de concurrence, nous devons ensuite
us demander, débun point de vue prospec
| 6i nd®pendance statutaire des autori:t

0

0

e

artir doun ¢ereaspeeialisé dles orgamesade concurrence (1), nous
ssaierons dbéavancer, gr ©ce ° | 6ai de de
0

O d® T © S

une i nd®pendance statutaire effective ¢

8§ 1. LA SPECIALISATION ORGANIQUE DE S AUTORITES DE
CONCURRENCE

Un premier facteur pouvant servir 7]
concurrence colombienne est le souci de garantir un certain degré de liberté
décisionnelle de cet ergane spécialisé . D6 un poi nt ,dla V ue

Superintendencia de industria y comerci®IC), autorité transversale de la

180 pacret 2153 du 30 décembre 1992, article 1.
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concurrence, consiste en urokganisme a caractére technigeté’ Débun point

prétorien, la SIC consiste en un organisme de nature administrative et spétfalisée

Le corf or t procur ® par cette guali fication
tentation de | 6interroger. En effet, l a
autorit®s fran-aise et am®ricaine de | a
réflex i on de ce type ° | 6®gard du cas <col ot

spécialisation organique réalisé en Colombie en matiere de concuffencg Gila g i t
vrai ment ddéune s p @cQuall estsla tdege nde spécipksationg u e
or gani quaeité dadombiedrs®utA | a suite de ce quest
selon | aquelle I a mise en place dbéborgane
la régulation de la concurrence a été réalisée en Colombie pour assurer une
intervention «efficace» de b Et at d an 3% Il serfébtecexistemine sorte de
postulat implicite selon lequel la fonction de régulation de la concurrence aurait
vocation a étre assurée par des organes administratifs composés de spécialistes. Un

t el postul at mmexplicieg et@nterdg® dares td pardgdaphte.

Tout déabord, l a notion de sp®cial i s
spécialisation organique, on peut entendre tantdt une compétence objective pour
conna’ tre de mati r es qureiou grdreode ichmses éantdt d o
| 6action de mettre en place un organe ou
généralement techniqu8$ Ces différentes significations ne sont pourtant pas
contradictoires ell es sont en r®elit®o‘lau®es etn

configuration complex&>. Nous utiliserons le terme spécialisation organique pour

81 pgcret 2153 du 30 décembre 1992, article 1.

82 Cour constitutionnelle, auto 275 du 4 octobre 2006inp 5. Dans ce sens, et a propos des
commi ssions de r®gul ation, V. Conseil doEtat col
arrét n° 6637 du 14 mars 2002 Jas comisiones resultan ser tan sdlo 6rganos especializados de
cardcter técnico encarghos de contemplar en la 6rbita puramente administrativa

183 voir par exemple, Cour constitutionnelle, arrét de constitutionnaliZ de 5 septembre 2007.

Voir dans ce sens, sbagi ssant du cas espaglaol , I
Banque db6Espagne, ou de I a | oi 12/1997 sur |l a |il
184 A cet égard, tout processus de spécialisation organique comportetaié @pécialisation
fonctionnelle», dans la mesure ou le facteur qui expliquerait sa créaienr a i t l 6attrib
comp®tences techniques 7 |l 6organe sp®cialis® (da
de choses).

L a sp®cialisation organique comme comp®tence o

direct de la spécialis@n organique comme action de créer un organe spécialisé (deuxieme sens du
terme). Le rapport causal entre ces deux acceptions trouve ses racines dans la définition en espagnol
du terme «spécialisation>. Entendu a la fois commel«d act i on e tde linotenten ukagee f f e
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d®si gner | 6action de mettre en place un
économique, concurrentiel et juridigue, lui conférant une coemm& objective pour
conna’ tre dbébune discipline portant sur
concurrence. La cr®ation doun t el organe
autorité compétente en vertu de la Constitution de 189Aprés avoir déteminé la

maniere dont la construction de la spécialisation organique a été réalisée par le

| ®gi sl ateur col ombi en (A), on essaiera

organique de | 6autorit® de concurrence cCc
A- LA CONSTRUCTION DE LA SP ECIALISATION ORGANIQUE

La spécialisation organique opérée en matiere de concurrence en Colombie est
Vue aujourdohui comme | 6 a b molitiquie>s sisamh ean t d
rationaliser |l es m®cani smes doi nteAinsient i c
entendue, la construction de la spécialisation organique parait obéir au besoin de
traiter certaines problématiques et défaillances du marché. Méme si les
problématiques économiques concretes visées par les pouvoirs publics colombiens
different de elles expérimentées en France et aux Ethts i car elles se sont
matérialisées dans des circonstances et des périodes diffé*&ntele choix de la

Ssp®ci alisation organique nb6est pas propr e

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

166 Constitution colombienne de 1991, alinéa 7, article 150. Conformément a cette disposition, |
Congr s est | organe comp®tent pour d®t er mi ner I
fusionner ou supprimer ministéres, départements administratifs, superintendances, établissement
publics et déautres ent i pasindidguer sesbobjectfs et sansaucture n a |
organique. De m° me, l 6article 211 de |l a Constitu
fonctions que le président de la République peut déléguer aux ministres, directeurs de départements
administatifs, représentants légaux des entités décentralisés, superintendants, gouverneurs, maires et
agents de | 6Et at, qgue | a m°me | oi d®t er mi ne. Cet
conditions de temporalit® écutf;deur qonstiitionselley arrétdé t r e
constitutionnalité €199 du 21 février 2001.

187 Cour Constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnalités@ du 25 février 2003.

¥Tandi s g uWnislexrinEpalaptobléme visé par les pouvoirs poblétait celui des effets
anticoncurrentiels du mouvement degansolidatione travers des fusions
cas francais, la logique de la spécialisation organique en matiere de concurrence aurait commenceé a
se construire pour fairefa@u cont ext e ® c-guerenmaiq nese sk@ibcpnsolidée que

lors du mouvement de dérégulation promu au niveau communautaire dans les annéegangtadir.

Voir par exemple pour le cas américain, Phillip E. AREEDA et Herbert HOVENKAMR;jtrust

Law, An Analysis of Antitrust Principles and Their Applicatiop.cit, vol. I, chapitre 3, p. 10Pour
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II ne suffit pourtant pas de comser que le législateur a fait le choix de
déléguer le traitement de ces problématiques économiques a des organes composeés de
sp®cialistes pour qubdédon puisse i dentifier
autorités administratives spécialisées. 4@ ®c i al i sati on organi qu
des possibilités a la disposition du législateur pour déterminer le cadre institutionnel
dans | equel | 6activit® de r®gul ation en
guestions apparues en matiere de concweefurent précisément traitées par le
| ®gi sl ateur de chacun de ces trois pays
p®nal es et non pas par une d®I ®gati on
dans ce domaif®. Ce nodest qu &udfisance aé ses mécahismed 6 i |
doéi nt er vedassiqoes'’digwdicl a sembl ® opportun
a des dispositifs plus adaptés au traitement de ces questions. Il est des lors permis de
se demander comment le besoin du législateur chlonren ddéavoir rec
nouvelles formes doéintervention publique
régulation de la concurrence a travers des organes spécialisés. Avant de tenter
doidenti fier |l a mani re sel tom oraniqua éut | e
r®ali s® en Col ombie (2), on soefforcera

le l1égislateur y a eu recours (1).

le cas francais, Jealtacques MENURETL.e Contentieux du Conseil de la Concurrenop. cit, p.
22.

%9 Tel que leSherman Acaméricain de 1890d ont | 6 appl i cati on a ®t ® con
justice (DQOJ) et aux tribunaux fédéraux (15 USCA 8§88 1 , ou | 6article 419 du
interdisant | es ententes entre |l es principaux d®o]
pss | a vendre, ou " ne |l a vendre qudé” wun certain

et délits contre les personnes, Section lianqueroutes, escroqueries, et autres especes de fraude, 8V

i Violation des réglements relatifs aux manufacturas,commerce et aux art€e chapitre a été

décrété le 17 février 1810, et promulgué le 27 du méme mois).

170 Soit en fonction de la haute technicité et de la difficulté a appréhender les problématiques
®conomiques Vis®es, s 0 i houvelless probEmatiqles édodomigpyes soitt i o n
parfois en raison de | b6effort dehappee aux antemlistions p ®r at
contenues dans les premiéres lois en matiére de concuridiace. WINERMAN, «The Origins of

the FTC: Concentation, Cooperation, Control and CompetitienA.L.J., 2003, vol. 71, p. 6A titre

déoexempl e, ma | gS$h@rman @&eeh imatiera de dar®ls, des opérateurs économiques
am®ricains qui h®sitaient " f ai mpourpes fusiong comndeu n  C ¢
forme de «consolidationé . Déabord, |l es Etats f®d®r ®s se d®cl
expansions corporatives multi®tatiques. Ensuite,
du droit de propriété etatamment du droit du propriétaire a disposer librement de ses biens. Enfin,
aucun cas de fusion noéo®tait arrive - la Cour sup

type lui a été soumisé.C. Knight, United States v. E.C. Knight Cd56 U.S.1 (1895).
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1. Les fondements de la délégation de la régulation de la concurrence a un
organe administratif spécialisé

Perdant la deuxiéme moitié du XXsiécle 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 concurrenfiek s d®cl ench®es par | 6accro
mar c h® national et par l 6i ntensi ficati
| 6i ntervention de | 6Etat pour garantir teé

producteurs. La fonction de régulatiem matiere économique, dont la coordination
g®n®rale fut confi®e ~ |1 o6ex®cuti'f aptar | a
initialement répartie dans différents ministéres et instifdt€ette «atomisation» de

la fonction de régulation entrainait gfais des incongruités et dualités, notamment en
matiére de fixation des prix et des tarifs de services pufifics Af i n doé ®c hap |
déficiences dans la régulation, le gouvernement colombien, en vertu des pouvoirs
extraordinaires conférés par la loi & 25 novembre 1958, décida de concentrer
cette activité dans un seul organéa Superintendencia de regulacion econémica

(SRE).Cet organisme administratif, compos®
a ®t ® charg® - | 6 or i gesnaifs de§ Gervices ipwblics, tels  d 6
qgue | 60®l ectricit® et | 6assaini ssement d

cinémas et hotels. De méme, il devait intervenir dans les analyses des colts et réguler
les prix des biens de premiere nécessité queétat sous | e contr ] e

point de vue strictement f oncsdupporp'fifedd , i |

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

172 Tels que les ministéres du développement économique, des travaux publics, des mines et de

| 6®nergi e e t le Ipiofit dest eatixudt le pdévaloppement énergétiglestifuto de
aprovechamiento de aguas y fomento elécitico

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

174 Rattachée a l'ancieMinisterio de fomentg la SRE était un organisme de « support ». Ses
principales attributions consistaient en effet €
programmes et des politiques publics développés par l'adiration générale en matiére de
régulation économique. Ces politiques et programmes étaient définis ptanilterio de fomentoen

vertu des comp®tences attribu®es directement par
vue fonctionnel, les ganismes de gupport» ont comme mission de conseiller, de conduire des
recherches sur les nouvelles tendances des secteurs économiques concernés, de déterminer des
politiques et pl ans, de r ®aliser des e®tendbdes et |
décisions. Voir par exemple, loi TIC de 2009, article 26, a propos des fonctions de support de la
nouvelle Agence nationale du spectre.
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gouvernement dans | 6accompli ssement de s

nationale.

Léintervention den deé prix &tt desdtarifs sde demdainsf i X ¢
produits et services a été rapidement accompagnée des dispositions |égales en matiere
de concurrence. Ces di spositions compr e
certains comportements ponctuels des opérateurs Buques, telle que la
prohibition dbéententes pour i mi ter la p
part, une interdiction générale dacute forme de pratiques, procédures ou systemes
tendant a limiter la libre concurrence et a maintenir ou détewni des prix
abusifs»'™.  Mai s, contrairement ~ ce qui ®tali
cestaxdi r e, |l a mise en place doéactions <ci Vvi
r®gul ation des rapports entre actsdgianss ®c
fut attribuée & laSuperintendencia de regulacién econénii@aUn tel changement
dans |l es orientations fondament al es de
concurrence comporte des motivations et

déi denti fier

La d®cision du | ®gi sl ateur déadmini st
travers un organe administratif sp®ciali ¢
la nature hautement complexe et impreévisible des problématiques concurrentielles.
Conforménment a cette premiére approche, les regles et doctrines sur le
fonctionnement de | 6®conomie sont l es ®I ¢
comportements des opérateurs économiques sont contraires au libre jeu de la

concurrenc¥’. Dans cd expercdeset des membres de

175 0i 155 du 24 décembre 1959, article 1.

178 Cette compétence avait été placée originairement sous fdination de la direction exécutive de

| 6 a nMiniseeno de fomentpauquel la SRE était organiquement rattachée. Le directeur exécutif du
ministére exercgait cette fonction en coordination avec les experts du Conseil de politique économique

et sociale (ONPES) et, pour certaines entreprises, avec les superintendances bancaire, des
coopératives et des sociétés. Par la suite, la loi 21 de 1963 autorisa le gouvernement a regrouper cette
compétence dans la SRE.

Y7 Lors de la création de la premiére autorig abncurrence, |&ederal Trade CommissiofFTC)
am®ricaine de 1914, |l es parl ementaires de | 6®poq
difficulté & appréhender les problématiques concurrentiellemerican 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 T e | que | 6examen

| ®gi sl ative de | a FTC 1| e s u g gtroaver,un médanisne @ermettantd u | ¢
débanticiper certains comportements des opegleateur
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spécialisés qui est souvent évoquée pour justifier la délégation a ces organes des

d®ci sions concernant l a r®gl ementati on,

infractions en matiére de concureh> Toutefoi s, et malgr®
accorder aujourdohui "’ | 6expertise des m
argument ne suffit pas pour expliquer | e
| 6application des e deipsapgoesicammerciades eestrictivea @i r

| 6anci enne 4 Rds conddwablesgee lapetsonnel du Congrés (ou de ses
commissions) traite de questions complexes et techniques avec la méme efficacité,
voire plus efficacement, que des organes adnratis spécialisés indépendants ou

non de I1?76ex®cutif

Le choi x du | ®gi sl ateur col ombi en d
concurrence a travers un organe administratif spécialisé exprime précisément, dans
une deuxi me appr ocheacesanscoitande éanégiladdh d 6 ®
y compris des colts politiqueé& La délégation faite par le législateur de la
régulation en matiére de concurrence a un organe spécialisé comporterait un

«changement dans le modéle de responsabilfté Ce changemenest censé

deraisore contenue dans | 0 afStaadard ©ilde £9111 «ai leCShenman Actu p r ° m
ndéinterdit peatsctionts cau tc@nsnercle,ersais seulement celles considérées comme
déraisonnables, une solution devait étre envisagée afin que les opérateurs puissent les connaitre par
avance». Standard Oil v. United State221 U.S. 1 (1911), points 51 a 52 et 60.

"8American Bar Association, Section of Antitrust Law, Monographip, cit.,p. 13; Voir également,

Reuel E. SCHILLER, dhe Era of Deference: Courts, Expertise, and the Emergence of New Deal
Administrative Law», Mich. L. Rev, décembre 2007, vol. 106, p. 409 20.

19 A supposer que les conseillers des parlementaires ou que les membres des commissions du
Congr s nbdébaient pas |l es informations suffisantes
et gue | dorgane sp®cial is® a, tdaa|®e rdtoet ®e td edsd amoayle
recueillir ces informations (a un moindre co(t).

180 Ce qui vaudrait surtout pour les parlementaires qui cherchaient le renouvellement de leur mandat.
Les interdictions contenues dans la loi 155 de 1959 compattaine restriction a la liberté

débentreprendre et au droit du propri ®taire 7 di s
que certains parl ementaires de | 6®poque s e SOOI ¢
interdictions en matiéreedconcurrence.

lSel on Morris FIORINA, | 6hypoth se du transfert
présupposés pr emi rement , que | 6effet ultime de | a r @

des bénéfices parmi les différents gpes sociaux deuxiémement, que les parlementaires qui
cherchent le renouvellement de leur mandat cherchent & maximiser le bénéfice que leur
circonscription électorale est susceptible de retirer de la régulation dont ils sont responsables
troisiemement,que la délégation a un organe administratif ou judiciaimlue » les codts et les
b®n®fices de |l a r®gul ation que | eguat@mement,querlas at t
délégation ne comporte pas un changement dans la politique adapésta-d i r e, gue | 60
spécialisé choisit précisément la politique de régulation que le CongresMasgs P. FIORINA,

Group Concentration and the Delegation of Legislative Authority, California Institute of Technology
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permettre au | ®gi sl ateur, au moins sur u
de | 6organe sp®ciali s®, tout en | ui trar
déléguée pourrait entrainer. Pourtant, dans la pratique, lorsqugidéatéur attribue

|l a fonction de r®gul ation de | a concurre

entende échapper aux colts de cette régulation), il peut se trouver face a un autre

probleme: |l 6enti t® administrati vlapoftiguetracéel i s ®
par | e | ®gi sl ateur . Sur | e pl an organi
« principalagente , confor m®dment ° | 6anal yse du dr

théorie économiqu&® Mais, méme si nous admettons que le législatelonaioien ait
voul u ®chapper aux co%ts que cette r®gul
(agent) reflete la politique voulue par le Congrés colombien (principal), ce deuxiéme
argument néexpliqgue que partiell E€ongrést | e
col ombi en d et-il paé ®ap exemple attnibuéala fonction de régulation des

pratiques commerciales restrictives aux juridictions?

La r ®f ®r ence aux compl exi t ®s | i ®es
pénales, notamment par rappoaux délais et au formalisme des procédures

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

Pasadena, California: Mimeol982, p. 1 a 29; Morris P. FIORINA, Legislative Choice of
Regulatory Forms: Legal Process or Administrative Proces®blic choice septembre 1982, vol.

39, p. 3366.
182 JeanBernard AUBY, «Droit administratif et démocratie, in Régulation économie et
démocratie op.cit, p. 17; Le nouveau probl me rencontr® par |

entre les objectifs et aspirations des administrateurs experts et les préférences du Congrés. Ce conflit
déint ®r °ts entr er)kteonpgent (aatdrigge adminiétiatvg spécialséeepeut résulter

soit des asymétries des informations entre le principal et son agent, soit des déficiences dans la
conception et | e fonctionnement NaheWw MGCUBING ett ® de
Thomas SCHWARTZ, &€ongressional Oversight Overlooked: Policy Patrols vs. Fire Alarms
Am.J.P.S. février 1984, vol. 28, p. 16%79. Méme si les administrateurs poursuivent le but du
Congr s, |l es dynamiques du mane deagé&uslatien, peuRent darns éan n e |
pratique conduire ces administrateurs a choisir des points qui ne sont pas en ligne avec les intéréts du
Congrés.Thomas HAMMOND and Gary MILLERA Social Choice Perspective on Expertise and
Authority in BureaucracyChicago: Paper presented at the annual meeting of the Midwest Political
Science Association, 1983, in Mathew D. MCCUBBINSTke Legislative Design of Regulatory
Structure», Am. J. P. S.novembre 1985, vol. 29, n° 4, p. 724.

183 Cet argument a été souvento@ué lors des débats parlementaires qui ont précédé la création de

|l autorit® de concurrence am®ricaine en 1914. Un
inadéquations de la procédure judiciaire pour réguler le comportement des opérateorsigges,
ainsi gue | es atouts ddédune solution administrat:i

Knox SMITH, Annals of the American Academy of Political and Social Science, Corporate regulation
- An Administrative Office1912, 42 Annals, AmAcad. of Pol. & Soc. Sci., p. 284. Selon cet auteur,
|l es tribunaux nobéagiraient débabord que pour rr ®sou
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administratif sp®ciali s®. Cet argument s
sur la capacité des procédures administrative” r®soudr e, déune m

et flexible que les procédures judiciaires, les problématiques économiques et

concurrentiell es. A | 6origine, un t el ar
pr®occupations que | 6adoeenmatiare deccanouerenger o h

suscitait aux Etat®/nis'®® Lors des débats parlementaires qui ont précédé la création

de | 6autorit® de concurrence am®ricai ne,
administrative & agir de maniére prompte et flexible a étévest évoqué®”. Le
Congr s am®ricain di sposait en outre d

| Idterstate Commerce Commissi¢itC)**®.  Mal gr ® cel a, il faut
l a sup®riorit® de |l a proc®dure admeni st
qud” | 6adjudication au cas par cas plut?tuiteque de
ils seraient | 6objet dbébune proc®dure hautement c
Enfin, |l 6expertise des juges serait confin®e ° I
ou financiers Ma i sicdtian duSbermah Ack ¢ t ®1 daes pdapipe due

de ses dispositiond/ o i r " t i t Natheth&ecurgies Cb.e/., United Statd93 U.S. 197
(1904).Cett e affaire t®moigne en effet non sedes$ ement
réglesantitrust fédérales, mais aussi des opinions significativement divergentes sur ce qui constitue

la portée duSherman Acaeu sein de |l a Cour supr®°me de | 6®poqu
souligné que, lors de la création dela Commii on t echniqgue ddédententes, I
du code pénal de 1810 demeurait peu efficace dans la mesure, notamment, ou les magistrats étaient
mal armés pour appréhender des situations de plus en plus complexes et ou ils se heurtaient & un
mouvement économique favorable aux fusions et aux concentrations. Véronique SELINSKY,
Léentente prohib®e, " travers |l 6avis de | a Com
dominanteqdécret du 9 aout 1953, ord. du 28 septembre 1967, loi du 19tjufi&7), Thése, Paris

Librairies Techniques, 1979 p. 5.

B 1L 6exi stence doéinterdi cClytom nAst américairc tleu ¥914| ipterdisahta n s
notamment les comportements abusifs des entreprises qui entravent le libre exercice de la

concurrence suun mar ¢ h®, il lustre un penchant favorabl e
des lois contenant une liste exhaustive et définie des comportements conpexiresa la libre

concurrence. Toutefois, ce ¢ hoi Kernatige congistantrea dnu i s a i
texte Iégislatif «cadreé . Le fait que | es deux m®cani smes CcO0exX
consensus au sein du pol it cagireée.s OLees tc hnoa nxi fdebsutn®e s
doéune i nt erlécontenueodans (p@ection & BIC Act(15 U.S.C.88 4158, modifié).

Pour wune partie de |l a doctrine am®ricaine, l e co
par l a d®t ermination du <choi x doblaRTE Amdrican Barur e s
Association, Section of Antitrust Law, Monographie, vol.dp. cit, p. 20.Les pr oposant s
commi ssion f®d®rale croyaient dbéaill eurs en |l a c

di sposition g®n®r eettament, Rapport duwbSEmatedr ICJMMNS, 54 €ong. Rec.
13849, 1914.

8 voir par exemple, 51 Cong. Rec. 1226, 1914.

18 Commission créée par la loi de commerce interétatique de 1887. Le succés dans la régulation des
chemins de fers et reb administrativascnises®en glace afip deo Egldruet
encadrer les tarifs du secteur, seraient difficilement passés inapercus pour le Iégislateur américain

l ors de | a cr®ation de | 6autorit® de |l a tEOHhECr T e
James LANDIS,The Administrative ProcesdNew Haven Yale University Press, 1938; Gabriel

KOLKO, Railroads and Régulation: 187¥916. Princeton: Princeton University Press, 1965
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explicite en Colombi¥’. Toutefois, cela ne signifie pas que cette conception ait été

moins pr®sente dans ce syst me. Les ens:
cr®ation de | a SRE r®v | ent |l i ntenti on
admi ni stratives sp®cialis®es pour per mett

efficacement ses missions de direction et de coordination de la régulation de
| 8®c onomi ¥ Lesaavantges Heerapidité et de flexibilité attribués a la

procédure adminstr ati ve apportent de surcro’t L

| 6hi stoire | ®gi slative de | a SRE, doi ndi
| 6application des dispositions en mati r €
lrestequelagegsti on de | 6existence doéun r ®f

matiere de concurrence en Colombie est aussi moins évidente que dans le systéme
américain. Lors de la création de la SRE, il existait déja quelques superintertffances
Toutefois, le role de ces sepntendances dans le processus de création de la SRE

noest pas ai s® ° d®t er mi ner . Afin de <con

Stephen SKOWRENEKBuilding a New American State: The ExpansiorNational Administrative
Capacities, 18771920, Cambridge Cambridge University Press, 1982.

L eapplication des dispositions en mati re de g
administratif no6a pas du eurdewraisons possilees.Ptemi€ramentt,en s t
Colombie | a coordination g®n®rale de | a r®gul ati or
Constitution de 1886. Dans |l e cas am®ri clarsdela en r

création de la FTC en 1914. Le législateur américain, p@otamerce Clauseétait de surcroit appelé a
réguler le commerce interétatique (Constitution américaine, article 1, section 8, clause 3). Deuxiemement,
| 6admi ni st r at idolacorderencesa touj@ig adpartenu, aux £tais, au juge fédéral (ceci
sbexpliquerait par | a diff ®r e nGommoe lavetrcelui dugugerdesl e du
systemes de tradition civiiste mai s auj our dd h wie mans #vidente,dvbife fp#@foie n c e
contestée. Pour une présentation générale de cette question voir, H. ZWEIGERT et H. AOTZ,
introduction to Comparative Lawtrad. T. WEIR, 3 ed., Oxford: Clarendon Press, 199B8ouis VOGEL

(dir.) Droit Global Law.Unifier le droit: Le réve impossibl@ Paris: éd. Panthéossas, 2001). Aux Etats

Uni s, | 6admi ni stration de |l a r®gulation de |l a co
concurrence (générale et sectorielles) et le juge fédéral. Cepepdbntse fait toujours<autour du
contrble» de ce dernier (Laurence IDOT, A« propos du <paquet transactiom présenté par la
Commission», Europe Janvier 2008Focus  p . 2 . ) ; Paul NIHOBLg «Cbneurrenoetet respect

du droit ? Pour une nouvelle articulation entre l'analyse juridique)del cationnel et I'intérét individuet.

Ethique publique1999, n°2, pp. 9105.

18 Jaime VIDAL-PERDOMO, «Reforma administrativa de 1968, antecedentes, teoria de la
organizacion y funcionamiento, sus principales consecuemcibiversitas décembre 204, n°.

108, p. 323.

189 Comme la Superintendance bancaire (créée par la loi 45 de 1923 sur les établissements bancaires,
rattachée au Ministére des finances. En 200SuUperintendencia bancariet la Superintendencia de
valores o n t f usi onn® onsduugeuvetnénremh pdanls sune nouvelle Superintendance
financiere. Article 1 du décret 4327 du 25 novembre 20@Hopté en vertu des pouvoirs
extraordinaires attribués par la loi 790 de 2002), ou la Superintendance des sociétés (créée par la loi
58 de 1931 sus le nom de Superintendencia de sociedades andnimax rattachée au Ministére du
commer ce, de I dindustrie et du touri sme).
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| 6®poque, nous devons faire rr®f ®rence al
Banque mondiale, le rappotiauchlin Currie, publié en 1952. Pour les auteurs du
rapport, | a gualit® de | 6i ntervention |
fortement liée a la qualité des contributions et des conseils donnés par les différents
organes qgui composentt préoepxoRsceut OB ab ored rle
Departamento de planeacién nacionainsi que des réformes ponctuelles visant
not amment ) am®l i orer | 6efficacit® tech
| 6admi ni st rra €ds cenommandationsaohteensuite étéetliypées 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® C
organi smes d®j "~ en place afin qudil,s pui
| 6i ntenti on du | ®gi sl ateur sembl ai't °tr

superintendances. Nous avons pourtant deux raisons de penser a une influence, méme
si elle est relative, des superintendances préexistant a la SREierement, quant a

leur organisation, tant les superintendances déja en place que la SRE sont composées
doexperts dans | eur s d g deukiemereent,ded ece Qui v i t
concerne leurs missions, ces structures ont été concues comme ayant une méme
mission techniquede «supporte ~ des organi smes de | 6e
ministére auquel elles ont été rattachées. La similitude originaire entre la composition
et | es missions de ces entit®s et <cell es
permet de concevoique le législateur colombien comptait avec des référents
organigues sp®ciali s®s. Si bien que ce n

emprunté la méme catégorie juridique.

[ est encore bien doéautr essadesrganes®r at
spécialisés en Colombie. La loi 19 de 1958 contient par exemple quatre objectifs
généraux qui semblent apporter des explications complémentaires au choix du

| ®gi sl ateur déoadministrer | a r®gul ati on

1% Ce rapport est venu compléter les recommandations formulées par le rapport de la premiére
Mission économique de la Banqueoktiale. Le travail de la mission dirigée plaauchlin Currie

contient un diagnostic exhaustif de | 6®conomie ¢
afin de tracer un programme déinvestissemants an
PI'B col ombien de 1950. Quant " son contenu, il S
minist res ayant des implications i mporLauahin es et

CURRIE, Reorganizacion de la rama ejecutiva del gob® de Colombia Bogota: Imprenta
Nacional, 1952.
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adminstratif composé de spécialistes. Pour certains auteurs, ces objectifs expriment
| 6i nt ®r ° t du | ®gi sl ateur col ombien de r a

centralé®’. Dans ce sens, un premier objectif consiste & assurer la coordination et la

cont i nuit® doune action publique confor me
®conomi que. Léadoption doéun organe sp®c
termes de | a | oi 19 de 1958, © slahilitére®al i s
préparation te hni que des fonctionnaires et e
centrale»’ La simplification et | 6®conomie d
un troisi me objectif de Il a | oi. Pour | e

tant do®vi ibnedes travaux eétdeg foncitoast paralléles, que de promouvoir

un exercice adéquat du controle administratif. Ce qui peut expliquer la décision des
pouvoirs publics col ombiens de regrouper
dans un seul organe, IGRE. Enfin, la loi 19 de 1958 visait a une organisation

rationnelle des services publics.

La Superintendencia de regulacion econémicae fut gudune
tentative de spécialisation organique en matiére de concurrence en CdfdntHle
aréalisésemi ssions en mati re de r®gulation ®
de laquelle ses fonctions ont été reparties entr8ulperintendencia de nacional de
precios et la Superintendencia de industria y comercicette derniere étant
aujourdoéhui pocurmp®Pbédadmieni strati on des r ®
mati re de concurrence. Cbest pr ®ci s®men
| 6admini stration centrale de 1968 que nol
laquelle le choix de la spéciadison organique en matiére de concurrence fut réalisé
en Colombie.

191 voir par exemple, Jaime VIDAIPERDOMO, «Reforma administrativa de 1968, antecedentes,
teoria de la organizacion y funcionamiento, sus principales consecuenogscit, p. 324.

1921 6i 19 du 25 noverore 1958, article 1.

193 Et pourtant, a la différence des exemples de tentative de spécialisation organique dans le domaine

de | a concurrence en France (tels que | a-ismmi s s
(le Bureau des corporations de(0B9, la Superintendance de régulation économique colombienne
avait été dotée de pouvoirs de décisjon m°® me s i ce né®tait quden mati

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 transitoiredifelau contrbéle des prix et des
tarifs relevant de la compétence de la SRE. Ces contrbles, qui étaient devenus
d®finitifs, semblaient nuire * Lalréforner odu
constitutionnelle de 196%, ainsi que les décrets 1050 et 3186 1968% ont
préparé le terrain pour la suppression de la SRE et pour la création a sa place de la
Superintendencia nacional de precidsDans cette méme année, le gouvernement a
restructur® | 6danci en Ministariec de famentpdéeormai® v e | o
dénommé ministére de développement économiglgnigterio de desarrollo

econdmicd, et a créé ISuperintendencia de industria y comer¢g8iC)**®

Lors de la suppression de la SRE, le |Iégislateur colombien a di déterminer le
nouveau cadre institiwnnel dans lequel la régulation en matiere de pratiques
commerciales restrictives de la loi 155 de 1959 allait étre organisée. Le législateur a
décidé de créer un nouvel organe spécialisé et de lui attribuer cette compétence. A ce
stade, la question quistait était celle de savoir comment le Iégislateur allait réaliser
|l a d®l ®gation de | dapplication des dispo
restrictives a ce nouvel organe. Si nous admettons que le choix du législateur
déorgani ser dé & con®@gandead fravenms un organe administratif
sp®ci alis® expri me son intenti on doé®c ha
devons admettre ensuite, conformément au schéma décritpdimcipalagent»**,
que la délégation des régulations en mattgeconcurrence peut comporter aussi des

risques. Ces risques sont cdoenfdéuwx»>»Oy me s

1% Luis Fernando LOPEZ GARAVITOPensamiento econémico y fiscal colombiafongda: 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.

1% Adoptés par le gouvernement de Carlos Lleras en vertu des pouvoirs conférés par la loi
d 0 Wilization du 28 décembre 1967.

¥"Décret 2562 du 7 octobre 1968. Son nom indiquait la restriction de la compétence et des fonctions

qui I ui ont ®t® assign®es, tels que | dapplicatio
prix et, conformémenaux études des colts de production, la fixation des prix des articles de
premi re n®cessit®, de consommation populaire, ef

198 Décret 1918 du 3 décembre 1968, deuxiéme chapitre, articles 25 a 39.
19 voir suprap. 9.
20 Mathew MCCUBINS, «The Legislative Design of Regulatory Structurgop. cit, p. 736.
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o

tenti el entre | a politique trac®e par

, ddoautre pamanipulatonn®® desdqdwévo®rdaneg sp®ci a

—

6i nformations sur | es me mbr es du pouvoi

o O M T

6attribution des pouvoirs doébenqu°t e, d o e
réduire ces risques, le législateur colombiempua adopter une loi spécifique a la
matiere de la concurrence souvent la loiinstituantl 6 or gane sp®ci al
systéeme juridigué d ®f i ni ssant soi't |l e domaine de ¢
soit les problématiques économiques et concurreatigharticuliéres que cet organe
doit traiter, soit | es deux. En d®finis
spécialisé (ce qui semble avoir limité son autondfiele législateur a renforcé son
contrtle sur |les d®cisé®@ns de | dautorit®
Toutefois, le choix du législateur colombien, contrairement a celui qui a

pr®si d® sobéagissant®™etdamgrican®tdeer ilta®sc ofnrcaunr-raeir
tourné dans la pratique vers la réalisation de la spécialisation organique par voie
dou®é or me g®n®rale de | 6administration ¢

francais et américain dans la maniére de réaliser la spécialisation organique

1 Thomas SCHWARTZ, &lo minimally reasonable collectivehoice process can be strategy
proof », Mathematical Social Sciencegol. 3, n° 1, p. 61.

22 Mathew MCCUBINS, «The Legislative Design of Regulatory Structurgop. cit, p. 740.

293 Mathew MCCUBINS, «The Legislative Design of Regulatory Structurgop. cit, p. 741.

L e Conseil de la concurrence fran-ais a ®t®
independant e par  @&oemdre h9B6a(ardoanandeun8d43 du 1 décembre 1986
relative 7 la | ibert® des prix et de | a concurrtr
rapport public sur les autorités administratives indépendanté&sonseil de la concurrence constitue

|l e parach vement débune ®volution |l ente, ent am®e
technique des ententes, " laquelle a succ®I® en
francais, Rapport puldide 2001, Réflexions sur les autorités administratives indépendantes, p. 268

De m° me, l e Conseil doEtat signale que | eunpouvoi
r®ponse efficace ° l 6i mp®r at i f daegememt @Quk idécisibnst ® i
administratives en matiere économiggie ( Consei | doEt at fran-ai s, I

Réflexions sur les autorités administratives indépendantes, p. 268).

pans le cas américain, le transfert des pouvoirs et compétences effactieélégislateur fédéral a

un organe sp®cialis® en mati r e paGuete paumitiicerde s 6 e s
jargon désormais en courantitrustde 1914. Ce paquet» était composé premierement Qlayton

Act, loi fédérale modifianté Sherman Acket rendant illégaux les discriminations par les prix, les
ventes exclusives et liées, le fait pour toute personne de diriger plusietiepriseoncurrentes et

les concetrations susceptibles de restreindre la concurrence (15 WBCA227). Il comprenait
deuxiémement I&TC Act (15 U.S.C. 8#%41-58, modifié), loi fédérale initialement adoptée pour
interdire les «wnfair methods of compétition Mais surtout, |&FTC Acta été concu pour compléter

et renforcer les mécanismes contenus dans les autres lois fédérales dans ce domaine avec la création

ddune commission f®d®rale du commer ce, la FTC,
pratiques accomplies en violation dee s m°® mes | oi s. 1 suf fit ddéobs
doé°tre faite des pratiques interdites par cett

circonscrite au domaine de la concurrence.
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sbexplique en partie par une influence d
de création des aorités administratives indépendantes en Fréfic&n revanche,

l 6i nf | uemodele» athéricaim des agences de régulation indépendantes au
mo me n t de l a cr ®ation de l a SI C sembl e
not amment doéune truetio®intadlecwealle qui veuhgee Iz régulation

en matiére économique soit confiée a des organes administfatifsPu i s , | 6i n
des exp®riences ®trang res semble sb6°tre
des principes relatifs a la maniédent on doit administrer la fonction de régulation

économique que sous la forme des exemples institutionnels cofitrets

En outre, |l a r®alisation de | a sp®ci e
subi , "’ l a di ff ®r ence du onmmarsautéf régiomalea i s
Communauté andine des nations (CAN)En effet, la réalisation de la spécialisation
organi que en France par | a Voi e débune
concurrence d®coul e, selon une pardoepti o
communautaire. La réforme qui créa le Conseil de la concurrence, autorité
administrative indépendante, apparait comme une des conséquences du mouvement
de déréglementation entrepris a partir des années 1980 dans les différents Etats

membres de ce u i est auj our dohi% Cedi ésUpourmm une ur o |

%Tel que |l e souligne | e Cpublisa@i2D0l dodsadréaaux alitariiés s 0O 1
administratives indépendantes « est vain de penser que | a for mu
rase, sans r®f ®rence " des exp®riences ®trang re
oudes modélepl us proches g®ographiquement de | 6AI Il ema
en | 6absence de toutt.e Co®&fs@rielncadd Edtoactt rfi man eai s,
Réflexions sur les autorités administratives indépendantes, p. 271.

27 Ce qui seait conforme avec les écoles de pensée qui ont influencé le contexte antérieur a la
réforme de 1968. Les progressistes et ses successeNesw «Dealers» favorisaient en effet

|l attribution dbéun | arge pouvoir dnnaresmplicsdvihnai r e
servant$. Pour eux, la bureaucratie serait le seul forum dans lequel les décisions apolitiques,
techniques et scientifiques seraient envisageables. Voir a cet égard, James LANIHS,
Administrative ProcessNew Haven Yale Univesity Press, 1938. Ces organes administratifs
seraient en conséquence mieux équipé€s non seulement pour traiter un probleme économique et social
d®t er mi n®, mai s encore pour mettre en 1T uRewed | a s
E. SCHILLER, op. cit,, p. 406.Il reste a ajouter que Lauchlin Currie, directeur de la mission
économique de la banque mondiale sur la Colombie avait été conseiller économique de

| 6admini stration du pr®sident Franklin Roosevelt
®sos ce dernier angle, la reforme colombienne ¢
fran-aise de direction g®n®rale de | ewdeaterni e p a

ameéricains des vertus de la bureaucratialis Fernando LOPELGARAVITO, Pensamiento
economico y fiscal colombianop. cit, p. 381.De méme, il est possible de constater une absence de

r ®f ®r ences ° des exemples institutionnels ®trang:
Yselon les termes atu®g@dresneinlt @AWt asqurges i nsop
administratives indépendantes en France, mais cette fois beaucoup plus directement déterminante, les
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caract®ristiqgue fran-aise qui ndoest part
Communauté régionale de méme nature. Elle semble difficilement transposable au
cas colombien car le processusmp | exe doi nt ®gration de |
vrioai dire qubébun an apr s |l a r®forme g®n®
de Carthag ne du 26 mai 1969. Mai s <cel a
mécanismes institutionnels supranationauxatd@s de concilier les intéréts de la

CAN avec ceux des gouvernements nationau
certes sous | 6impulsion de | a Commissi on
juges de la CJCE, mais il ne faut pas oublier que lessBhembres en ont été des

acteurs décisifs.

En r®alit®, l e | ®gi sl ateur col ombi en
sp®cialisation organi que en mati r e de
générale, mais il a également choisi de confieraugaum e ment de | 6®po

de définir tant le domaine de compétence que les problématiques économiques et
concurrentielles sp®cifi que §° Cpocedtehedtpla g an ¢

spécialisation organique en matiere de concurrence a éiéée&ain Colombie sous la
forme doune d®concentrat i’d Comthe il 4 épdt@i ni s

exigences communautaires dobéouverture “ |l a concur
notamne n t des secteurs des t® ®communi cat i Gonseil de |
doEtat fran-ai s, Rapport public de 2001, R®f | ex i i
271; La Commi ssion europ®ennel ea cjl ® ®& achesp ulias ¢l 0dnosr!
politique européenne en matiére de concurrence. Ainkij«en que | e scepticisme
de | a politique de concurrence ait nui " Il 6i nd

conséquence, a sa capacité a dggr des principes matériels autonomes, la direction donnée par la
jurisprudence de la CJCE a comblé le vide laissé par la politisation de cette institutiba
Commission reprendra son rdle dés les années 1980, en grande partie grace 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.

20 0i doéhabi | i28décembra96h Wresbesquedplusieurs principes et objectifs généraux

de cette réforme arent été déja définis par le législateur dans des lois précédentes, telle que la loi 19

de 1958.

21 e phénomeéne juridique de la déconcentration consiste en un transfert des pouvoirs et
compétences pour la prise des décisions a des instances ou agensegrquvent subordonnées a

| 6enti t® centrale, sans qubell es poss dent de
administratif propre. Le but de cette figure est celui de décongestionner la grande quantité de taches
qui i ncombe " cldadwmi ei £t r a tdia ocentribuertd urotraittment rapiilé d ®e s
et efficace des questions transféréeta déconcentration administrative des fonctions est réalisée en
droit col ombien par | e | ®gi sl at e uarisatjop légisiatve), al e g o
la di ff® rence de |l a figure de | a d®II ®gation admi
administrative titul ai; Ceur Coastitutidh@ellet colonbientné, camét de® 1 ® g
constitutionnalité €561 du4 aolt 1999.
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signal ®, l a constitution col ombienne de
g®n ®r al e, selon |l es termes oabobepteprOosi danted:
dans | 6®conomi e. Lors de | a r®f or me g®n®i

législateur a habilité le gouvernement colombien a déconcentrer au sein de la SIC

| 6application des r®gul ati ons restmnctivanalt i r e
reste quobil ne sbagissait pas dbébune d®ce
SIC, “ la diff®rencé? dndat pas PuPe rdiorn tB®en

moralé®®,

Avec la création de la SIC, la majorité politiqueld® ®p oque vVvi sait
bon fonctionnement et au développement des secteurs industriel et commercial
colombiens, ce des lors que la SIC a été aussi chargée du contréle et de la
coordination des chambres de commé¥fteEn 1971, Iui ont été ajoutées, rpa
exemple, les fonctions de direction, de contréle et de coordination en matiere de

propriété industriell@>. De nombreuses attributions et compétences supplémentaires

I ui ont ensuite ®t ® accord®es soit en v
spécifig u e , soit par une r®forme © caract re
r®f orme g®n®r ale de | 6administration de

conféré des fonctions juridictionnelles en matiere de concurrence déloyale et de
protection dexonsommateufs®. Il faut noter que ces réformes continueront et que

| 6attri bution des comp®tences ~ |l a SIC nc¢
de se demander S i un t el transfert i nin
car act r spédlabisé engnmtere de concurrence, ce qui hous conduit a nous

interroger sur la portée de la spécialisation organique réalisée en Colombie.

#2Ccomme par exemple l@uperintendencia de sociedades

213 Cour Constitutionnelle, arrét de constitutionnalit€ @5 du 8 mars 2005. La SI
|l a personnal i t® morale qubden 2007, aveédale plan
214 es chambres de commerce sont des organismes privés a but non lucratif et & caractére corporatif
composés des commergants inscritgegistro mercantilcorrespondant, et qui exercent les fonctions

publ i ques et priv®esant®fdeas efsomatri dms | puhl iShuegs s

administrent notamment leegistro publico mercantil( d an s l equel sOinscrive
physiques ou morales qui ont une activité qualifiée par la loi de mercantile@gistro unico de

proponeites( dans | equel sbinscrivent l es personnes ph
avec | 6 Eregsstro)de entidadee sin animo de lucfod ans | equel sbinscriwv

morales de droit privé a but non lucratif).
5 Décret 410 de 1971Code de commerce colombien de 1971.
218 0 446 de 1998. Certaines de ces fonctions lui avaient déja été attribuées en pratique.
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B- LA PORTEE DE LA SPECIALISATION ORGANIQUE

La spécialisation organique opérée en matiere de concurrencelemite

exprime un choix politiqu@’. En tant que choix politique, la spécialisation organique

poss de des effets, gue | on se propose
différentes: dans | a pratique, Tt r avesp&ialisee r ®:
misenplace sur | e plan th®orique, " travers

spécialisation organique, en tant que construction intellectuelle, aurait sur

| 6i nd®pendance statutaire, autre construc

Formellement,le décretloi qui crée la SIC la définit comme unokgane
spécialisée . Cette affirmation né®tant pas 7 €
revétisse tous les caracteres, un examen de la pratique institutionnelle permettra de
déterminer son degré dep ®c i al i sati on en mati re de c
avoir déterminé le degré réel de spécialisation de la SIC (1) que nous pourrons tenter
de d®t er mi ner | a pl ace gubdboccupe | a S [
concurrence dans le processus dencst r ucti on de | 6i nd®pend

autorité (2).
1. Une spécialisation a «ni-chemin» ?

La SIC possede des sa création une mission générale en matiere de
développement industriel et commerétil Pour accomplir cette mission générale, la
SI C exerce diverses activit®s, dont qguel
domaine de | a concurrence. Léautorit® c
contréle des chambres de commerce, de leurs fédérations et confédérations, ainsi que
de survdier et controler les activités réalisées par les entités de certification des
signatures numériques dans le cadre du commerce électréiliqueO r | appr ®c
du r ®sul tat de I dactivit® dobébune autoritG

seulementves t ous ses actes (individuels ou

"Elle constitue un choix for mel ®manant de | 0
d®t er mi ner | a s trationcet aconfoemément alxdf@rdalitésrexigges pour réaliser un
tel choix.

218 pécret 1918 du 3 décembre 1968.
219) 0j 527 de 1999, article 29.
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®t udier | 6exp®rience, |l es connai ssances ¢
marchés et les études élaboréesd s | or s, l e r®sultat de
en pratique, aisé a déterminer. Etant donné le nombre et la diversité des fonctions que
la SIC exerce, son activité en matiere de concurrence peut apparaitre associée avec le
reste de son activit®. A titre doteakoeampl e
du systéme national de propriété industrielle. Une infraction pour violation du droit
des marques peut éventuellement aboutir & une enquéte pour concurrence déloyale.
Dans ce cas, |l a d®ci sion de | a Sl Cemr ®s ul

matiére de propriété industrielle et de concurrence déloyale.

Pendant une | ongue p®riode, | 6autorit

contexte doé®conomie fer mRe et protection

| 6ordre publ i clle@au dévelappemaneindestriel & eammercial du
pays®° La protection de la concurrence ®t
seul ement comme un moyen par mi déautres

d®but des ann®es 199 0 gouvenuee écdnensquepet deg r a m
moderni sat i®,n odued spadmbsatart fonctionnelle a permis la
suppression de t©ches au profit déautr es
territorialement décentralié€. Organiquement, cette spécialiséion fonctionnelle»

de la SIC a entrainé la création de divisions spécialisées dans ses principaux

domai nes déactivit® (concurrence, prop
consommateur s) . En ce qui concerne | e do
Superintendant délégusd-hocp o u r |l a promotion de | a col

220| uis Fernando LOPEGARAVITO, Intervencionismo de estado y economia en Coloppacit,

p.151. Déja, lors dela suppression de |&uperintendencia nacional de production et precérs

1976, de nouvelles fonctions de direction, de contrble et de coordination en matiere de propriété
industrielle, ainsi que de nouveaux services administratifs et industriels oattéb&iés a la SIC. A

|l occasi on, ce transfert des comp®tences a comp
organe; Décret 149 de 1976.

221 pour une description de ces programmes, Luis Fernando L@BZAVITO, Luis Fernando
LOPEZGARAVITO, Intervencionismo de estado y economia en Colomdpacit, p. 198 a 201

222 Article 20 transitoire de la Constitution politique de 19%écret du 2153 du 30 décembre 1992.

Léarticle premier de | a nouvell e Cons gtant «wunei on d «
République unitaire, décentralisée et avec autonomie de ses entités territoridlestransfert de

fonctions de la SIC (et déautres entit®s de | 6
territorialement constitue une applicatioancréte de ce principe fondamental de la Constitution. En

outr e, |l i ntention de Il a majorit® politiqgque de
entra’” n®s par | 6exi stence déborganes compos ®s d
acompl ies par des g®n®ralistes de | 6administratio

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 a une spécialisation dans les domaines de concurrence, propriété

industrielle et protection des consommateurs, constatée a partir des reformes des

ann®es 1990, sembl e aujourdodhui avoir p
constater un Vvirage. Lédassignation de t ¢
qgudun rappoet ieddomaitna de | a concurreni

des attributions conférées par la loi 527 de 1999 en matiére de contrbéle des entités de
certification des signatures numeériques dans le cadre du commerce électronique, la
SIC a été chargée pakample de la surveillance et de la réglementation du registre

national des géomeétres expéftet du contrdle deeedurias ciudadan¥.

Par aill eur s, tandis que |l a majorit®
dans |l a SI C | 6appb kg@rétaless en mdtere dedconsiprense, t i o
ell e entendait confier | 6application des

secteur ou a une activité économique a des autorités sectorielles. Il est possible de
constater un <€parpillemeng d e lidatiom des régles de concurrence entre
plusieurs autorit®s sectorielles. Cette
en matiere de concurrence, deuxiéme constat dans la pratique institutionnelle de la
SIC, a été réalisée lors du mouvement deédélation opéré a partir des années 1990
dans des secteurs tels que celui de services publics domicfifaices celui des
télécommunications. Les autorités sectorielles créées lors de ce mouvement ont
désormais des compétenceseghniques> en matiere deoncurrence propres a leur

secteur ddact i viComsion de regudation @gy talecdmunichciones

?23] ois 546 et 550 de 1999.

240 s 0 a g iédanismied denrepmbdsentation démocratigue qui permet ammyeos et aux
associations communautaires ddexercer une surve
administratives, politiques, judicaires, électorales, législatives et de contrdle, ainsi que sur les entités
publiques ou privées et les organisaiomonrgouvernementales (nationales et internationales) qui
exécutent des projets, programmes ou contrats ou qui fournissent un service public dans le territoire
national. Lesveedurias ciudadanas o n t r®gl ement ®es par I a | de 850
2005. Ces m°mes dispositions d®veedunaicindadabha. | a pr o c ¢
225 Cette catégorie juridique désigne les services publics en réseaux (physiques ou humains) ayant des
points de terminaison dans les résidences ou lieux deiltides usagers et dont la finalité principale

est celle de satisfaire des besoins de premiére nécessité de ces uSagarsonstitutionnelle, arrét

de constitutionnalit¢t @ 35 du 30 janvier 200 3%de®ioldXdo dinj@lete n t

199 (loi qui détermine leur régime juridique), sont un exemple de services publics domiciliaires les
services do6®nergie ®lectrique, de distribution d
mobil e dans | es zones esgawal es, et dbdassainisseme:l
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(CRTY®a ®t ® charg®e de fixer les r gles do
télécommunicatiorfé’, tandis que la Superintendencia de serivis publicos
domiciliarios a été chargée de veiller au respect des régles de concurrence des

entreprises fournissant des services publics domiciliaires.

Par comparaison, le degré de spécialisation des autorités améfitane
francaisé®® semble avoir peni s dans | a pratique |l e d®v.
« autonome» en matiére de concurrence. Il faut entendre par la un corps de principes
matériels spécifiques a un domaine de la concurrence émancipé du droit commercial
dans le cas francais et du droibssique de l&Common lawdans le cas américain.
S6agi ssant pr ®ci s®ment du cas am®ricai n,
doctrine en matiére de concurrence a partir de la sectionFI GuActet leur mise en
fuvre subs®quent e parles trbbumawCféddralix sesnblenhavaart

particip® ~ | 6®mancipation de | a ®Hiksci pl

2% Devenue laComision de Regulacién de Comunicaciof@&C), loi 1341 de 30 juillet 2009.

227 Cour constitutionnelle, arrét de constitutionnalitédl 80 du 25 février 2003.

228 | a réforme opérée en 1914 aux Etbksis a consenti & la commission fédkr mise en place une
autonomi e débappr ®ciati on pour contrecarrer |l es
concurrentielles. Le pouvoir politigue américain espérait en effet compter avec un organe capable
doéoidentifier de nouwuelrl elsesprlaotiisq ueacr, r edsdpi onnt dear npt r e®s
remedes. Il concevait la Commission comme étant une sorte de forum ou 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 a ce titre, S. Rep., n° 95, 62d
Cong. 1st Sess. 12 (191/Report of Senate Committee on Interstate Commg&.eRep., n° 597, 63d

Cong. 2d Sess. 8to 11 (1914); H.R. Rep., n° 1142, 68thQ@d Sess. 19 (1914).

D7 s «dch®vemené du processus de sp®cialisation’ organ
décembre 1986, le Conseil de la concurrence francais a contribué activement au développement
graduel ddune doctre dencencunrentei @etteaclordribugion seredt tanfirmée par

| 6expertise contenue dans |l es diff®rents argumen
une connaissance et des informations cumulées depuis le début immédiat de son activité. time lectu

des études thématiques contenues dans ses rapports annuels, ainsi que des publications diverses du
Consei l permettrait de convenir ddéun rtl e, au
discipline de «@utonome» de la concurrence. Le Conseil aurdi¢n assumé sa mission générale de
protection de la concurrence sur les marchés, par une activité a la fois préventive et répressive.
Comme dans | e cas am®ricain, l a mise en Tuvre et
"l 0®man@umeat diosacodpred .nel Il¢ sdensuit que ce nbdbest p
le droit de la concurrence a trouvé sa place au sein des programmes académiques tant en droit privé
qubden droit publ i c, OU encor e ¢ la&andurreace ias geia deu n e
cabinets dbéavocats fran-ais.

201 e d®veloppement de cette doctrine nda pas O®tG
parl ement , certains repr ®sentants critiquaient
mécanmsmes donnés a la nouvelleagence» pour appliquer les régles de la concurrence, (H.R. Rep,

n°. 533, 63d Cong. 2d Sess. 2 (1914); Voir également, Jhon Wesley HAld History of Section 6

of the FTCANew York’: 27 Rec. of t he As sydoffNew York,tnh221, BOgaNi of t h
les premieres décisions de la commission, ni les jugements des tribunaux appelés a contrbler ces
d®ci si ons, ndont permis de d®gager uruefairqneteodss on q u
of competitionde la setion 5 du FTCA. Le recours a la regle générale contenue dans cette section 5
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soutien envers un role plus indépendant de la FTC dans ce domaine, en partie défini

par elle, est venu presque simultanément diit fde cette émancipatiot.

Léappariti on ddanome ed dreitadé |p toncureence a renforcé par

exemple | 6®tendue de | a *%iDénselestcas athéicamptr ®c |
fran-ais il s 0 «imgardéperdi@dnoenentrea plpeo rrt ® sdwl t at d e
| 6organe sp®cialis® et son degr® dbédaut onc

spécialisation organique a été matérialisée dans ces deux systemesa,dd’estpar

une réforme spécifique au domaine de la concurrerie@nt donné que la

est devenu encore plus complexe, notamment en raison de la réticence originelle du juge fédéral a
c®der sa place " la Commission dangud”a pda®&ftiinri td e
avec les affaireSears Roebuck Co. v. FTC -258 F. 307 (7th Cir. 1919) &iTC v. Gratz- 258 F.

314 (2d Cir. 1919)a f f 2p8l U.S. 421 (1920) que le juge américain a commencé a recourir a la

section 5 du FTC. dence reibla dottring ansconaunrence ca cété rficalement
reconnue par les tribunaux a partir dlew Deal Le vrai d®vel oppement d ¢
commenc® avec |l e rejet de | dargument selon | equ

concurrence @ peut pas constituer également une violation du FTCA. Cet argument a été directement
présenté et rejeté dans les affaiffRC v. Cement Institute FTC v. Cement Institute333 U.S. 683
(1948)etFas hi on Or i gi na,jt3bd2rUsS6 456G1941),dooue Sherfman Actet Shell Oil

Co. v. F.T.C, 360, F 2d. 470 (5th Cir. 1966), pour IEfaytonet RobinsonPatman ActsSi bien que

la Commission a aussitdt développé une activité complémentaire a celle du juge dans la définition de
ce qui constitue le dibde la concurrence (la Commission a ainsi pu envisager des valeurs publiques
all ant m° me au del ™ de cel | e ®spatodeslaisantitRustsFTAvans | a
Sperry & Hutchinson C 405 U.S. 223 (1972)American Bar AssociatiorSection of Antitrust Law,
MonographieOp. cit, p. 40 a 56).

Blcette compl ®mentarit® avec | 6ind®pendance expri:
publique compatissante et familiarisée avec la réalité des operateurs économiques concespésitéale

|l 6organe sp®cialis® °© r®pondre au besoin déun sche
l'imit® de d®cideur s, para’t ensuite essentielle

n®cessit® dabaatage cuner politigue nouvelle, conforme aux mutations continues des
problématiques concurrentielles, légitime une liberté accruérvis des influences externes (Voir W.
GELLHORN., C. BYSE Administrative Law: Cases and Commebts éd. St. Paul, MinnWest Publishing

Co.,1974,p.2a6)Enf i n, | 6activit® de | a Ghkelatahfrasnework ofteme nsi s
of art» a travers ses décisions, et la nature guaBigi s| ati ve de ce processus ¢
ddunagence» s p®ci al i s®e, plus r®ceptive aux changement
«The New Federal Trade Commission and the Enforcement of the Antitrust»l alate L. J, 1955, vol.

65, p.34, 82).

A titre doexempl e, | enenté@eg posiMoies teterasponsabilit®s de @ &TCnen a a

1950 de plusieurs maniérepremierement, lors du passage des trois lois sur la laine, la fourrure et

les tissus inflammables, le Iégislateur a autorisé la Commission a formuler des régles matérielles sur

|l es pratiques de publ i ci;tF@ Pmductd Lab®ling ActPebtLang £810,de s e
65 Stat 175 (1951) Flammable Fabrics A¢tPub L, n° 88, 67 Stat 111 (1953)lextile Fiber

Products Identification A¢tPub L, n° 85897, 72 Stat 17171958); deuxiémement, a travers

| 6amendement deCldytan Astect i pnoposude | 6acquisition
Congrés a explicitement élargi la juridiction de la FTC sur ces ques@miker-Kefauver Antimerger

Act of 1950 Ch 1184, 6&tat 1125 (codifié¢ au 15 U.S.C.A. 88) tr oi si mement , oot
débun amendement sur une | oi de 1921 qui excluai

section 5; Loi du 2 septembre 1958, Pub L., n°-869, 7 Stat 1749, 1750 (qui mouif7 U.S.C.A. 88§
226, 227); quatriemement, par le passage Hinality Act de 1959, qui mit fin aux problémes
dbéappl i cadrdresshprisdparsla @Qommission en vertu de la section 11CGlayton Act;
Finality Actde 1959, Pub L, n° 8607, 73 Stat. 2& (codifié aux 15 U.S.C.A. 8§ 21 (g) to (I)).
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matérialisation de la spécialisation organique a été réalisée en Colombie par une
r ®f or me g®n ®r al e de | 6admini stration ce
| 6activit® de | a SI C participe ®gal emer

concurrence @utonome» par rapport au droit commercial.

La multiplicit® des fonctions de | 6au
domaines autres que celui de la concurrence), ainsi que la répartition de
|l 6admi ni strati on de ehca entreRdiverses autorités (gdnéralé a
et sectorielles), per mettent de sbéinterrtr
ni veau de sp®cialisation organique dont
cas colombien, la spécialisation de la SICeatiere de concurrence se trotivelle a
«mi-chemin»? Les divisions de | a SIC charg®es
la concurrence, telles que s#elegatura de promotion de la concurrence, ont
contribué, dans la mesure des moyens mis a leyosdigon, au développement des
principes matériels en matiére de concurrence en Colombie. Mais le développement
de ces principes mat®riels nodest pas exc
d 6 e x e mpulélegaturatieapromotion de la concurrence, (st aussi chargée du
contrble des chambres de commerce, a également contribué, au travers de ses
décisions, circulaires et réponses aux consultations réalisées par les chambres de
commerce, a déterminer certains principes matériels sur le régime appliaabl
Registro publico mercantil Les principes matériels en matiére de concurrence
coexistent avec déautres principes ;d®gac
| 6ensembl e faisant al or s partie de | a m
principesmatériels en matiére concurrentielle au sein du droit commercial contraste
n®anmoins avec une tendance pratique, bi
dans | 6ensei gnement et dans | a pratigg

concurrentiell&®

3 Ldarticle 14 de |l a loi 1340 de 2009 dispose
périodiguement les décisions exécutoires qui sont adoptées en matiere de protection de la
concurrence. Trois dégions exécutoiresefecutoriada$ uniformes sur une méme affaire, constituent
doctrine probable. Il faut cependant noter que la Cour constitutionnelle a récemment conditionné la
constitutionnalit® de cet art i clegadministraifs gtundnipds s 6 a
juridictionnels de la SIC.«en el entendido que éste sb6lo se aplica para las actuaciones
administrativas de la Superintendencia de Industria y Comercio relacionadas con la libre
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Pour awancer vers un degré plus important de spécialisation en matiére de
concurrence en Colombie, il est envisageable de séparer, dans un premier temps, le
contr?tl e des chambres de commer ce de I
concurrence. Dans un deuxiemems, les divisions de la SIC chargées de
| 6admini stration de | a r®gul ation de | a ¢
nouvel organe spécialisé exclusivement dans ce domaine. La SIC peut continuer a
avoir une mission générale en matiére de dévedommt industriel et commercial
tandis que | a nouvelle entit® sp®ciali sE@
gubdbune mission en mati re de c céparalionyr enc e
des divisions char g®es dmrdelakd@dumenceidans unat i «
organe différent de la SIC souléve quelgues questions, notammeatvidasde la
portée de cette sousspécialisation organique. Par exemple, il est |égitime de ses
demander soi l faut tr ans fc®rsammatduis audnowwel s i o
organe; Voire si | 6activit® de | a SI C en ma
domaine de la concurrence. Mais ces questions ne trouveront de réponse que lorsque

le 1égislateur aura affirmé sa position sur une définidondomaine concurrentiel ou

sur | e champ de comp®tences pr®cis dbune
En ce qui concerne |l a r®partition de
concurrence entre | es autor i tu@sautreeptonar i el

été proposée dans un sens inverse, par M. Jaime REBBICOBAR. Selon cet ancien
Superintendant, il e sconcemtoasos>idd deactviftedansi s a ¢

certaines divisions de la S (ou dans une nouvelle entité spéciaéis en

concurrence). Une eoncentratiore de | 6activit® de conc
per mettrait débassurer une meil |l eure C O
r®gul ation de | a concurrence. Comme nous

des compétares entre les autorités sectorielles et transversale de la concurrence, le

| ®gi sl ateur col ombi en a r ®c eoncestratior»r deh oi s i

competencia y la vigilancia administrativa de dampetencia desleal. Cour constitutionnelle, arrét

de constitutionnalité &37 du 30 juin 2010.

P Tel qudil a ®iSEermernignblai®e Rubia Esdotiael st important de réaliser

des efforts pour concentrer dans une seule entitéddE t a t l e respect de des
concurrence». Superintendencia de industria y comerd@mmpendio de normas de promocion de la
competenciaBogota, présentatiocompendidSIC, p. 5.
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| 6application des dispositions en mati r
la SIC*®*. Cete proposition trouve ses origines dans le constat que les régles
sectorielles et les reglesntitrust sont complémentaires et parfois concurrentes, et

elle vise a faire évoluer des domaines anciennement monopolistiques, tel que celui
des télécommunicationwers une situation de concurrence efficace. Pourtant, selon
nous, une «oncentratiore comporte aussi des i nconv®n
do6une comedniratorec nbdest pas a fasti®coricentte® tlaasrlani n e |
SI'C | 6act i Jes auirités esectorielled Orl seulement celle des autorités
compétentes pour certains secteurs spécifiuesSel on quel s crit r €
des régulations sectorielles en matiere de concurrenceelieitétre attribuée a

| aut orit® degocatiommgénéraler e ceel a sbdajoute en
selon lequel les autorités sectorielles ont une meilleure connaissaecknique» de

| eur secteur, de telle sorte quobell es sel
matiere de concurreecpour traiter les questions spécifiques a leur domaine. Enfin,

tout transfert de ces activités a la SIC implique de renforcer ses moyens (a supposer

que plus de fonctions nécessite plus de moyens pour les accomplir).

(I reste 7 notedduwmuee didsRemamlciinpeatda m nmat
est censée comporter une négation des décisiopslitiques», comme celles
desti n®es ° favoriser certains groupes d
déune di scipline en mat i bie eeut ceetraineroume ur r
« objectivation» dans ce domaine. Les divergences récurrentes entre le
Superintendant et certains membres de | 6
la fusion entre les compagnies aériennkgianca et Ace$® témoignent des
difficultés que la SIC rencontre constamment pour assurer des décisions
« techniques> en matiére de concurrence. Un examen attentif des conflits de cette
nature per met de so6i nt e rfondégda mainsien du lienade n ® ¢
subordination existat actuel |l ement entre | a SIC et
soupeser | a part de | a sp®cialisation or (

des autorités de la concurrence.

235 0i 1340 du 24 juillet 2009.

23 Cette question a été lampe nt d®nonc®e par | a presse col omb
« Superintendentes, bajo presidn de los podereosdsticle publié dans la revuBortafolio, section
économique, le 20 aodt 2007.
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2. La place de | a sp®ciali sat inoendesd ans

autorités de concurrence

A certains ®gards, | 6observation nous
organigue a une certaine influence sur |

de concurrence. CeHlei se manifeste selon deux formePremiérement, suivant

| 6approche retenue par | 6®col e dseme quar gi n
nonde | 6i nd ®a éarsplaialisaton organique peut servir a légitimer toute

forme doéind®pendance, y ¢ o mpomie fonctoanelle.]l e b
Deuxi mement, sui vant une approche plus
dans | e processus de construction de | 6i

dans la mesure ou la spécialisation organique contribue, notammentl abec d ® e

dbéexternalisati on, " |l a r®alisation de | ¢

En ce qui concerne la spécialisation organiqgue comme une condition de

| 6i nd®pendance, | 6expertise des organes g
permet@ | eur assurer un degr ® mini mum dodap
mission$®”. Cette | ibert® doéappr ®ciation (dan
sp®ciali s®) sembl e varier en fonction d

Conformément a cettt or me ddautonomie fonctionnell
charg®es de | 6administration de | a r®gul &
a utiliser son expérience et ses connaissances en matiere économique et
concurrentiell e dfaires poitéésRievant elk.t Lesodécisions sle

| autorit® col ombienne sont pr ®sum®es bi

crit re scientifique, technique ou ®cono

#"Les repr ®sent apuble chdieejetlert @udouteeimpartant sur la capacité de la
démocratique politiqué et de la bureaucratie qui la sérta produire des politiques publiques qui

pui ssent garantir |l a | ibert® personnell e, |l a pro
« technicaly trained bureaucrats seraient les mieux armés poudike le droit», ce qui révéle une

sorte de légitimité par les eutputs», James M. BUCHANAN, Robert TOLLISON et Gordon
TULLOCK, Toward a Theory of the RentSeeking Soci€llege Station: Texas & M University,

1980, in Barry WEI NGAST ;(«ghebPolitic@ Economy of Bam:cDdaislom g a s t
Making by Judicial, Legislative, Executive and Administrative Ageneied Handbook of Law and
Economics, Stanford University, 2007, vol. 2, pl664; Dans ce contexte, un degré minimum
doappr ®ciation de | 6organe sp®ci aéxpesti® indépendante n ®c
du politique».
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jurisprudentielle se manifeste sous la ferm d 6 wéféeence»**vis-a-vis des actes

des autorités de concurrence, y compris ceux de portée géneérBlans les trois
systemes analysés, cettedéférence> semble se manifester notamment dans le
caractere circonscrit du contrdle juridictionnel, grin pal ement ° | 6exan
des garanties proc®dural es et du respect
Constitution colombienne de 1991 contient a cet égard une exigenaehido

proceso de las actuaciones administrativas y judiciakmilaire a celle contenue

dans la clause deue procesaméricaine, développée a son tour par les dispositions

du Administrative Procedure AQiAPA)*. Cette «déférence> constitue un moyen

de garantir |l e | ibre exerci céencdexterpeede lami s ¢
part du juge comme des autres pouvoirs
Loéexpertise, qgui i mplique | a idt@facer entrec e , f
|l a sp®cialisation organiqgue eurrencedi nd®penc

S6bagi ssant de | a sp®cialisation organ
de construction de | 6ind®pendance statut
mi ni mal doéaut onf'oiee | Ponganensel®ce al i s ®,
semble permettre dbéavancer ver s un degr

possi bl e de concevoir une ®volution,

2% pu terme anglaisDefer, qui dans une deuxiéme acception signifieto show deference to
(anather); to yield to the opinion of , Bl ackods L awEdDA0o@DefernLa teyme 8t h

« déférences , sbagissant de |l a sp®cialisaé&vion,deompop it
des membres des autorit®s a&eecoomainsanca dedenrccempéeance d 0
pour traiter des questions spécialisées.

““lpautonomie fonctionnelle s6®tendrait, sous cer
autorités de concurrence, lorsque les problématiques économiques et cotielleszcontenues dans
|l es r®gul ations respectives sont compl exes ou 1| o

pas été envisagées par le |égislateur (ici déférence> est justifiée par leur familiarité avec les
circonstances et faits vables autour des matiéres réguléemir par exemple pour le cas américain
Food and Drug Admin. v. Brown & Williamson Tobacco Cof29 U.S. 120, 120 S. Ct. 1291, 146 L.

Ed. 2d. 121 (2000) En <ce sens, une aut or défé@®nes poRxdérablei s ®e
l orsqubell e exerce sa fonction principale ddéapr
domaine dbdactivit®, c 0 n t; eairpar £xerdpéerasx Etadnis] Nationalg u i | ¢

Federation of Federal Employees, Local 1309Department of Interigr526 U.S. 86, 119 S. Ct.
1003, 143, L. Ed. 2d 171, 160 L.R.R.M (BNA) 2577 (1999).
40| e juge se positionnerait ainsi comme un généraliste face a des experts en matiére de concurrence.

Hubert LEGAL,«L e juge et | enalyse gtanonriquenkRenue sle laldbrecurrence et de

la consommation2003, 134, p. 16.

L autonomie fonctionnelle exprime |la capacit® d
attri bu®es, " travers | 6ex ®c u toureesnhurdainasret fipancéeges.a mme
Léautonomie fonctionnelle r®sulte dbéune d®I ®gat.
dans |l es | imites des c¢ o mpudhomes cHle estasbuventiabcaniagrée ~ e
doautres aGebhemsesenguadministrative, de gesti ol
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fonctionnelle, vers une plus grande indépendance de la SIC, y compris son
externaligatidaéauneéel | ® @itputisemi tr®e ppoasra nlite ss ucr
des r®sul tats de | 6action des autorit®s
souligné que la détermination du législateur a parvenir a une indépendance
institutionnelle de la FTC seitadue a la capacité des technocrates qui la composent a
agir efficacemerit? Conformément a cette approche, si nous admettons que la
spécialisation organique en Colombie se trouvend-ehemin» et que cette situation
aurait un ef f et ndance de la&ICduaeyspl®ondeivisageaBie, afin

de rendre | 6autorit® col ombienne plus i nc

spécialisation.

Il faut tout de méme nuancer ce tableau bi en que | 0expert
spécialisé puisse constituen facteur de légitimité des autoritésndépendantes en
mati re de <concurrence, i est l oin do°-
| 6®chell e vers une ind®pendance statutai.
« facteurs de légitimit®, parfois manifestés sous la forme de contréles, sont
nécessaires. Ces contrdles proviennent idéalement du Congres ou bien des citoyens, a
travers notamment de mécanismes de participation dans les processus décisionnels
des autorités de concurrence. Ceeiut encore étre expligué suivant le modéle du

« principalagent» : plus techniques et complexes sont les problématiques

2A titre doéexemple, Report of the Senate Committ
Cong., 2d.Sess. & (1914), Voir aussi, H.R. Conf. Rep, n° 1142, 63d Cong., 2d Sess. 19 (1914).
Toutefois, la portée de cette |égitimité par leputputseé n b6 e st pas exempte de t
France quWmiux. ES@agi ssant du cas am®ri caipuablic | es r
choicesont nombreuses. Une grande majorité de cpenges cherchent acencilier» les avantages
dbune expertise technique, avec |l es exigences d
premiére approche, il faudrait assurer une participation plus importante des citoyens dans la
définition des politiges publiques (pluralistes). Cette participation, dans une deuxieme approche,
serait mieux dirigée par la bureaucratie (nouveaux progressistes). Pourtant, les autorités de régulation
(" supposer qubdelles soient b i esemedaPmadche nl®sEenario c o n s
optimal pour la démocratie délibérative» (civic republican$. Enfin, un renforcement des contrbles

des pouvoirs publics sur les autorités de régulation, dans une approche plus récente, permettrait de
satisfaire les exigencate la démocratie politiqguen€odemocratspositive political theoryPPT). Ces
différentes réponses auraient en effet conduit, dans la pratique, a un renforcement des mécanismes de
contréle sur les agences américaines «d 6 une part, | esé la dénmceratis a a i
| i nt ®ri eur, dedsauvbgenopagt , Il a Cour supr °nAte», | 6a
Elizabeth ZOLLER, d.es agences fédérales américaines, la régulation et la démogr&fEDA

2004, nA 4, p . 7 6 1 ais, 6@ etégprésistmaent dénbncé unde®rmdtiona du-

modele américain des agences> en raison du caractére déficient des mécanismes de contrdle des
autorités de régulation indépendantes, qui visent a satisfaire les exigences de la démocratie.politiqu
Pour une présentation particulierement claire de cette question, voir Martine LOMBARD,

« Institutions de régulation économique et démocrafiaJDA mars 2005, p. 530
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economiques et concurrentielles que le Iégislateur (principal) vise a traiter, plus large

est la |l ibert® doaept ®gi atbobrurconf ®rd@alt p
(agentf* Conf or m®ment ~ <ce sch®ma, on sbdatt
intensi fient, en contrepartie, l es contr?

concurrence (agent), afin de réduire legue de «conflit » entre sa propre politique

et celle de | 6autorit® de concurrence. L
sens, un autre moyen de contrt]| & Pardact
conséquent, il ne suffit pas de renforcerdee gr ® de sp®ci al i sati

concurrence col ombienne pour avancer dan
qgue | 6externalisati on de la SIC doi't cCo

[égitimité.
A 2. LO6EXTERNALI SATI ON DEGMCURRENCERI TES DE (

Léexternalisation sembl e constituer L
| 6®chell e de | 6i nd®pendance des autorit
ddavancer dodune situation doautonomie fo
organiqu e , vers une situation doéind®pendance
externalisation, il faut entendre icile fait de confier une fonction a une entité ne
faisant pas partie de la hiérarchie administrative traditionnéffe Lo6ext er nal i
sbobtient alors par |l a suppression de to

aussi de tutelle des autorités administratives qui participent a la régulation de la

243 Ceci pour deux raisons premi rement , Il e | ®gi s | pouredsoudra ur ai f
ces mémes problématiques (& supposer que la recherche de ces informations directement par le
| ®gi sl ateur soit plus co%teuse qudun ®vent uel tr

les problématiques économiques et concurrensedie question sont complexes et techniques, plus de
points de conflits entre les parlementaires (souvent des divers partis politiques) sur la maniere de
traiter ces m° mes probl ®mati ques apparaissent a
décice de laisser le traitement de ces problématiques a un organe spécialisé.

24 JeanBernard AUBY,Op. cit, p. 25.

%5 pour Hubert DELZANGES,| 6 ext ernal i sation se distingue de
ndéi mplique pas | 6appart eatve traditionriellel Hubel DERZANGLES,i e a c
Léind®pendance des autorit®s de r®gulation sect
postesop.cit p . 40 . Léexternalit® dbébune autorit® de <c
par rapportau gouvernement et fadalive, aa dituldire tRaslifiodneindu pouvoid e s t
exécutif. Dans son sens classique, e&dtre, celui employé dans le jargon des affaires, le mot
externalisation désigne une stratégie économique en forte croissanstant, pour un opérateur
économique, a confier a un ou plusieurs autres opérateurs indépendants telle ou telle activités
ordinairement i nt ®gr ®es dans une m°me entreprise
question de profiter du maximumes ressources extérieures du marc@érnu G., Vocabulaire
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concurrenc&®. Contrairement aux cas francais et américain, les autorités
administrativesc har g ®e s de | 6organisation de | a
Colombie (tant les superintendances que les commissions de régulation, dotées ou
non de la personnalité morale), continuent a étre rattachées par un lien de tutelle a un
ministére. Il estd@ | or s permis de se demander S i
®l ®me n't doéi denti fication de ces autorit®
rendue plus effective au moyen dbébun enser
nous devons ensuiteoru s i nterroger quant o savoir
condition sine qua nonde la régulation de la concurrenceexternalisée>. Fautil
progresser dans |l a voie de | 6externali se
prof it d ondépardanteset ®RIse ¢l dex ®c ut i f? Unequestion i t C

ddéor dr e pr os:delégislatdur celdmbienppeliscecer des organes placés

en dehors de | a hi®rarchie admini tUnati v
examen des expériencesoncr tes de mise en Tuvre de
not amment des rai sons gui débune fa-on g

autorités de régulation irdépendantes en France et aux Etaténis (A), doit
précéder tout examen des difficultqsu i concernent | 6 ®t abl i s ¢

concurrence «indépendantee dans | 6ordre juridique col

A-LES ARGUMENTS EN FAVEUR DE LOEXTERN
AUTORITES DE CONCURRENCE

En | 6absence dbéexternal i setregnceren dfa@t | a

colombief, une d®marche comparative doit nou

juridique, Association Henri Capitant, Quadrige, PUFE,&8l. 2007, cité par Hubert DELZANGLES,

ibid., p. 37.

246 faut remonter au premier e xextenmplisé. [ddenstate d 6 a u
Commerce Commissiop | CC) am®ricaine, qgui a ®t® plac®e ' I
Il 6int ®ri eur l ors de sa c¢cr®ation en 1887, |l equel (
dépenses, a deux ans plus tard éeternalisée par le biais de la suppression du pouvoir de tutelle du
secr®taire de | 6int®rieur sur | psveiatasues|l de BB

Ari HOOGENBOOM et Olive HOOGENBOOMA History of the ICC: From Panaaeto Palliative New

York : Norton, W. W. & Company, 1976, p. &B8; James LANDIS ,The Administrative Proces®New

Haven: Yale University Press, 1938; Gabriel KOLKRxgilroads and Regulation18771916 Princeton:

Princeton University Press, 1965tefhen SKOWRENEKBUuilding a New American State: The Expansion

of National Administrative Capacities: 184B20 Cambridge Cambridge University Press, 1982.
“Conform®ment ~ la d®finition ici r ecauténomos dede | & ¢
création constitutionnelle peuvent étre considérés des autorités administraindépendantes en
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justifiant | 6attri buti on indépendamtdstAetrafers n c t i
| 6examen des motivati ons ay angulatipmr é&sla d ®
concurrence en France et aux Etdiss, il est possible de développer des arguments

en vue de justifier une éventuelle indépendance statutaire des autorités

administratives de concurrence en Colombie.

Mal gr® | 6objecti fl 6coammawmn sdae¢i caonidieerl a
concurrence a un organendépendany du pouvoir exécutif, les modéfésfrancais
et am®ricain dbéautorit® de concurrence i |

a leurs origines et leurs fondements, différengas 6 i | nous revient di¢

Comme dans |l a plupart de Paykodided®p&ma
de | 6organe auquel on confie | a r®gul ati c

droit colombien. Nous nous concentrerons sur une présentation générale des raisons qui ont permis

| 6externalisation de c e rnteavénant dansdeodompa®é économigle d e s a
Banque centrale et la Commission nationale de télévision. Comme en droit espagnol, la neutralité,

| objectivit®, | i mpartialit® eitqulea Isboounstpact i @
moyennant le reaor s des autorit®s ou organismes ind®pe
que ce soit |l 6Ex®cutif ou |l e Congr s, | fomtpartiel e d®
des raisons justifiant | 6 ®t abllibsasrernfetn td ed ec ocnes tg et n
827 de 8 ao%t 2001, | @@Brdu et mars 2000aropos detl@anco dedan a | i t
Républica-et | 6arr°t de -Edhsde t2 ijowminlallett ®2ACO06 en ce
de la CNTV. Dange dernier arrét le juge constitutionnel précise par exemple gu@& Constitution

a voulu qudelle [l a CNTV] agisse en toute Iind®pe
de | a politique de t® ®vi si o n tromdgnétij@endesting Gicest er v

finalités». L e d®bat sur |l es rai sons justifiant | a
« indépendantes, notamment de la Banque centrale, a été relativement développé par la doctrine (V.

par exemple Roberto JUNGUITO BONNE «La independencia de la Banca central en America
Latina», Borradores Semanales de EconomBanco de de la Republica, 1994, n°BMernando
VARGAS, «Sobre las consecuencias de las a la independencia del Banco semoatadores
Semanales de EconamiBanco de de la Republica, 1994, n31&dolfo MEISEL, «Autonomia de la

Banca central e inflacion, la experiencia colombiana, 1P235», Borradores Semanales de
Economia Banco de de la Republica, 1996 n°49; Alberto ALESINA, Alberto CARRASQUILLA et
Roberto STEINER, «he Central Bank in Colombis, Working Paper Seried Fedesarrollq

document de travail 003568, 2000).

par ¢ mod le &, il faut entendre une institut
suffisante pour @evsimple exenplé, et quiea ersuita $uirésisted aux critiques et
aux remises en causes pour b®n®f i ci er déun ¢ <co
comparée, les modeéles étrangers », in Gérard TIMSIT, Clalibert COLLIARD (dir.), Les

autorités adrmistratives indépendantes, les voies du drBityF, 1988, p. 186.

Y«En Europe continentale | &dimpartialit® est | e
communautaire interdise | e cumul des foncains ons d
et , ddautre part, l a cr®ation de | a fi ouHubertj uri d
DELZANGLES, op. cit, p. 120.
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France comme un moyen 3P dellaformiendaragulation. |l 6 i my
serait n®cessaire de pr ®voi P ndnéeculenteetdese nt i
op®rateurs ®conomiqédts,Lomaiteraassscatdieon o
des autorités indépendantes chargées de veiller en aval eespect des regles de

concurrencé r gl es qui, tout au pl us, poui,rai el
“En Europe continentale, |le principe doéimparti al
processus dedHléralisation des certains secteurs économiguese | s que cel ui de |1 6®
naturel, ou des télécommunicatioiis entrepris dans les différents Etats membres. Le principe

communautaire doéi mpartialit®, d ® g and&mnep lasr effeltsa j u
anticoncurrentiels d®riv®s du cumul des fonction

(voir par exemple, C.J.C.E., arrét du 20 mars 1®é&publique Italienne c. Commissioaff. 41/83,

concl. M. DARMON, du 16 janvier 1985Rec. 1985 p. 873 C.J.C.E, arrét du 19 mars 1991,
République francaise c¢c. Commissjoaff. C-202/88, AJDA 1991, p.538, note Pierre LEMIRE

C.J.C.E, arrét du 17 novembre 19%spagne c. Commissipmaff. C-271/90, C.J.C.E, arrét du 27

octobre 1993,Decoster, aff. G6 9/ 9 1) . Ce cumul des fonctions de
susceptible, selon | a jurisprudence de | a Cour,
par exemple, C.J.C.E, arrét du 19 mars 19République frangaise c. Comrisn, précité, pt. 51).

Dés lors, toute entreprise qui est a la fois opérateur et qui régule un marché se trouverait dans une

situation de confl it doéi nt ®rattonsmtigueCle pogition dowipamtd ui r a
(voir C.J.C.E., 13 décembre991, RTT c/ GB INNO BM SpAaff. CG-18/88, Concl. M. DARMON, 15
mars 1989, Rec., p-394 1, pt. 20. La Cour ®nonce aussi l e p

faits de la méme affaire, pt. 12). De méme, la directive du Parlement européen et du Gonseil
mars 2002 relative a un cadre réglementaire commun pour les réseaux et services de communication

électronique précise quel«ke s Et ats membres qui conservent | a g
qui assurent I a f our niadatfawéparatidnetotate eetr effactives de la[fodrdtionde i | |
r ®gl ement ati on, débune part, et des activit®s inh
d 6aut m.eDirgetave 2002/21/CE, J.O. L 108 du 24 avril.2002, pp-583 Pour une préseritan
exhaustive de | 6i mpact de | 6Eur ope s ulouislABTAN gani s
et Catherine RIBOTDroit administratif général5e éd., ParisLitec , LexisNexis, 2007.

1| est important de souligner la fagon dont certains autsu as si mi | ent | 6exi gen
doéi mpartialit® ° l a soumission exclusive des d @
techniques et dbobexpertise requis par |l a fonction

dominante(V. par exemple, Elisenda MALARET, ka Comision nacional del mercado de valoses

Revista espafiola de derecho administrativBivitas, 1992, n° 76, p. 573)Dés lors, le
professionnalismé ou | 6 e X ples rmembses des autorités de concurrengedépendates»
constitue ®gal ement une des raisons souvent ®vogq
fonction de régulation en concurrence vers une autoritddépendante. Toutefois, tel que nous

|l avons signal ® [ ors idenl dregamequeaeaeddsan sPpt®arH iatl ® s
déune | ®gi t i ouitput® plptétrque | parsles gaputs» ne suffit pas a expliquer
| 6i nd®pendance des autorit®s de concurrence.
®2Comme |l e souligne Martine L OMBAimiation des fitertés appr
®conomiques aux autres | ibert®s. L6Etat constitu
qubi l ndaurait non seulement plus de | ®gitimit®

suspect comme arbitre duujeéconomique. Martine LOMBARD, ktroduction générale, in
Régulation économique et démocratie, op., @t 4 (v. sur le sujet des autorités de régulation et les
libertés économiques, Guillaume DRAGO et Martine LOMBARIs libertés économiqueRaris:

Ed. PanthéorA s s a s , 2003) . De m° me, ¢ |l a premi re just
garanti e renforc®e déimpartialit® des intervent
importante et en tout cas le motif transversal de lacréatidde | 6 essenti el des aut
i nd®pendantes. Elle est n®e dobébune m®fiance ~ | 06®
e, in Consei.l d6Et at , Rapport public 2®@ttpc¢c Les

275 et 381.
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constituerait, en ce sens, une garanti e

| 8 ®c ofomi e

Avant gue ne soient e mdlisatio® de ld régsillatipnr o ¢ e

réalisés dans les différents Etats membfeses derniers étaient, et restent pour la

pl upart débentre eux, i mpliqu®es dans | a
hi storiqgues. I sbagit arl® rdsd idnet esravveoitri o'n
plus dans une situation de cumul de fonc
®conomique r®gul ®. | ndexi ste pas, "’ n o

qguestion. Toutefois, certains auteurs ont proposé aperoche pratique afin de

d®t er mi ner S i | 6 Et at se trouve ou non d;
exemple regarder si | 6Et at dispose dobéune
|l e march® concern®, d es s itratigne su bigradesla s on
possibilit® de nommer ses dirigea’mtsSoéoiul
se d®gage que dans |l a pratique | 6Etat no
soi | noest pl us tenu par | ares deé eonfiee s n
| 6organi sation de |l a r®gulation de | a ¢cc¢
satisfaire |l es Ne®c¢esislit@eurdréai mpamt i ed i tl

régulation de la concurrence a une autorité appartenant au gouvernemant Qu
situation de conf | i ti Ettéopénate® réComnomique)Ecesaeta, r ®
les conséquences institutionnelles pourront en effet disparaitre. En outre, certaines
autorités de régulation sectoriellesndépendanteé q u i p ar trganisatipre n t

de | a r®gul ation de | a concurrence, pour |
pl us doint ®r °t s patri moni aux dans | e s e
marchés ouverts a la concurrence seront suffisamment mars, le législatena, pawr

exemple, transférer la mission de police économique a une autorité transversale de

concurrence indépendante . A | 6occasi on, i pourra d
3 Cdbest | e cas par exemple en France du Consei |
communautaire, p a f détetmlore #9861 nelatimec & la Hberté tes prix et de la

concurrence. Cette autor it ®, pécidicadgcgn@naqued éonsistant mi s ¢

principalement a appliquer et a faire respecter certaines dispositions de ce texte se rapportant au droit
des pratiques anticoncurrentielles.

Pour une description g®n®rale du progumtiosus d¢
®conomi que ° des autorit®s de r®gulation dans |
DELZANGLES, op.cit, pp. 134 et s.

25 Hubert DELZANGLES op.cit, p. 170.
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autorités sectorielles, soit de lesrattacher»s a la structure traditionnelle ed

| 6admi ni strati on.

Des r®f ®rences ~ | 6exigence doéi mparti e
col ombien pour ®l aborer et canal i®dans | oi

un contexte de privatisation des entreprises publiques, dotées odenmonopoles,

et déouverture ) | a concurrence de cer
public. Mai s, contrairement au cas fran-ai
traduite, dans | a pratique col ombi enne,
di ff ®rentes autorit®s qgui participent

concurrence. A titre doéexempl e, |l ors de |

la concurrence opérée en 1892 le choix du politique a été celui de renforcer

| 6auttendnmnnctionnell e de | a SIC plut?tt q
organe «ndépendané . Par mi |l es raisons pouvant e X
institutionnell e des autorit®s de concu
Colombie, figurea pr emi er rang | 6attribution cons

des fonctions de vigilance et de contrdle de la prestation des services Plblicke
fixation des politiques g®n®r al es dobadmi

services publis domiciliaire$®®>® A cel a peuvent sodajouter

26/, par exemple, Alberto MONTANA PLATA, Manifestaciones normativas de I@smisiones de
servicios publicos, op. cit p. 32.

“"Loarticle 365 de |l a Constitut i olessevicéspubbcs sontne d |
soumi s au r®gi me juridiqgue ®tabli par la 1 oi, e
indirect e ment |, par des communaut ®s organi s®es, ou p

maintiendra la régulation, le contrdle et la vigilance sur ces serwices
258 Décret 2153 du 30 décembre 1992. La SIC demeure rattachée au Ministére du commerce, de

Il 6i ndustrie et du touri sme. De m° me , |l es commi
col ombien dans |l e contexte dbébouverture 7 l a conc
pl ac®es sous |l a tutell e dowde régilatiansle téléecommunechtionss q u
(CRT) rattach®e au minist re de t® ®communi cati
R®c emment , | Agence nationale du spectre ®Ilectr

également placée sous lddlie du ministre des télécommunications.
9L dar t i-2ldela Godsditution colombienne attribue au Président la fonctionimspeccion y
vigilancia de la prestacion de los servicios publicos

sel on |l darticle 370 dtauPrésidéhbde signaler,ilen comfarmité & | loia p p a
|l es politiques g®n®r al es déadministration et d
domiciliaires, et dbexercer au travers de | a Su
contréle,]l i nspection et la vigilance des entit®s qu
qubdbune interpr®tation rigide de ces dispositions

profit dbéune aut or it ® indépendan®g unéraet dansnun santexteodei e | |
libéralisation de certains services publicc el s que ceux de | 6®l ectricit®
eaux et du traitement des déchets A t i tre dobéexempl e, |l ors de I 6ad
aux services publc s domiciliaires, |l es fonctions de con
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de | 6é%i®rcanfidrc®e en grande mesure par
centrale de 1968 i, une interprétation rigide du principe de détermination et de
coordination de la pétique des secteurs économiques par les minist&resnsi que

le peu de critiques formulées quant au caractére adapté au systéme colombien du
modéle des autorités administratives indépendantes, y compris leur adéquation

constitutionnellé®*,

entreprises prestataires des s erexterocabisses glanblnecs d
autorité de régulation indépendante. En effet, a cette occasion, le pqoldigue colombien a

décidé de placer la Superintendance des services publics domiciliaires mise en fonctionnement par
cette |l oi, de conformit® ° | 6ar tDemaitasnenBohdciorthlede | a C
planeacion(DNP). De plus, unalistinction entre les activités de régulation et celles de police des
services publics domiciliaires ne semble pas avoir été formulée en droit colombien.

%61 En droit colombien, le modéle de la décentralisation administrative par service®mue a

toujours e u cC omme pr®suppos® un pouvoir de supervi s

| 6appr ®ciation de | dharmonie entre | es d®ci si on
politigues générales adoptées, dans la pratique, par délégation du présateid, ministre du
secteur . Pour | e juge constitutionnel ce contr ]|

d®ci d® dbéadopter cette forme dbéborganisation adm
constitutionnalité €727 du 21 juin2000.
252 pActe 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 congporte, 1 9 6 8, | 6i dG@
l'ien entre | 6or géentalisé etmrcninistene oledégatemennadministratif conservant
un contrtle de tutell e, afin ddédobt enPour lalGour coor d

constitutionnelle « el control de tutela parte de la base de la distincion entre orgarsssuperiores e

inferiores dentro de la estructura administrativaCour constitutionnelle, arrét de constitutionnalit€7@7

du 21 juin 2000.

L dharmoni sation et | a coordination des politiaqu
Constitut on (article 208). Les fonctions de supervi s
organes déconcentrés et décentralisés par services, constituent une manifestation pratique de cette
disposition. Le contrble ministériel, dans le cas des orgadécentralisés par services, ne
concernerait ni la | ibert® ddédappr ®ci ati on, ni |
comp®tences de | 6organe d®centralis®. Une interop
décentralisation (v. @r constitutionnelle, arrét de constitutionnalité/€7 du 21 juin 2000). Ceci a

amené certains auteurs a conclure que les superintendances et les commissions de régulation sont des
autorités «ndépendantes (v. Jaime VIDALPERDOMO, «Las comisiones deregulacién de

servicios publicos en la jurisprudencia constitucional colombigrap.cit, p.11). Toutefois, dans la

pratique, | 6absence de garanties doéind®pendance,
la séparation du poste des représetgtalégaux des entités déconcentrées et décentralisées par
services, peut poser des obstacles ° | 6ind®penda

auj our rhitabhées agx ministéres. Rappelomous par exemple du cas de la SIC, autadaé
concurrence transversale, lors de la fusion entre les compagnies aérferinasa et Aces déja

évoqué dans le paragraphe relatif a la spécialisation organique.

4] faut toutefois noter quoéun exameniépendantesieodae du
| eur ad®quation constitutionnelle au syst me col on
a r®cemment commenc® ° attirerVoidbrattentitor dédexe:
MONTANA PLATA, « Manifestciones normativas de las Comisiones de servicios publiagscit, p.32;

Hugo Alberto MARIN, «Norma regulatoria: ¢mito o realidag”Revista Digital de Derecho Administrativo
Universidad Externado de Colombg&egundo semestre 2009, n° 3; pp687
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Cependant, @ u n point de Vue prospecti f, I
justifier | 6externalisation, au moi ns
| 6organi sation de | a r®gul ation de | a cor

déouverture au pabandeeibécaksationndesesectears écanomiques

et services publics constituent un élément central de la politique gouvernementale en
matiére économiqf®. Mais si une analyse économique peut conclure que les
mar ch®s col ombi ens n 6mveau suffisast dee matudté eu dat t e
concurrence effective, il nden demeure peé
la régulation de la concurrence au sein une autorité gouvernementale peut apparaitre,
au moins dans la pratique, comme un obstacle pdéploiement de la concurrence

sur ce mar c h®. Au demeur ant , ceci ne Vv
col ombi en, ) | 6i nstar de plusieurs Etat:
implications dans le capital et/ou la direction des opératéemomiques. Or il

persiste actuellement en Colombie une situation de cumul des fonctions de régulateur

et déop®rateur, qgui , sous cet angl e, s emkt
Loexigence déi mpartialit® pedure deg ust i
fonctions gubexercent aujourdoéhui | es a

concurrence en Colombie. Elle semble cependant ne pas suffire a expliquer
| 6externalisation de ces m°mes foncti ons
implicatonnidans | a directi on, ni dans | e capii
ceux ou la concurrence effective est bien instaurée sur des marchés ayant acquis une
maturit® 1 mportante. Si bi en gubune ana
d®gager I|d®rmantresswWsceptibles de justifiel

de la concurrence dans des autoritésdépendantes.

Tandi s que dans | es Et at s eur op®ens,

| 6optique doéintroduire umaechés mdist neEohopadiséss o n ¢

05y | " titre doéexempl e, l es accords de |l ibre ®
gouvernement colombien avec les gouvernements des-Btass le Salvador GuatemalaHonduras,

Il e Chil i, |l e Canada et | 68 AL EC ngeAcmmposte detlai Soisse, au r o p
Norv ge, Il 61 sl ande et I e Liechtenstein), ou bi

européenne et les pays andins, ou encore les accords de promotion et de protection réciproque

ddédinvesti ssements mmeed ediPWerou, Etl dtEs,pagaoe, |l a Be

description détaillée de ces accords, ainsi que de la politique commerciale étrangere du gouvernement
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aux EtatsUni s | 6externalisation de | a r®gul at
dans un tout autre contexte. Aux Etdir i s , |l 6i ntervention de

trouve sa raison do°tr eenceefliicace sl demmarandsi e n
défaillant$®®. A la différence du cas francais, la FTC américaine est née dans

| optique de r ®gul er des secteurs ®cono
déint ®r°ts financiers. C 0 e s tchedla jostificatiens ¢ o n t
de | 6externalisati on de | a r®gul ati on (

« indépendantes aux EtatsUnis.

Plusieurs justifications de cette nature se révelent dans le grand nombre de
pages consacr ®es deslhdépendsnt Regutatory AgRrgii®A) at i v

américaine®’, m° me si |l es arguments varient d
r ®f ®r ences conditionnent | 6externalisati
de facteurs comme | e itsow decvisibildéedans la gestobn qui® , C
| eur est confi ®e, facteurs qui , pris i s
S6agi ssant en particulier d*& urdeophemigreoi r e
justification «principale»®®® de | 6 ext er nant ides &t rfatore qupsi 0O Vv i
judiciaire de ses fonctions«t o ut comme | 6on souhaite de

colombien est disponible sur le site institutionnel du ministere de commerce
http://www.mincomercio.gov.co/eContent/minihome.asp?idcompany=7

®®Te|l que nous | 6avons ®voqu® | ors de | dexamen
concurrence, " | éoncurregee angérichirie aaurdit été icdn@e abmme une réponse
institutionnelle ades effets anticoncurrentiels du mouvement de®nsolidations> (v. Phillip E.

AREEDA et Herbert HOVENKAMP Antitrust Law, An Analysis of Antitrust Principles and Their
Application, op.cit.,p. 10)

®"Pour wune pr®sentation g®n®r aiUeis voie Robetad pRABIN,i t i on
« Federal Regulation in Historical PerspectiveStan. L. Rey.1986, vol. 38, p. 1189326; Marc
WINERMAN, « The Origins of the FT®, op. cit , p . 1. 1 faut noter que
administratif a suscité aux Etaténis une littérature immens®armi une bibliographie considérable,

Gary LAWSON, «The Rise of the Administrative State Harv. L. Rev, avril 1994, vol. 107, p.131.

8y . pour une pr®sentation g®n ®r MArericandBar Assochatios,t o i r e
Section of Antitrust LawThe FTC as an Antitrust Enforcement Agency: The Role of Section 5 of the

FTC Act in Antitrustop. cit, pp. 211; Marc WINERMAN, « The Origins of the FTG, op. cit, pp.

1-79.

9 Elle est principale par opposition aux autres facteurs subsidiaires qui peuvent étre évoqués pour
justifier, | appar it iimépendantasy Commmeé pga®exemple lesra@gmentsa t i o
déjaévoqués a propos du caractére technique et complexe des questions a adresser par ces autorités
(V. Morris P. FIORINA, Group Concentration and the Delegation of Legislative Authority,
California Institute of Technologyop. cit, p. 1), ou ceux relatifs da confiance dans la rapidité des
procédures administratives,( YAmerican Bar Association, Section of Antitrust La®he FTC as an

Antitrust Enforcement Agency: The Role of Section 5 of the FTC Act in Antibpustit, p. 20 ou

- 05 -


http://www.mincomercio.gov.co/eContent/minihome.asp?idcompany=7

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

toute influence politique, on souhaite que les agences exercant des fonctions
juridictionnelles soient tout autant indépendant€d Ainsi, plus large seraient les
pouvoirs juridictionnels de | 6autorit® ¢
doi nd®p?’8nd@mae comparai son, | bautorit®
colombienne exerce également des fonctions juridictionrféfledl est alors
envisagea |l e pour |l e | ®gi sl ateur col ombien de
partir de la nature de ses attributions. Pourtant, cette approche ne prend en compte
gudun des aspects doburcdle deuaeptateidesmutqgitéude c o
concurrere «indépendantes par rapport au principe de la séparation des pouvoirs.

La Cour supréme américaine a essayé de répondre a cette question dans
| bafHampler eyo6s Execut?’d Par et arrétneilet aejugé Que lt e s
FTC devait étre séparédku pouvoir ex®cutif afin doéobt

bien celuide lanécesst ® ddune participation des experts pr
des secteurs les plus directement affectés par la régulation.

2 Traduction personnelle dejust as we want our judges to be independent of political influence, so

we want agencieshat exercise judicial functions to be similarly independenKenneth CULP

DAVIS, Administrative Law and Governmeest Publishing, 2d éd., 1975, p. 17.

2L Kenneth CULP DAVISjbid., p. 17.

22 La SIC exerce des fonctions juridictionnelles, par exemme, matiére de protection des

consommateur s (I oi 446 de 1998). Léattribution
ul t ®ri eur ement, ne serait pas contraire au princ
116 de la Constitutiod e 199 1. Toutefois, pour l e juge <cons
juridictionnelles 7 |l 6endroit doéautorit®s admini
systématique de cette disposition a mené le juge constitutionnel a adnclgru e pour qubdun
administrative puisse exercer des fonctions juridictionnelles, elle doit avoir les mémes attributs que

ceux exig®s des juges, tels qudune attribution d
celle méme loi prétend ®gi r , ainsi gue des garanti es doéin

constitutionnelle, arrét de constitutionnalitél071 de 3 décembre 2002.

PHumphreyds Executa9sUS 602 (1836)t La dquesSiangoséesa la Cour supréme

dans cette &hire était celle de la constitutionnalité de la limitation apportée par le FTC Act
(15U.S.C. §8841-58, modifié) au pouvoir présidentiel de démettre les commissaires de la FTC de

l eurs foncti ons idefficiency]lnegiect sfawy, o nfehsasce oh dffice. La Cour

a, de maniere unanime, décidé en faveur de la constitutionnalité de ces dispositions,&a@ ut or i t
du Congres pour créer des agences gléggslatives et quagudiciaires et pour leur demander

déaccomplir eemarionrca iioms®pendante de | 6ex®cuti f,
A | 6doccasi on, l a Cour d ®c r i-Egislatave ef qua@sjurdictimmelle u n e ¢
|l orsqudell e administre | e FTC Act, dearn sl & eax: pnmeessusri

« unfair methods of compétition De méme, la Cour assimile la FTC a une institution qoé geut

en aucun sens °tre caract ®r i s»x&eanrobimamepropes sebse laes o u
characterized as an arm or an eyétbe executive. Cette décision a eu pour conséquence de placer

| autorit® de concurrence en dehors du poWvoir (
Reflection on the Independence of Independent Agensidduke L. J, avril-juin 1988, p. 297

Harold H. BRUFF, «On the Constitutional Status of the Adminsitrative Agensiedm. U. L. Rey.

1987, vol. 36, p. 491 Frederick R. ANDERSON, Revising the Constitutional Status of the
Adminsitrative Agencies, Am. U. L. Rey.1987, vol. 36, p. 277.
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a accomplir ses missiofisnotamment celles de nature quasiidictionnelle et quasi
législative T. Pendant plusieurs décennies cette jurisprudence a servi a édifier

| 6i nd®p e nda nagences EBdémleuvisvisalu aorstrole présidentigf.

Toutefoi s, pour certains auteur s, | a
autorités de concurrenceirdépendantes ou non du pouvoir exécutif aévolué
avec le temps®”> Une nouvelle réponsesuivant une interprétation moins rigide du
principe de séparation des pouvoirs, a alors été proposée. La référence aux vertus des
«checks and balances®s embl e aujourdoéhui la justif

2’ Daniel J. GIFFORD, &he Separation of Powers Doctrine and the Regulatory Agencies after
Bowsher v. Synas, Geo. Wash. L. Revmars 1987, n° 55, pp. 45661(n the issue of presidential

contro). Tout ef oi Hu mipdha fefy dism &GEax epcaudtameeusuffisant pour échapper aux
critiques. Pour certains auteur s, conmuempbamriyéls
Executorselon laquelle les agencesxlépendantes doivent étre exclues du pouvoir exécutif en

raison de leurs fonctions qugsrridictionnelles et quasliégislatives est trompeuse. Pour cet auteur,

un t el argument per met tr aexédutivesd, qurdsposedt@galerhentrdeces e s
pouvoirs. En outre, Humpi®p ey & s la#*e okuwdivdi®mas 1 on

I 6act i vIédislativeqdemilsmaking. Daniel J. GIFFORD,ibidem note 122 v. notamment

| 6 a f Symar w. @nited State$26 F. Supp. 1374, 1397, n. 24, (D.DC) i ndi quant que |
revendiqué sa compétence en matieresdlesantive rulemakingg u 6 © partir de 1962 (
Bowsher v. Synarl06 S. Ct. 3181, [1986]).

2’5 Conformément & cette évolution, la seule attribution de pouvoirs uidictionnels et quasi

| ®gi sl atifs ne saurait e xtpiloing uc e Id @ a untoosr i jt ®u rdse |
approche différente du principe de la séparation des pouvoirs serait alors nécessaire. Le professeur
CULP DAVI S sout i entnolvellexeghéori®dedarsépargtionddesnpeuvairs peut étre
construite a pdir des points suivantsl. nuancer le postulat selon lequel la séparation de pouvoirs
constitue une sauvegarde nécessaire contre la tyrandiela concentration des trois pouvoirs
primaires (exécutif, législatif et judiciaire) ne doit pas étre le fomden t ddune d®c
ddéinconstit Bti onnalbiyt @ pas doOéobjection ° cpnf ®re
4. les agences peuvent recevoir des pouvoirs juridictionnels, mais sous certaines conditions

| attri bution-judd dpotuvohnel snoaux juges doi t ctr
comparaison des compétences des tribunaux et des institutions alternatives au gouverpehesnt
attributions de pouvoirs doivent étre résolues par négociation entre les branches du pobNojr7.

|l es contrtl es sur | 6exer ci ce; 8dlesspoupairs ¥elatifs»sde doi v e
pl usieurs branches du pouvoir publ i c peuvent c
tribunaux; 9. une question importante estcelleadevsoi r jusqubo¥% | es;efld.ges p
la théorie de la séparation des pouvoirs doit étre relativisée et remplacée par des théories sur la fagon
déattribuer, de structurer et de contr ! Kennethl es p

CULP DAVIS, Administrative Law Treatise2e éd., St. PaulWest Publishing, 1975, XVIII, pp. 78

82.

*Cette approche, comme | 6explique | e Professeur
de la Cour supréme américaine dans des affa@lssqueUnited States v. Nixqr(418 U.S. 683, 707,
[1974]); Nixon v. Administrator of General Servic&33 U.S. 425, 443,[1977]); &uckley v. Valep

(424 U.S. 1, 12731, [1976]-per curiam) . L 6 i dcheeks dnel balagpces ne suppose pas une
division radicale du gouvernement en trois branches, avec des fonctions spécifiques clairement
r®parties entre ell es. Au contraire, | 6accent es

le maintien des conditions grace auxquelles la tension eetsebranches reste maximale. Sous cet
angle, la question importante est celle de savoir si les rapports entre chacun des trois pouvoirs
constitutionnel s, pendant | 6exercice de l eur s
interdépendance effectiveBeter STRAUSS, d&he Place of Agencies in Government: Separation of
Powers and the Fourth BranehColum.L. Rev, 1984, vol. 84, pp. 578.
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qgui pui sse °tre dordre®e aut bbek®er rcalair g adte
régulation de la concurren@@ Selon cette approche, les autorités de régulation
«indépendantes , pl us quatténe branche du gouvernement sans»&fe
constituent une manifestation institutionnelle des oafyp et interconnections,

not amment sous | a forme doébun compromi s, €
compromis entre les pouvoirs publics peut également servir de fondement, en droit
col ombi en, “ une ®ventuel | esatienoda la tégultion i 0 n
de la concurrence du pouvoir exécutif au profit des organesépendants de ce

dernief’®,

Lédexigence doi mpar t ichdcks ar®@l badanceslpeuvepto st u
alors expliquer une éventuelle externalisation, au moinwipoire, de la régulation
de | a concurrence en Col ombi e. 1 faut m
de <ces deux argument s, l a mani re dont

logique du systéme juridique colombien.

B-LOADEQUATI ONTUDNOGNNELLE DE LOEXTERNAL
AU SYSTEME COLOMBIEN

La question de | a c onmdépenhdarb,aa sensastrictt ® ¢

du ter me, de cr®ation | ®gale ne sbest pas:s

2" Martine LOMBARD, «Introduction générale, in Régulation économique et démocratie, op,cit

p. 5.

'8 Selon les tames employés par la Commission présidentielle en management administratif (The
President's Comm.On Administrative Management), inPAdministrative Management in the
Government of the United State937, p. 30Voi r ®gal ement , | 6 o @acksono n di
d a n affaile ®TC v. Ruberoid Co., (343 U.S. 470, 488, [1952]): « [Les organes administratifs tels

que | a FTC] sont devenus une Vv®ritable quatri
administratives ont été dénommées qtlagislatives, gasiexécutives ou quaguridictionnelles,

selon | 6occasion, afin de wvalider | eurs fonction
des pouvoirs. Le simple emploi de la qualificatioquasi» implique une acceptation implicite de ce

qguetodi es | es <classifications s oquasiea unjooeusrtd 6ghuudi u nree nci
subtile visant cacher cette confusion, de la méme maniére que nous employons unlitqowe

couvrir un lit en désordré . Par compar ai s ocenréflexiemen Iprofandeuresurclea d 6 u
véritable position constitutionnelle et sur le role des autorités indépendantes dans le systéme
col ombi en, | 6i d®e de |l es assimiler ° un hypot h®t
et | dact i v conmdissantdjamais étévéritablement évoquée en Colombie.
®Loensemble des garanties doédind®pendance accor dG@
m®cani smes des contr!les des pouvoirs publsi cs, S
trois branches du pouvoir public. Léi nd®pendance
par | e pouvoir public entre expertise (r®duction
(r®duction de 10 crégulationt); v. Kathleer BAWRapcit, p.l62 de | a
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le juge, ni dans la doctrine ur i di que en Col ombi e. Jusqg\
col ombien a choi si de maintenir un | i en
institue. Au préalable, il convient toutefois de faire précéder cet examen de

| 6ad®quati on des auindgpendan®s audsgstenseocnlembienr e n ¢

par un bref exposé du cadre constitutionnel en vigueur.

La Constitution colombienne de 1991 établit de facon expresse la forme
d®mocr ati que de | 6Et at col ombi en en | e
démocratique, pécipatif et pluraliste de droff® et précise cette conception
moyennant | a r ®f ®rence explicite ou i mpl:.
|[égitimation de ces pouvoirs a travers la représentation politigue. De méme, la
ConstitutioenxiasnwvincagedOoludm e mul tiplicit®
débautres pouvoirs publics en dehors des
judiciaire’®.. Toutefois, la Constitution colombienne ne comporte aucune référence a

un éventuel numerus claususrelatif au nombre et au caractére des institutions de

| OEt at . La Constitution consacre en pl us
®l ®ment de base du mod | e dOEt at et el I
entités territoriales en ce qui concern | dor gani sati on de |

gouvernementales et administrati®&s

Dans ce <cadr e, sbagi ssant particuli r

arguments peuvent étre évoqués pour soutenir la constitutionnalité et la viabilité du

) 6article 1 de | a Constit ut Etatsocia @ drait,iotganiséaen Co | o
forme de R®publique unitaire, d®centralis®e, dan
démocatique, participative et pluraliste, fondée sur le respect de la dignité humaine, dans le travail et

|l a solidarit® des personnes qui | a ¢ ».ndpirosardan t et

portée de cet article en matiére de régulation écogoejiCour constitutionnelle colombienne, arrét
de constitutionnalité @65 de 2002.

®'selon I darticle 113 de |l a Constitution col ombi
pouvoir public |l a | ®gislative, | eftee disfositioh recornaite t | a
de mani re expresse | 6existence dbébautres organes
pouvoir publ i c, autonomes et i nd®pendant s, pour

(tels que laContraloria, autaité chargée du contrdle fiscal des pouvoirs pubjits Procuraduria

autorité chargée, entre autres fonctions, de surveiller la conformité a la Constitution et a la loi de

|l activit® des autorit®s administr tatxievdesintérési n s i
collectifs; la Banque centrale et la CNTV).Troisiémement, aux termes de cette disposition, méme si
les différents organes ont des fonctions séparées, ils doivent collaborer harmonieusement a la
r®ali sation des finalit®s de | 6Etat.

®2Vvoir le titre Xl (de | dorganisation territoria
l 6article 287 :d«laseht@adésdenrisotiales gptan derautonomia para la gestion de

sus intereses, y dentro de los limites de la Constituy la ley».
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choixdulégs | at eur en faveur de | 61 nd@&pwwinsdanc e
de | 6autoriti@partacspansal™e | 6organisatio

concurrence en Colombie. En premier lieu, la Constitution ne contient aucune autre

limitation expliciteque cel |l e rel ative au respect de
du mar c h®, en ce qgui concerne | 6i nterv
| 6®c o%fomEr second I|ieu, |l a Constitution
autonomie au législateur ppu | a d®t er mi nati on de | a st
centralé®et , dodautre part, une certaine auton
de | dappareil administr®tif, dans |l e cadr

Le législateur colombien sembéepriori habilitép our ext ernal i ser

la delegaturade la concurrence de la SIC ainsi que celle, par exemple, de la
delegatura de protection des consommateurs dans un nouvel organe
«indépendand 1 qui peut étre transversal La Iégitimité démocratique itiale de ce
nouvel organe peut trouver son expression dans le débat politique au sein du Congres

| 6occasion de | 60®l aboration et de | 6ar
créatiorf®®. Cette légitimité peut étre ensuite renforcée par des liens ertrorgane
de concurrence et les pouvoirs publics classiguesotamment par une série de

garanties et de mécanismes de contrdle, de coopération et de coordination

Mais, en droit colombien, | 6int®r°t prive®, r e
®conomi qu e, comprenant | a |l ibert® dbéentreprendr
économique (article 333), doit étre articulé ave ddautres i mp®r ati fs doi

;
constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnalit865 de 2002

. Pour une analyse compléte
des | ibert®s de concurrence et do

entreprendre en
Les libertés ésnomiquesParis: Ed. Panthéom\ssas, 2003.
1 e | ®gislateur, ¢ on f70dena®@oastitution” coldmbiennet de c1994, est 5 0
|l 6organe comp®t ent pour d®t er mi ner | a structu

constitutionnelle, arrét de ostitutionnalité G784 du 18 ao(t 2004). Ceci est aussi le cas au niveau
décentralisé pour les législateurs des départements et municipalités, en vertu notamment du principe

débautonomie territoriale. (V. par e x eééoeptlakisées ur I
territorialement, Cour constitutionnelle, arrét de constitutionnaltE268 de 29 novembre 2001).

L e | ®gislateur peut d®l ®guer sa comp®tence po
centrale 7 | 6ex ®cutnisf ,des opurs®cciesritoani neets dceo nddurt®eo d e
10 de la Constitution, Cour constitutionnelle, arrét de constitutionnakf Tdu 21 juin 2000). En

outr e, | -4%de taiConbktieutioh &tt®ibue au Président la faculté de supprimer fusidaner

|l es entit®s ou organismes administrati f16, amat i on a
tour , l habilite ™ modifier |l a structure des mini

et entités administratifs nationaudans le respect des principes et regles générales définis par la loi.
% Et notamment lorsque la jurisprudence constitutionnelle colombienne exige la participation active
de | 6ex®cutif. v. 7 titre dodéoexempl 8ClZlade2004const i
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Si le législateur a le pouvoirm® me pour | 6i nst anitde seul
créer une nouvelle institution indépendante en charge de la régulation de la
concurrence, I faut alors sobéinterroger
mor al e. 1 par a’t s 6 a g autonomie®d u nded u rt 0 nodrigte
«indépendanp, <lon le choix opéré par le constituant colomBf%n Par
comparai son, pourtant, | 6octroi de | a pe
déi nd®pendance des autorit®s admi ni str a
| 6organi sati on deoitlfrancaié®® n cOrr,r echares elnd hdyrp o

e

Y
peut se demander soi l peut tout de m° me

rsonnal i t® morale nodest pas attri bu®e

hiérarchie administrative traditionnelle et sbus a i t ) l autorit®
convient de sobdéarr°ter sur ce point, sbag
point de vue organique, | 6ext er niaoubienat i o1
certaines fonctions de régulation dans ce domaitels que le contréle des

concentrations ou la police en matiere de pratiques anticoncurrentielles

Selon le cadre constitutionnel ici énoncé, le Iégislateur colombien semble
habilité a instaurer des autorités de concurrengedépendantes, maisdépourvues
de la personnalité morale. Comme en droit francgais, une autorité créée sous cette

forme est cen<®e pilnut®gr eqruel @Bt°dtr e consi c

87 Rappelonsn o u s comment , en droit Col o mbaumnomes>Idé i nd ®p
cr®ation constitutionnell e, au sens strict: du t
dbéabord, une ®manci pg@t®oh Hé6®Yyddodgdeetoonsiien n
mais aussi de tutelle. Ensuite, un dispositif statutaire concourant a la garantie de la liberté
fonctionnel | eindégendand.6Enfing eomme semble étre aussi le cas en Espagne,

|l 6i nd®penmhani feste en outre avec | d6octroi de | a

ces trois crit res soO0i mposent aaxterhalisgsi sl at eur poul
2 sur les critéres de définition des autorités administratives indismees, voir Yves GAUDEMET,

Traité de droit administratif t.1, op.cit, nA138 et S . Exceptionnell eme
financiers constitue une autorité administrative indépendante dotée de la personnalité morale (article
L.621-1 du Code monétairet financier).

par comparaison, | 6autorit® administrative ind®
le rappelle Yves GAUDEMET, les autorités administratives indépendantes se caractérisent par le fait
qubelles sont i n spersonne @ebtqueaexistaste qun dadsHle nas des autorités
ind®pendant es centrales corresponde ° | 6Et at . L
concurrence entra“ nerait des cons®quegaofepauréesel | es
cas ou la loi expressément les autorise et dans les limites dect@llebien la mise en jeu de la
responsabilit® de | 6Et at pour |l es dommages qui p
autorités de concurrence. Yves GAUDEMENTTFaité dedroit administratif t. 1, op. cit n°143144.

En droit col ombien, la distinction entre entit®s
de | a personnalit® morale aux derni res, a scomme

de droit. Cour constitutionnelle colombienne, arrét de constitutionnali®®€ du 21 juin 2000.
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« genuse exigeant un travail pr ®al abl e doa
cependant noter que ces autorités de régulatiamdépendantes font partie, suivant

| 6®chelle de 1 o6ind®pendancd®d proaumes e atd
intermédiaire entre celle composée des organes administratifs demeurant rattachés a
un ministerei mais qui paradoxalement disposent de la personnalité moraie

celle, au sommet de cette méme échelle, composée des organtsemes de

création constitutionnelle. Cela est da, il faut le rappeler, au moindre degré
ddaut onomi e do retlesswdantBs de cohcurcencengependantes |

mais dépourvues de la personnalité moiafr rapport aux organes constitutionnels

« autonomes>, spécialement en matiére patrimoniale.

DObun point de vue institutadombiensdmble u or

habilité a instituer des organes placés en dehors de la structure administrative

traditionnelle (dotés ou non de la personnalité morale). Il reste néanmoins a préciser

la portée de cette habilitation. Le juge constitutionnel colombieneenv u de | 6 a
154 de | a Constituti on, conditionne | O«
| ®gi sl ative de | a structure de | 6admini st
l a Cour constitutionnel |l e c olgaunemenent pae , |
rapport © |l a d®termination de | a structul

principe de collaboration harmonieuse entre les différentes branches du pouvoir

¢  Par cons®quent, | 6ext er mggulatios detld o n

publi
concurrence par | e | ® gi sihdéaperelant neasembls e i n

envi sageabl e qubdapr s une sorte de compr ¢

une interpr®tation |itt®rale de dmémdet i cl
| 6 or giadépendand de concurrence a instaurer en dehors de la structure de

l 6admi ni strati on nati onal e habilite | e
institutionnel sans | dinitiative du gouv

gouvernementale ne serait requise que pour réformer Istrugture de

20 voir supra, p. 23 et s.

291 Cour constitutionnelle, arrét de constitutionnalité121 de 2004« Es claro que las leyes a que se
refiere el numeral 7° dedrticulo 150 de la Constitucién que sean aprobadas por el Congreso de la
Republica sin  haber contado con la iniciativa del Gobierno se encuentran viciadas de
inconstitucionalidad y pueden, en consecuencia, ser retiradas del ordenamiento juridico pantéa C
Constitucional bien mediante Ila accion de inexequibilidad ejercida dentro del afio siguiente a la
publicacion del acteya que se trata de un vicio de forma bien cuando como en el presente caso
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| 6admi née st rtaetli omue | a nor me | 6i ndi que.
déoexternalisation de | 6organi siadépendanb de | |
de création législative,éce s t | 6externalisation de <cer

surveillance et contréle qui appartient au Présid2n€En outre, il faudra aussi
déterminer si cette externalisation entraine une modification ou suppression des
organes faisant partie de lastuct ur e de | 6 ad mienipdtursat ilobn
compromis entre les pouvoirs publics traduit mieux celle deshecks and

balances».

Déun poi nt de vue strictement mat ®r i
régulation de la concurrence dans un oaindépendané de | 6ex®cut i f
des i mi tes. Lointerdiction constitutio
transférer sa compétence normative constitue une premiere restriction matérielle a
| external isation de céaPour@guge cnsiitudionne le | a
fait pour |l e | ®gi sl ateur col ombien de se
en propre au profit dodune autre branche
constitue une vi ol at i o nstitudom, gui ccansatre, cshne 11
meéconnaitre la collaboration harmonieuse entre les pouvoirs publics, le principe de la

séparation des pouvofrs.

En outre, e n v eld tleula Gbestitdtignale legislateue ne pé&ud
r®al i ser | ode latrégulatica Ide la eonhciurcence par une loi cadre. Cette
di sposition ne | 6habilite en effet N ad

quodell e ment i H setelonelarpgulationsd® km eomdurrence ne fait pas

al ejercer el control previo de constitucionalidad rpeirtud de las objeciones presidenciales se
llegue a determinar el incumplimiento de la exigencia contenida en el articulo 154 Superior

292 Article 189, Constitution de 1991.

293 Cour constitutionnelle, arrét de constitutionnalit®@0 de 16 juin 1997.

2% Cour constitutionnelle, arrét de constitutionnalitél® de 4 mars 1999. Dans le méme sens,

«une norme qui contrevient a ce principe vide les dispositions Iégales de leur stabilité et affaiblit
leur statut normatif. Cour constitutionnelle, arrét demstitutionalité G509 de 14 juillet 1999.

29| e |égislateur est habilité & édicter des normes générales contenant des objectifs et critéres liant le
gouvernementpour a. organiser | es emprunts contract®s p
(créditos publicoy; b. réguler le commerce extérieur et fixer le régime du change international, en
accord avec les fonctions que la constitution confere dutga directivade la Banque centrale; c.
modifier, selon la politique commerciale, les taridl@uaniers §rancele3 et autres dispositions
déterminant le régime douaniper d . r®gul er |l es activit®s financi
autres activit®s relatives ° |l a gestion, | 6expl
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partie, cette liste étant baustive. Le |égislateur ne peut donc pas, par exemple,

déterminer la seule politique générale de la concurrence dans une loi cadre afin de

d® ®guer | 6activit® nor mati ve de ce d
«indépendante a instituet® Dés lors, sil 6ext ernal i sation de
r®gul ation de | a concurrence semble poss
| ®gi sl ateur , il sbav re que doébun point d

facon générale et imprécise, au risque de porttzirde, la encore, au principe
constitutionnel de séparation des pouvdits En ddautres ter mes
normative «principale» pour réguler le domaine de la concurrence doit
n®cessairement rester entr e | es lowdON N s d
expresse de pouvoi rirmlépandansffa €dmmes nois lelvéronsg a n ¢
l or s de | 6examen de | a d®I ®gati on des C
concurrenc€®, une telle attribution devra étre précise et de caracteéésiduel».

Mai s | dattribution par | e | ®¢gsidudllewt eur
aux autorités de concurrenceindépendantes souléve la question de la place des
actes de portée générale adoptés par ces autorités dans le systéme colombien de
hiérarchie desmormes. Une deuxieme limite matérielle réside précisément dans le
principe de coordination administrative
colombienne, selon lequel les autorités administratives doivent coordonner leurs

actions afin de garantrrue r ®al i sati on ad®qudtHermides f

public ; e. fixer le régime salarial et des prestations sociales des employés publics, des membres du
Congrés national et de la force publiguk réguler le régime de prestations sociales minimales des
travailleurs publics. Ces fonctions, en ce qui concessefrestations sociales, ne peuvent pas étre
déléguées aux Corporations publiques territoriales et ces derniéres ne pourront pas se les octroyer
(article 15019 de la Constitution).

2% En revanche, le législateur peut seulement fixer les fonctions de:mexgeautonomes> de

création constitutionnelle par voie générale et abstr8ite.agi ssant par exempl e de
le juge constitutionnel a affirmé précisément quias«facultades del legislador nmueden extenderse

hacia la fijacion de lindevs donde se precise en detalle el ejercicio de sus atribuciones, porque ello
significaria, el cercenamiento de su autonomia. En tal virtud, la ley sélo debe fijar "por via general

y abstracta, el ambito de funciones del BamcoCour constitutionnelle colmbienne, arrét de
constitutionnalité €208 du ler mars 2000.

297 Cour constitutionnelle, arrét de constitutionnalit®C7 de 29 octobre 2002.

2% Cour constitutionnelle, arrét de constitutionnalit®C7 de 29 octobre 2002.

29 voir infra, p. 197 et s.

30 0n peut entendre par coordination, les actions de concertation des moyens ou efforts pour réaliser,
de maniere cohérente, une action commune (Cour constitutionnelle, arrét de constitutiong2zé C

de 31 ao(t 2004). Ainsi entendue, la coordination se préderdque, en vertu de la Constitution ou

de la loi, des compétences sont communes a deux ou plusieurs autorités publiques. Au travers de la
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quelques cas ponctuels ou la Constitution de 1991 attribue directement des
compétences normatives & des autorités administratives ditagoromes>*,

|l 6activit® r®gl ement adntités adinmistratives mlé siteaur e s
national est soumise aux directives et politiques présidenti&les

En pratique, le principe de coordination administrative revient a conférer aux
ministres, par délégation du Président, la charge de la déterminatiale éa
coordination de la politique de chacun des secteurs relevant de leur comp&tence
Cette compétence ministérielle peut apparaitre comme une restriction a la capacité du
législateur pour externaliser la régulation de la concurrence vers une auterité d

concurrence «létachée> de la tutelle du ministf&’. La portée de cette restriction

coordination sdéexpriment l es principes doéunit®
fondement pour @l i ser ddautres principes tels que | 06eff
®gal ement propres " | a fonction administrative.

fonctionnel, fondé sur le partage de compétences communes entre autoritésgaytdan application
ndest pas conditionn®e en droit col ombien par I

d®t er mi n®, mai s par | 6exi stence des politiques
coordination. Dans dubdudait que ks fonetioma eles entitésopoipiques ettles n
fonctions des emplois publics sont i nd®pendant es
pas subordonné a des considérations conjoncturelles de caractere politique, social ou desturel
empl oy ®s, mai s au fa-onnement institutionnel

| 6accompli ssement des finalit®s de | 06Et a&2deCour

31 aodt 2004.

%1 Pour la Cour constitutionnelle colombienng, i s dagi t d a dosmainesde cégudatiod e s ¢
qui , par mandat expr s de |l a Constitution, sont
du pouvoir réglementaire du président. Cour constitutionnelle colombienne, arrét de
constitutionnalié¢, G805 du £ ao(t 2001.

selon |l a Cour constitutionnelle, il sbéagit en
celle du Président (article 1891 Consti tution). Tandis que | e Pr
|égislatives, les organismesi® or donn®s ~ | 6ex®cutif ®mettent | a
d®t ai ll er |l e processus de mise en TfTuvre de | a |
constitutionnalité, @17 du 29 octobre 2002. En effet, tout pouvoir de régulation visaulicieé

des normes pour | 6ex®cution des | o0oi s, appartient

vertu de sa faculté de régulation, le Président édicte des normes de caractére général, subordonnées a
la loi et destinées a permettre leur applion efficace. Ces normes doivent revétir la signature du
Président et celle du ministre ou du directeur du Département administratif du secteur concerné.
Cour constitutionnelle, arrét de constitutionnalité8@5 de %' aolt 2001.

Wsel on | 6ae laiConistieutio 8e8199d, il revient aux ministres, sous la direction du
Pr®si dent, de formuler |l es politiques de | eur se
la loi. En conformité avec cette disposition, la loi 489 de 1998, régularthins aspects de

| organi sation et du fonctionnement des entit®s
principaux organes de ididén dtromtpous nigsiart la frmulaciénryt i ¢ | e
adopcién de las politicas, plane®merales, programas y proyectos del Sector Administrativo que

dirigen » (art. 58.ibidem).

ML dassignation graduelle de |l a facult® de r®gl el
dans la mesure ou ce sont les organes administratifs qui ontsacc” Il i nf ormati on
fonctionnement pratique des outils de création législative. La proximité entre ces organes et les
questions r ®el | es N mettre en Tuvr e i Mmcm-s e gue
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dépendra néanmoins du contenu accordé au principe de coordination administrative.
Si |l 6on consid r e, par exempl e, |l a coord
« concertation entre entités ou organismé® plutdt que comme une relation

hi ® archique ou de subordination entre a
fonctions aujourdobéhui arattachés>baux®@renssterés, tele r t a
qgue 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 étre partagée avec des autorités de concurrence transversale et
sectorielles 4ndépendantes a instaurer. Une interprétation plus rigide du principe

de coordination administrative mene, en revanche, a une solution inverse. Par
conséquent, une approche souple du principe de coordination administrative, en

privilégiant des formes de coopération adistrative’®® permettrait de trouver un

point do®quilibre entre | e besoin doéind®
| 6activit® de | 6administration centrale.
En outre, | 6externalisation par | e | ®

concurence doit permettre que les actes des autorii@gépendantes chargées de
son organisation échappent a toute subordination hiérarchique aux directives et

politiques présidentielles. La recherche de la garantie de leur indépendance effective

régulation» de la loi. «L 6 i mpri®@viits® bt ot al e de | 6ex®cut i f suf
déattribuer " un organe technique |l a »pMCouducti o
constitutionnelle, arrét de constitutionnalité9C7 de 29 octobre de 2002. En outre, la Cour

constitt i onnel l e col ombienne rappelle que | e pouvoir

Président. Le systeme colombien est alors un systédiffus » de production normative a caractére
général. Cour constitutionnelle, arrét de constitutionnalit850 de 1997. Toutefois, dans cette
méme décision, la Cour reconnait que les autres sources de réglementation que celles du Président,
sont soumises a la réglementation présidentielle. La question qui se pose alors est celle de savoir si

cette soumission & a r ®gl ement ation pr®sidentielle doit °
fonction de régulation dans une autoritthdépendanteé de | 6 ex ®cut i f . Le juge
il privil ®gi er des formes de cobpw®Pautiiohn, emltue!?

interprétation rigide de la séparation de pouvoirs et de la coordination adminis@ative
%95 Cour constitutionnelle, arrét de constitutionnalit22 de 31 aolt 2004.
3% La Constitution politique consacre deux modalités de coatiin: une premiére en tant que

principe admettant l a concertation entre entit®s
de relations hiérarchiques ou de subordination entre-ce(articles 48, 209, 246, 288, 298 et 329,

par exemple) et wn e seconde, en tant qubattribution de
responsables ddédune fonction administrative sp®ci
fonctionnelle entre | 6dautorit® qui acmseiondasticlase et
250 et 298, par exemple). Cour constitutionnelle, arrét de constitutionna8#2@e 31 aolt 2004. I

faudrait al or s privil ®gi er la premi re modal it®

fonction de la régulation de la mourrence dans des organemdépendants.
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vissavisde | 0ex®cutif se trouve alors confroc
effet), il est possible dbéappr ®hender | e :
concurrence «ndépendantes comme une catégorie intermédiaire entre la loi et les
reglements del 6 ex ®cut i f . (I reste cependant q
catégorie intermédiaire en droit colombien ne parait pas évitfénemmpte tenu
notamment de la configuration actuelle du systéme de sofficesD6un autr e
est possible de placer lestas a caractere général des autorités de concurrence
«indépendantee au m° me niveau hi ®rarchique quc¢
Dans cette configuration, | 6attri bution
autorités de concurrenceirdépendates» conduit a leur reconnaitre une compétence

pour organiser la régulation de la concurréfite P ar cons®quent , I
autorités de concurrence, directement par le législateur, de compétences pour adopter
des normes générales et impersonnetiepeut étre que limitée a des régulations de

caractere technique et opérationnel, propres a leurs domaines de compétence.

Léoexternalisation de | a r®gul ation de
ddun o ringépendanvcne semble donc envisagd | e qudapr s un
compromis entre les pouvoirs pubfit La | ®gitimit® d®mocr

«indépendante de la concurrence est alors déterminée par un ensemble de rapports

%97 voir infra p. 278 et s. a propos des actes & caractére général des autorités administratives de la
concurrence.
308 Ce qui constitue une différence avec le systéme américain aulkessdes autorités de régulan

ind®pendantes font partie dobébune cat®gorie inter m
r gl ement de | 6ex®cutif. C o mmeuled des ARlosont cogsidéréeE | i z a
matériellement comme de véritables lois, dans lasune ou elles obligent, par la contrainte, les

citoyens dans | es domaines |l es plus diver gue Cepe

le sens commun voit plutdt comme des bureaucrates dénués de la moindre onction de suffrage
populaire». Elizabeth ZOLLER, «es agences fédérales américaines, la régulation et la
démocratie», op. cit, p. 171.

)11 sbdagit doébune situation de partage de comp®te
ou moins indépendantes du pouvoir exécutfo nt I e but est dédorgani se
concurrence. Ceci apparait comme une manifestation du principe de coordination administrative de

|l 6article 208 de | a Constitution colombienne de
310 | a faculté reconnue au législateur pour déterminettlasict ur e de | 6administr
pas absolue en droit colombien. Selon la jurisprudence constitutionnelle, la création, suppression et
modi fication des entit®s de | dordre national doi
suprémeautorité administrativeV. parmi une immense jurisprudence, Cour Constitutionnelle, arrét

de constitutionnalité €570 du 8 juin 2004 « El ordenamiento constitucional colombiano atribuye

al Legislador la facultad de regular la organizacién y el fun@omi ent o de | as ent i de
potestad del Legislador no supone un ejercicio totalmente independiente de la misma, requiere de la
participacion gubernamental para expedirlas o reformargsCour Constitutionnelle, arrét de
constitutionnalité €09 du 24 avril 1997.Cette exigence apparait, dans le systéeme colombien,

- 107 -



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

et interconnexions entre ce nouvel organe et les pouvoirs publicspeuvent, par
exempl e prendre | a f or me débune coop®ra
«indépendanp et les pouvoirs publics. Une autre voie pour arriver & un équilibre
consiste © concevoir | 6ind®pendanceede | ¢
contrepouvoir; cette voie est déaut ant pl us ut.
déint®r °ts entre £tat op®r at eur et £t at
concurrence peut alors devenir un moyen pour assuler développement des

syst mes doéinformations i nd®prenéakssaresspoud e s
assurer un contrtle efficate des citoyens

Un compromis entre les pouvoirs publics colombiens peut étre trouvé par une
interprétation moins rigle du principe de la séparation des pouvoirs, en méme temps
que par la mise en place de formes de coopération et de mécanismes de contrble des
pouvoirs publ i cs sur | 6activit® de (F:
«indépendante. Ce compromis entre lgsouvoirs publics a, dans la pratique, des
I mplications non seul ement dans | e fonct
des autorités de concurrencéndépendantes. Dés lors, la recherche des moyens par
|l esquel s d®t er mi ner deedes mécanismes tdée aapératignien d ®
ceux de contréle par les pouvoirs publics doit se poursuivre en examinant

| 6architecture des autorit®s de concurrer

Section 2
LOARCHI TECTURE DES AUTORI TES DE CONC

Parmi les contraintes encadrant les opsiQopportunity setsdisponibles pour
le faconnement des autorités administratives de concurrence, se trouvent celles qui
sont imposées par les pouvoirs publics. Ces contraintes peuvent étre liées a la
structure organisationnelle, au personnel et/ou adgbude fonctionnement de ces
autorit®s. A titre dbébexempl e, l' e confl it

comme une manifestation concrete des idéeshideks and balancest de collaboration harmonieuse

entre |l es divers organes de | 86Etat .
311 JeanJacques LAFFONT, {ntérét général et intéréfsarticuliers», inL 6 i nt ®r °-tRapgo®&n ®r a |
public 1999 du Conseil dO6Et at , s®ries ®tudes et

p. 427.
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pour la détermination des ressources financieres des autorités participant a
| 6organi sati on de | a r®gul at elannle jge | a
constitutionnel colombien, une manifestation dedatances> entre pouvoirs
publics*? Tant | e |1 ®gislateur que | 6ex®cut.i
| 6organi sati on et des ressources dont
transversalet sectorielles de la concurrence. Pour le juge constitutionnel colombien,

|l a cr®ation dbébune entit® ne peut pas °tr ¢
et sans patri moi ne. D s lors, | 6acte de
comprendredes dispositions relatives a leur personnel, a leurs ressources et a leur

organisation interne, ® ®ments d¢¥%i compos

Le | ®gi sl ateur peut d®ci der de d® ®gu
concurrence adesaur i t ®s admini stratives en vue d
la complexité des questions concurrentieftéset en raison de la difficulté de
rassembler des informations disparates sur ces questionEn conséquence, le
législateur devrait attribuer &es autorités administratives les ressources et
| 6organi sati on i nterne ad®quates pour a
auteurs, a un plus grand degré de complexité de la régulation correspondrait un plus
grand degr ® do6aut on otontée de fcancucendd.oEm ceedeise d e
| obtention de moyens et dobébune structure
| 6aut onomie fonctionnelle de ces autorit¢
autorit®s qgui par t decla pégutation de la dorcurrgrecen ens a t
Colombie possedent des ressources et une structure interne qui garantissent leur
l i bert® dobéaction dans | 6accomplissement
soit réputée apte a prendre des décisions en toutpeémtlance, cellei doit avant

312 Selon la Cour constitutionnelle, le processus budgétaineerpora el sistema de balances entre
los poderes publicos , Cour constitutionnelle, arrét de constitutionnalit@%6 du 18 octobre 2006.

313 Cour constitutionnelle, arrét de constitutionnalité886 du 18 octobre 2006. Cette jurisprudence
de la Cour constitutionnelle précise que nonobstarpiossibilité pour le législateur de déléguer au

pouvoir ex®cutif l a cr®ation dbébun organe, |l a col
aussi faire | 6obj et ddune d®| ®gation expresse.
principede | ®gal i t® des d®penses publiques, et suppos
dans |l e projet de | oi cr®ant | dorgane de concurr

3 Morris P. FIORINA,Group Concentration and the Delegation of Legislative Authority, California
Institute of Technologyop. cit, p. 17.1l faut pourtant indiquer que, au moins dans la pratitue
cr®ation dbébune autorit® sdaj out antmémaun faasteumdeni st r
codt, y compris ceux politiques.

15 Mathew D. MCCUBBINS, «The Legislative Design of Regulatory Structusgop. cit, p. 737.

318 |bid., p. 736737.
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tout d®montrer, dans sa composition, guob
pas étre influencée par des éléments extérieurs. Plus précisément, sa capacité
technique doi't surpasser lusceptibée plerla capt®er d 0 |
(A1) . De pl us, | 6organi sation interne

| 6i nd®pendance des moyens humai ns, ai nsi

missions (82).

8§ 1. LES RESSOURCES DES AUTORITES DE CONCURRENCE

Les ressources des autorités de concurrence peuvent apparaitre comme une
contrainte ° | eur activit® dbéborganisatic
certains, face a la diminution de leurs ressources, les autorités de concurrence
opterai ent npodudra cltfeasd odpet ipoo r t Remagi®npiutdéa | e (
gue pour | a r®alisation dbéenqu°tes admini
(adjudicativeproceeding¥’’. Le pouvoir discrétionnaire des autorités de concurrence
pour décider par exepme de poursuivre ou de classer une enquéte administrative
semble étroitement lié aux ressources dont elles dispdSelEin droit colombien, ce
sont |l e Congr s et | 6ex®cutif gui concou
ressources des autoritésriszersale et sectorielles de concurréfitddne premiére
question est précisément celle de savoir si les autorités de concurrence colombiennes
possedent les ressources adéquates pour garantir une actindépendante des
pouvoirs publics. La questionubséquente est celle de connaitre la capacité des
autorités de concurrence a disposer librement et de maniére autonome des ressources
qgui |l eur sont attri bu®es, gue | 6on peut

fonctionnelle.

$1"Richard A. POSNER, &he Federal Trade CommissionU. Chi. L. Rev, 1969, vol. 37, n°1, p.82,
note 152.

%8 pour une application pratique de ce postulat en droit amério , v o iHeckler& EHafegle r e
fondement de cette d®cision est celle selon | aqu
limité et doivent, par conséquent, avoir un pouvoir discrétionnaire pour fixer des priorités dans

| 6al | occastrassoumrcedle j uge prend alors acte de ce pouv

envers l«dleqgency is far better equipped than the courts to deal with the many variables
involved in the proper ordering of its priorities Heckler v. Chaey, 470 U.S. 821 (1985Four une
approche contraire, selon laquelle | a proc®dur e
en moyenne moins co¥%teuse ou plus rapide que | a
FREEMAN et Adrian VERMEULE, «Massachusetts v. Epa: From Politics To Expertisan
Supreme Court Reviev007, p. 68.

319 Cour constitutionnelle, arrét de constitutionnalité886 du 18 octobre 2006.
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Pour mener a biendl®t ude des ressources des au
concurrence en droi t col ombi en, Ssous | 6
étapes sont nécessaires dé6abord tenter de d®terminer
ces ressources (A)ensuite cherchrea déterminer si les autorités de concurrence

possedent une autonomie de gestion sur les ressources qui leur sont attribuées (B).

A- LOALLOCATI ON DE RESSOURCES AUX Al
CONCURRENCE

Le terme «essources peut comprendre un nombre indétermdes moyens
susceptibles doé°tre employ®s par |l es aut
leurs mission¥’. Les ressources des autorités de concurrence que nous examinerons
comprennent déune part, | e capi t attures!| es
employées par ces autorités pour financer et réaliser leurs miskioassources
matériellesi ( 1) et , débautre part, | e personne

matérielles vers la réalisation efficace de leurs missiorssources humainéy2).

1. Lédall ocation de moyens mat ®ri el s

Léall ocation de r @mopes» aux auostésmadorurrened | e s

est souvent assimilée en droit colombien a une sorte de garantie de leur autonomie

fonctionnellé?, Cbest par e x penmiehdancds ®u desacommissiens s u

320 Certains auteurs opérent une distinction entre ressources tangiblesiétéspersonnel ou les structures)

et intangibles (tel que les plans et stratégies de management, le tempsknetvidoy. Nous nous
concentrerons sur | 6examen de | dorigine et de |
ddéi nd®pendaonrciet ®se sdeauconcurrence en Col ombi e. Par
ressources aux autorités de concurrence seraient des activités dynamiques. La théorie macroéconomique
traditionnell e esti me que Il es homie t sent hemogéhes etp r o d L
interchangeables. Pourtant, de nouvelles th®ories
une approche différente, selon laquelle les ressources et les capacités dont disposent les organisations seraient
distribuées de maniere hétérogene par ces derniéres. Des notions comme celipdeités dynamiques

deviennent fondamentales pour expliquer | 6adaptati
externes. Le facteur principal pour expliquer cette | at i | it ® ser ait c e deepi de
uncertainty que peuvent exXp®ri menter certaines organi s
®l ®ment indispensable dans cette anal yse.enkflet posi t

influencer sa capacité a anticipgtockset contingences, ainsi que son accés aux ressources. Si bien que

|l 6information peut const it ulay BARNEY, Rdjshree AGARWAL et he r
Nicolai J. FOSSHeterogenous Ressources ahd Financial Crisis: Implications of Strategic Management
Theory[en ligne],July 28, 2009strategic Organization, Forthcoming.

%21 Cour constitutionnelle, arrét de constitutionnalité;882 du 8 octobre 2002, & propos de

| 6aut on Gantratriad e s
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de régulation dotées de la personnalité morale, telles que la superintendance

financieré> Une des cons®quences de | 6octroi
col ombi en est pr ®ci s®ment | anctcde cedu® der at i
| 6B% atUn avantage <certain de la person
matériellement et symboliguement une indépendance financier@wsdu pouvoir

exécutif Le juge constitutionnel ne voeit pa
gue | dun des objectifs du | ®gi sl ateur co

fonctionnelle de ces superintendances et commissionsx-vis des ministéres

auxquels elles sontrattachées***.

La distinction entre les organes de concurrence sel qudi | s sont o]
de | a personnalit® moral e, a pour cons®ql
revenus sont di stincts du budget de | 6a

négative, ils se fondent avec lui. Cependant, en matiedgédtaire, la loi organique

du budget ¢statuto organico del presupueptprescrit que les personnes morales
publiques de | 6ordre national dont | e pa:
des fonds publicé®, suivent le régime des organes cent@lss de | 6o dr e n

1L 6article 2 du d®cret 4327 de 2005 d®finit |
« organisme technique rattaché mministerio de hacienda y crédito publicdptée de la personnalité
juridique, autonomie administrative et financiere et patrimoinepp». Voir également, Cour
constitutionnelle, arrét de constitutionnalité205 du 8 mars 2005Cour constitutionnelle, auto 338

de 29 novembre 2006, a propos de la nature juridique de la superintendance financiere.

33 Comme en droit francais, la persaiité morale a des conséquences en droit colombien. La

premi re doébentre elles, l a plus int®ressante ici
de redevances, ce qui i mplique de disposerst dbéun
débengendrer une responsabilit® directe, distinct
est de conf®rer | a capacit® dbdédester en justice.

324 Hubert DELZANGLES op.cit, p. 341.

3% Cour constitutionnelle, arrét de constitutionnalité3@5 de27 septembre 2006. En comparaison

avec le droit francais, Mari&nne FRISONROCHE soulighe que « en donnant aux A.A.l. la
personnalit® moral e, l e | ®gi sl ateur Afai-ti»signeoc
Marie-Anne FRISONROCHE, «Etude dressant un bilan des autorités administratives
indépendanteé, ®t ude ®tablie pour | e Rapport de | 60ffi
du sénateur Patrice GELARD, Les Autorités administratives indépendante®v al uati on do
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 | d6insuffisance de | e urleurs missompsr(wis par e v e n
exempl e | e budget pour | 6ann®e 2008 de |l a Supe
institutionnel: http://www.superfinanciera.gov.co). Cette disposition exclut toutefois les entreprises
industrielles et commerciales dedé Et at et I es soci ®t ®s dd®conomi e
organes centralis®s de | ordr e national . Hor mi
superintendances dotées de la personnalité morale regoivent des fonds publics (voir le budget de la
spwerintendance des ports pour | ann®e 2008,

http://sahagun.supertransporte.gov.co/nueva/home.php).
%27 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 nafin Certaines atorités
administratives col ombiennes sont excl us
déautres sont financ®es partiell ement S u
recettes extérieures, provenant de prélevements sur le marché des opératniis,
certaines sont exclusivement financées par ce dernier type de r&Cettesxiste en
droit col ombi en | a possibilit® dobéun fin
provenant de taxes ou de redevances des superintendances et commissions ne
pourrdaent satisfaire leurs besoins. Le critere pour déterminer le régime budgétaire

des autorités colombiennes semble étre, par conséquent, celui du transfert des fonds

publ i cs, plutt que cel ui de | 6octroi de
Il faut toutefoisprécisr que | 6attribution des moy ¢

pas comme | a proc®dure aboutissant ~ | 6oc

de concurrence (proc®dure budg®taire), n

greff® | e f i nodté deecomeunréncedNousIp@asarons ultérieurement,

|l ors de | 6examen des contr*les sur | 6act|

de |l a proc®dur e budg®t aire et son rappo

autorités de concurrence. Retesaca ce stade que, suivant la Iégislation colombienne

en mati re fiscale, | 6all ocation de ress
se réalise en quatre étapes. Dans une premiere étape, les autorités administratives
dotées ou non de la personit@lmoralei élaborent leur avarprojet de budget
annuel et le communiquent au ministére auquel elles soamtachées®**° Dans une
deuxieme étape, chaque ministere ressemble et étudie lespaopats de budget de

i 31

tous les organes administratifs dutseeur qu 0 i Les mioistates alaberent

38 Article 2, décret 111 de 15 janvier 1996.

39 Seule la Superintendance des ports colombienne posséde, & notre connaissance, des revenus
financiers provenant de recettes ext®rieures ° I
missions.

ceci serait une mani f eaire detld SO Dédret 2158 de 199D, mrtickeile b u

[ revient au Superintendant de | 6industrie et C
SIC (article 338 décret 3523 du 15 septembre 2009). Il est assisté dans cette fonction par le
secrétaire g#éral, ainsi que par le bureau planeacionc har g® t ant de | 6®l abor a

de budget dbéinvesti ssement et de fonctionnement
coordination avec le secrétaire général (v. les articlds? 15-18).

#¥lceci en vertu du principe de coordination adm
colombienne de 1991.
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ensuite un seulavamtr oj et de budget pour tout | e sc¢
a la direction générale du budget dwinisterio de hacienda y crédito publico
(équivalent du ministére de financesrfcaisf*>. ~ C 6 enmisterib @e haciendaui
détermine, dans une troisieme étape, quels fonds pubkcs j usqu b6 ™ T quel
vont étre attribués aux organes de concurrence transversal et settoliels fonds
publics qui seront attribués parn@nisterio de haciendaux autorités transversale et
sectorielles sont insérés dans le projet de loi de budget général de la nayion (
general del presupuestoque le gouvernement dépose annuellement devant le
Congres. Tel que nous le verrons lors du conttbles pouvoirs public
des autorités de concurrerite le législateur colombien peut décider, dans une
guatri me ®t ape, débaugmenter, de r edui r
financi res all ou®es par | 0 e xe® processus au
battribution de ressources financi res

d

alors se pr®senter doéune pchecks,anddbalances un e
et , débautre part, comme une sor tirepuldies c on
S

o

ur | activit® des autorit®s de concurrer

La question de | 6origine des ressour
| 6i nd®pendance de | dautorit® de <concurre
budg®t aire doit p ads sieistre Eesponsablé enndtoié colon@en a i r
les budgets des autorités administratives de régulation sont financés en partie par des

taxes et |l i cences sur |l es op®rateurs r ®:

%321 6 a vpaojet de budget de chaque secteur doit comprendre une description détaillée des revenus
et dépenses du secteur, ainsiequ | 6i dent i fi cati on des budget s i
« rattaché» a tel ou tel ministére. Ceci se fait en droit colombien pseagtionse , de telle sor
budget de chaque organe du secteur correspond wectione d a ns -projétade dudéet

sectoriel.

333 e ministerio de hacienda ®al i se doéabord une -peets grésentés mahlesi q u e
autres minist res et d ® c-prdjets egamimésiot de lab Gemvoyee qux e r
ministéres et/ou aux organes administratitmcernés pour des amendements. Par comparaison, en
droit américain, le bureau du management et du budgffiicé of Management and BudgietOMB)

r®vi se et approuve | e budget de | a FTC avant quoi
334voir infra p. 305 et s. Noupouvons avancer & ce stade que le processus budgétaire peut refléter le
d®sir du | ®gi sl ateur déune application plus rig:¢
autorités de concurrence seraient alors alloués en raisorzéie @antitrust> monté par le politiqud

aussi bien que par ces circonscriptions électorales A°- t i tre dodéexempl e, en dr c
du Hart-ScottRodino Actde 1976 {5 U.S.C.8 18a cette disposition compléte les laamtitrust et
introduit | 6 actificgtiennanderepdrttfarm> elevant la FTC et la divisioantitrust du

dépat e me n't de | a justice dans |l es cas de fusions,

augmentation significative des ressourceandtrust». Pour une description de cette question voir
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economique dotées de la personnalitér neol e | 6all ocati on des
ne devrait comporter, au moins en théorie, que le seuls revenus provenant des recettes
et fonds publ i cs de | OEt at . Les revenu
« propres» des superintendances et commissido$ées de la personnalité morale

(comme par exemple ceux provenant de | a
certificats ou de | icences) sont cens ®s
| eur |l aisse une cer tafirbien gmau mye et anmai noinu

revenus impose une redéfinition législative des sources de financerpespres»*®,

Ce ne serait gue dans | e cas déexc®den
commi ssions dot®es de | a per sonivoaer ces ® mo
revenus ropres»i et jusquodéau montanti*maxi mal des

La question des revenus pkopres» des autorités dépourvues de la

personnal i t® morale semble pl us di fficil
patrimoine distinctdecelde | 6 Et at . Si | 6autorit® per -
nom de | 06Et at, il sbensuit que, confor m®j
cellesc i sont i nt ®gr al ement ver s®es au b u

| 6i nd®pendanc e ligiiei pasa towours,rea droitdcolombien, que les
autorités administratives disposent de la personnalité morale. Avant que le Iégislateur
attribue la personnalité morale & la SIC en 27 en vertu de I
administrative, financiere et budgétaire qlee décret 2153 de 1992 attribuait

Malcolm B. COATE; Richard S. HIGGINS; Fred S. McCHESNEX Bureaucracy and Politics in
FTC Merger Challenges, inJ.L. & Econ, octobre 1990, vol. 33, n°. 2; p. 474.

%% Cour constitutionnelle, arrét de constitutionnalité €27 du 21 juin 2000 Consei |l dé
colombien, salle de consultation et service ciailét n°1587 du 21 juin 2004.

¥Conseil d6Etat colombien, salle de consultation
¥l faut noter toutefois qubében cas de conflit en
et | e pr iénde capsse dah$® le buddet de la nation, la Cour constitutionnelle a reconnu la
primaut® du deuxi me. Pour l e juge constitutionrt
budget doi t se r®aliser dans | es cleiomidu ecorgréledde | 6 ®
|l dinflation (v. Cour const it us0d durr mécénbre 199%Cour ° t de

constitutionnelle, arrét de constitutionnalité;102 du 15 avril 1997). Pourtant, la jurisprudence
constitutionnelle postérieure éeise que le pouvoir dont dispose le gouvernement en matiere
budg®t aire ne sd6®tend pas aux d®cisions portant
ressources, car cellesi sont des activit®s dépdnsv (gasty ded e | 6 ¢
autorit®s dot ®e s de  6aut onomi e patri moni al e e
constitutionnalité, €560 de 31 mai 2001.

38y, plan de développement 20@D10 intitulé «Estado comunitario desarrollo para todos.
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expressement a la SIC, elle était habilitée, a la gestion directe des recettes provenant

de taxes, licences et services rendus aux opérateurs régulés

(I est | ®gi ti me de se demandenmevenus 6un
(revenus propres, fonds publ i cs, etc.)
autorités de concurrendéec o mme par exempl e en cas doéun
«indépendante a instaurer en droit colombiein. Quel critere retenir pour
détermner si le budget de cette autoriténdépendante intégre ou non le budget
généraldelanatoA En outre, si | 6externalisation
i mplique | a suppression du I|Iien de tutel
cete derniere pourraielle communiquer directement son avgmndjet de budget au
ministerio de haciendau méme encore au Congresn réalité, ces questions ne
trouveront de réponse que lorsque le Iégislateur aura affirmé sa position sur le régime
budgétaie et / ou sur |l a port®e de | 6autonomie
déune aut or it ® indépendanbena créeri eanstu@oset que cette
derni "re soit dot ®e %6 uneemanté | deegaraamtirt o n
| 6i nd®p e nda n c eutofité de @aanauirenae & Vvis ees podneirs publics

consiste a ce que, dans la pratique, la fixation Iégislative ou réglementaire du taux de

pr ® vement i mpliqgue un montant qgui couv
ce qui l e diismpemcsemantt diduectf de | 0Et at

indépendanc®. Une autre forme de garantir | 0i
l eur attribuer directement |l es mont ant s

339 Comme cela a étke cas en droit francais lors de la fusion de la COB et de la CMF au sein de

| 6 AMF on sb6battend © ce que |l e | ®gislateur col om
concurrence «ndépendantee © cr ®er en cas do dox teela coreclrriersaa En on  d
droit fran-ai s, |l e d®bat sbest pr®sent® | ors de
demand®e si |l es avantages ®voqu®s par | e gouvern
parfaitement transposablesux autres autorités de régulation (v. Fabrice MELLERAY, « Une

nouvelle crise de | a notion doé®tablissement publ

spécialisées », cité par Hubert DELZANGES,. cit, p. 339, note 443). Mais, comme le soubga

juste titre Martine LOMBARD, en vertu des exigences du principe démocratique, cette possibilité ne
pourra se matérialiser sans assurer un contréle approprié des pouvoirs publics (Martine LOMBARD,

« Institutions de régulation économique et démocratiétiqoe », op.cit, p. 531). En France,

«l i nconv®ni ent majeur de cette attribution est
publiques ind®pendantes, gui nodadmet pas de tut e
démocratigie a la hauteur de son indépendangcélubert DELZANGLES|bid., p. 341.

340 conformément & la Constitution colombienne de 1991 (article7)50 corresponde au Congrés

d®t erminer |l a structure de | 6admi ni sdite ampétente nat i
inclue, entre autres, la détermination du régime juridique des employées de chacune des entités qui le
conforment , ai nsi gue |l a r®gul ation des questior

Cour constitutionnelle, arrét de cdaitationnalité G 1190 de 3 décembre 2008.
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opérateurs économiques régulés. Cepandaour certains auteurs, les moyens dont
disposent les autorités de régulation ne doivent pas dépendre du montant des

sanctions quodell &8 i mposent aux r®gul ®s

Déapr s un examen des budget s de | a
financieré*® les revenus es autorités de régulation en matiére 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
sbagi't gl obal emedirdesstdandtdget g®n®r a
taxes et redevances (tels que les taxes, les contributions des opérateurs
économique¥’ les licences et les amendes, selon les budgets étudiés), ou des
rémunérations pour services rendus (tels quepdesb | i cati ons, | 6 ®I

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 fonctionneshent
déi nvesti ssement . Les d®penses de foncti
financiére incluent par exemple le paiement de salaires et prestations sociales des
empl oy ®s, | 6acqui sition des biens et des

leurs missions, ainsi que les contributions & des organisations internationales

31 Hubert DELZANGLES op.cit, p. 334.

%2 Comme bien le souligne Hubert DELZANGLES, ikne faudrait pas que pése sur elles un soupgon
de zéle dans la fixation des amendesHubert DELZANGLES,ibid., p. 351.Pour une opinion
contraire, voir Terron SANTOS D.Autoridades nacionales de reglamentacidal caso de la
Comisién del Mercado de las Telecomunicacigrigditorial Comares, Granada, 2004, p. 131; cité par
Hubert DELZANGLES,ibid., p. 351.

3 voir a proposded SI C |l e budget pour | dann®e 2008, dis
SIC:

http://www.sic.gov.co/index.php?modulo=La_Superintendenciatunstinal/Informacion&tam=7000

; voir ° propos de |l a superintendance financi re
%911 faut rappeler toutefois quodil existe un ri

financiers proviennent de®pérateurs économiques sous sa vigilance et contrdle. A maniere

d 6 e x e n@fficeeof thd Tdrift Supervisioh OTS) am®ri caine a ®t® | 6obj e
la d®cl aration de faillite de Lehman @rife)tghier s e]
®t ai ent par mi |l es principales contributrijiwes au
Cheyenne HOPKINS, Wamu Vanishes, So May OTS and the Thrift Chastem American Banker

lundi 29 septembre 2008; récemment un projet de daiédorme du systeme financiére américain vise
soustraire certaines fonctions de quel g@fftsofr ®g u |
the Comptroller of the Currency OC C) et | 0TS dans un seul r ®gul e
sénateuChris DOOD, présenté le 10 novembre 2009).
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auxquelles ces autorités appartiendi&ént L e s d®penses déi nves

inclur e, "’ | eur tour , des investissement
infrastructuresad mi ni strati ves, | 6acqui sition, | a
technol ogi es, | 6ad®quation et num®ri sati
de concurrence, entre autres formes doéi n\y

Compter avec des équipements, structwiesechnologies adéquates peut non
seul ement r®duire | es d®l ais et co¥%ts de
colombienne, mais peut également améliorer les mécanismes et les moyens de
participation des citoyens dans la prise de décisions audgeaette autorité. A titre
déoexempl e, | i nvesti ssement en acqui sit
technologies, doit permettre a la SIC de disposer des outils nécessaires pour mettre en
fuvre des strat®gies comme cel**dndes gou

spagi ssant par exemple de |l a superintendance fi
régulation de la concurrence dans le secteur financier, il a été possible de trouver dans son budget des
recetts de contributions 7 |l 6organi sation internat.i
795 de 2003) et " | association international e ¢
2003).

348 La loi 962 de 2005 pose les lignes directriceslalpolitique de rationalisation des démarches et
proc®dures administratives des organismes et ent
des fonctions publiques ou qui fournissent services publics, afin de faciliter les rapports entre les

pesonnes priv®es et l 6Admini stration publ i que. F
réglementant partiellement la loi 962 de 2005, établit les lignes directrices de la stratégie du
gouvernement en ligne. Conformément a ces dispositions, les organes ent i t ®s de | 0E

mettre gratuitement a disposition des personnes privées, au travers leur site web, tous les formulaires
qui doivent étre remplis en vertu de la loi. Mais les nouvelles technologies peuvent également servir
aux autorités de régation colombiennes dans la collecte des informations nécessaires pour la
réalisation de leurs missions. Par comparaison, le manuel de fonctionneperating manuglde la

FTC pr®sente | es di ff®rentes ma ni ~ r &isn vplantaire | e s
(disponible sur le site institutionnel de la FT@ttp://www.ftc.gov/foia/adminstaffmanuals.htm). Ces

di ff®rentes strat®gi es utilisent souvent des n
Premiérement, le manuel précisequelapf€ut ®mettre des | ettt aoeess dobac
letter9), ibid., section 3.3.6.6.1. Ces lettres demandent la production volontaire des informations ou

| 6acc s aux informations des op®r ateur s ®c onomi

employe r des guestionnaires (d®sor mai s en Césgne)
guestionnaires constituent desletailed, written inquiries sent to groups of proposed respondents,
prospective consumer witnesses, competitors, customers, and otlke&isgsgoluntary responses to

the questions, ibid., section 3.3.6.6.2ll est possible de différencier ces questionnaires des rapports
spéciaux que la FTC peut demander en vertu de la section 6f@)CActet qui exigent une réponse

sous serment soumis& des sanctions légales. Cependant, il faut noter que, conformément aux
dispositions duPaperwork Reduction Adivoir de maniére générale, 44 U.S.C.A. 8§ 3507, 2006), ces
qguestionnaires de demande déinfor mati omeauvdel ont a
management et budgdedffice of Management and BudgeOMBi) s 6i |l s sont desting@
personnes privéesvoir FTC Operating Manual section 3.3.6.6.2. Troisiemement, les sondages
formels peuvent étre utilisés pour réunir informationpetuves qui pourraient éventuellement étre
produites dans des | itiges, pour fonder l e d®vel
concurrence ou pour dbéautres objectifs. Ces sond
s 6 i | s mains 10 dastinataires. Quatriemement, le personnel de la SIC peut réaliser des entretiens
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objectifs de cette strat®gie gouvernemen
des administrés aux informations détenues par les autorités administratiyes
compris celle de la concurren¢eet de les associer aux processus décisionreelsed
autorité§*’.

Il reste encore a signaler que la réforme du systéme de protection de la
concurrence de juillet 206% a «concentré> au sein de la SIC certaines fonctions en
mati re dbéenqu°te, de jugement e paravhet s a n
réparties entre plusieurs autorités sectorielles. Afin de permettre a la SIC de réaliser
efficacement ces nouvelles missions, le Iégislateur a confié au gouvernement national
|l a t©che dbé®tablir, au profit fidamcerheataut o
nécessairé®>. Dans | e m°me ordre doi d®es, | dex@
adapter le régime budgétaire de la SIC aux nouvelles exigences en matiere de
contributi on¥’ Ee trevadchea faelai dee comporte aucune mention
exprs se doéune possible augmentation ou dou
concurrence sectorielles (charg®es jusqudc
concurrence transversdte | | se peut oque | dautorisat

(qui peuvent étre effectués par voie électronique et a distance, ce qui pourrait éventuellement baisser
les colits des entretiens). Il reste enfin a préciserquedal | ect e dodéi nformati ons
comporter certain ri sques, t el gue | e ri sque

doi nf or mpatialiséess ¢

347 par exemple, les objectifs poursuivis par la superintendance financiére lors de lmmiSeev r e de

stratégie du gouvernement en ligne étaigammemiérement, améliorer la prestation des services a la charge de

la superintendance financiere deuxi mement , renforcer l a transpart
citoyens, par lacréatihe m®cani smes permettant au citoyen de |
troisi mement, am®Il i orer | 6efficacit® de | 6Et at
financiere de processus destinés a rassembler des systenseslasslifférents services, partager des
ressources et déam®liorer |l a gestion interne. Ar
Superintendance financiére.

1 0i 1340 de juillet 2009. Selon | 6ar edionldela 2 de

concurrence comprend les dispositions relatives aux pratiques commerciales restrictives (ententes et
abus de position dominante) et le régime des fusions et acquisitions entre entreprises.

A cet ®gard, | darticl @os@due «or debtino allaosuperiterntiéncialde 2 0 0
industria y comercio, se estableceran las fuentes de financiacién que requiere la autoridad de
competencia para cubrir su operacidon y desarrollar sus metas mision&legobierno nacional
reglamentara la magria».

%9 Article 30 loi 1340 de 2009.

®1par contre, Il od6article 30 de la loi 1341 de 200
fonctionnaires du ministére a la nouvelle agence nationale du spectre électromagnétique. Conformément a
cette dispasion, tout transfert du personnel devra garantir un temps de travail, un régime salarial et des
prestations identiques, ainsi que, de maniére générale, le respect des droits des employés.
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| déeutif pour adapter la structure de la &fCrenferme le mandat implicite de

transférer une partie du personnel des autorités de concurrence sectorielles vers
| autorit® de concurrence transversale. I
notre regad v er s | 6all ocation de moyens huma

régulation de la concurrence en Colombie.

2. Léall ocation de moyens humai ns

Les comp®tences du Congr s col ombi en
des organes admidnestnraatiomal deel 8@ ®t ender
caractere exclusivement administratif, telles que celles relatives a la détermination de
|l a structure physique interne et du per si
entre, en droit colombien, dahsé or bi t e e 1116 erxe®rciuetntf donc
créer, de fusionner ou de supprimer, en conformité avec la loi, les emplois requis par
| 6admi ni stration central e, de d®ter miner
dotations et émoluments.olitefois, le gouvernement ne pourra créer, a la charge du
Trésor, des obligations excédant le montant global fixé pour chaque service

correspondant dans la loi de finantd&s En vertu de cette co

d®t ermine | a dot autoritérmle concurrpré®. s d.ron enld ®p e nld &
cette derni re est en principe <circonsec
empl ois et fonctions d®termi n®s par | 6ex¢

En droit colombien, seuls les organes de créationstitutionnelle disposent
doune aut ommganisaionddns cetsens. En vertu de cette autonomie, les

organesautonomosolombiens peuvent déterminer les emplois qui font partie de leur

dotation en personnsf. Débun point d e vnieee de remfacere c t |
| 6i nd®pendance de | 6aavios i td®@ deodex®oocui f
exemple dbébexternalisation | ®gi sl ative de
consiste © |l es doter dobéune t efudioanerooudeo n o m

supprimer les emplois de sa dotation en personnel apparait néanmoins circonscrite

352 Article 30 loi 1340 de 20009.

353 Cour constitutionnelle, arrét dmnstitutionnalité €209 de 24 avril 1997.

34 Article 189-14 de la Constitution colombienne de 1991.

¥“Cestadi re |l e nombre doéemplois de chaque division
356 Cour constitutionnelle, arrét de constitutionnalitét@l de 19 avril 2001.
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au x mi ssi ons attri bu®es indépehdardeu & mstaurer® d e
Ensuite, comme pour les orgareagénomos | 6 aut or it ® dereedncur
di spositions | ®gales en mati re de fonct
les contraintes financiéres et budgétaires constituent également une limite a son

autonomie dans la configuration des emplois.

Une contrainte “enlséahlunoaciantsi o'n Id&a untooyr i
colombienne provient du mécanisme de sélection et de recrutement des employés
publics mis en place par le Constituant de 1991. Cette-cipises limites ne
proviennent pas direct e me norgang eagtonpneeudeoi r s
création constitutionnelle la Commission nationale du service civil Cette
commi ssion est en effet charg®e dbéadmini ¢
de carriere de la plupart de superintendances et commissions gidipgsat a
| 6organi sation de | a r®gul ation de | a ¢cc¢
charg®e dbéorganiser soit directement, SO
supérieur, des concours pour accéder aux emplois publics de carriére dispanibles
sein de ces autorit!8. Bi en que | 6autorit® de concu
direct ement | eurs empl oy®s publics de ce
organe autébnomo indépendant des pouvoirs publics, peut apparaitre comme une

forme de geantie de son indépendance-@wis du pouvoir politique.

Léex®cutif col ombi en a r ®c emment en
| 6or gani s Z%tidopersonmet de fa BI€. Pourtant, la question du transfert
du personnel des autorités de concurrescect or i el | es ° | aut o

transversale ne parait paspriori, avoir ®t® soulev®e ~ <cet

%71l'y a en droit colombien trois régimes de carriére administrativemiérement, le régime général

des employés publics de carriere administrativdeuxiemement, le régime spécifique de carriére
administrative, comportangrosso mdo des critéres et qualifications techniques additionnelles par
rapport au premier cbest I e r ®gi me de | a pl upart des f
commissions de régulation colombiennetoisiemement, les régimes spéciaux, tel que celui du
ministére de relations extérieures. La Commission nationale du service civil est chargée de

| admini stration et de |l a surveillance des deux |
%8 voir articles 121 & 130 de la Constitution colombienne de 1991. Voirsh a nat ur e, | 6al
les fonctions de la Commission nationale du service civil, Cour constitutionnelle, arrét de
constitutionnalité €372 de 1999.

9 Chapitre Il, Décret 3523 de 15 septembre 2009.

%0 Décret 3524 de 15 septembre 2Q08@oir égalemente décret 770 de 2005 La restructuration du

personnel de la SIC, a été réalisée en application du nouvegstéme de fonctions et conditions
g®n®r ales pour | es emplois publdé2065. des organi s me:
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des ressources humaines affect®es ~ | 6aut
la réforme du systéeme de protection decbncurrence de juillet 2009 est alors mise

en question. Par comparai son, | 6avis du
systéme francais de la concurrefiéea attir® | dattention sur
moyens humains et financiers suffisant&aouvelle autorité de concurrence, en vue

de satisfaire les nouvelles exigences en termes de missions et organisation. Pour

| ancienne autorit® dé @aenc urgrad necnee nftr acnr-
reforme organique en matiere de concurrens@} accompagnée du transfert des
moyens budg®taires, humai ns et techniques
remplir sa missiom®®% Ces ressources étaient en effet nécessaires pour éviter que
«la réforme ne demeure inachewé&®. Dés lors, «l serait contraire au principe

déi nd®pendance que | e ministre puisse int
a enquéter, a instruire ou a examiner les procédures relatives aux affaires

individuelles de concurrence®

Conformément aux dispositions enatiére de fonction publiqt®, il existe en

dr oi t col ombien deux formes de pldntas det i on
estructura qui contiennent une description détaillée des emplois et des fonctions de
chaque structur e i ntterand fde ebkpecgyahne dd
plantas globalesy flexibles qgui se |imitent ) i ndi quer
niveau du fonctionnaire. Les dotations en personnel globales et flexibles peuvent étre
partagées par plusieurs autorités administestiplusieurs superintendances et
commi ssi ons, par exempl e) . Cel a peut expl
®ventuel transfert de personnel des auto

de concurrence transversale dans le cadre dedaméfdu systéme de protection a la

%1 Avis n° 08-A-05 du 18 avril2008 relatif au projet de réforme du systéme francais de régulation de

la concurrence.

2y . points 31 etA-08du 18 avril R0D& relatis au prijet BeBréforme du systéme
francais de régulation de la concurrence. Pour le Conseil de la caneun ¢ e ,-projetdlassea n t
subsister des difficult®s ° cet ®gard. Certaine
| encontre de | 6objectif de coh®rence et dbéeffic
point précis, unreculpr rapport 7 | ddideamonpan2k. d¥né&é98g6esi(i on
" | 6occasion de cette r ®f orme est celle du trans
de concurrence. Que les autorités de concurrence puissent disposer depsoopr e cor ps doé
semble avoir été aisément assimilé, en droit francais, a une sorte de garantie a leur indépendance
fonctionnelle.

33 Avis Conseil de la concurrence francaisidem

%4 Avis Conseil de la concurrence francdisidem, p.3.

%5 0i 909 de 2004 et décret réglementaire 1227 de 2005.
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concurrence. En ce sens, |l e Superintendail
doaffecter et de demander des empl ois pr
(planta globa) en fonction de la structure, des péa des programmes, des projets et
des besoins du servit& Ceci nous améne a la deuxiéme étape de notre analyse
| 6examen de | 6autonomie des autorit®s de¢

gestion de leurs ressources matérielles et humaines.

B- LA GESTION DES RESSOURCES PAR LES AUTORITES DE
CONCURRENCE

Les pr®rogatives dont di sposent | es al
régulation de la concurrence en Colombie pour aménager et distribuer, selon les
besoins du service, le nombre destgs en fonction de leur dotation en personnel,
peuvent constituer une mani festation de
autorit®s de concurrence. En vertu de ce
une des fonctions du Superintendane d | 6i ndustri e et du c
de«n o mmer , de |l icencier et déoadministrer
accord avec les normes en viguett. Cette activité est réalisée en coordination
avec la division administrative et financiére du seairé généraf® et la Commission

du personnel, organe de conseil et de coordination de 18°51C

Toutefois, les modifications de dotation en personnel de la SIC sont soumises
aux directives l|égislatives et exécutives dans ce domaine. La configuratitéen de
dotation en personnel de | 6autorit® de c

apriori™ | 60ex®cuti f . Ce dernier | a d®ter mine

3% Article 6, décret 3524 de 15 septembre 2009.

%7 Notre traduction de ®ombrar, remover y administrar el personal de la Superintendencia de
acuerdo con las normas vigentesarticle 3 41 du décret 323 du 15 septembre 2009.

%8| revient au secrétaire général de la SIC derseiller le Superintendant dans la formulation des
politiques, r gl ement s et proc®dures applicabl e
physiques, financiéeres etalagge i on des doc wasticle 51 dlaécletd3623 tu 16 ®
septembre 2009.

39 voir article 18 du décret 3523 du 15 septembre 2009. En vertu de la loi 443 de 1998, certains
organes de | dordre national, t el smisgionedu pessoni®l C, d
chargée, entre autres fonctions, de connaitre en premiére instance des réclamations formulées par les
fonctionnaires de carri re administrative. Sel on
des commissions du personrelo n t obligatoires. Conseil dO6Et at (
deuxiéme chambre, arrét déf juin 2006, n° 7600423-31-000-2001-:04797%01(597705).
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des fonctions de | 6autorit® de céeqpardag r e n (
législateur dans ce domaine. Il faut pourtant préciser que la compétence de

configuration de la dotation en personnel peut étre attribuée par les pouvoirs publics a

| autorit® e Raommcerempte, |l orsqudune r
peg sonnel de | a SIC implique | a suppressic
pas une modification de ceux qui sont ma
obtenir | 6autorisati o¥' Dpns ®até lypothése, daule o u v

notification des suppressions des postes a la direction générale du budget du
ministerio de haciendat au département administratif de la fonction publique est

requi se. Dans toutes |l es autres <cas, | 6
ressources humaine® la SIC peut rencontrer des limites.

Lorsqudbell e souhaite modifier | es empl
doi t obtenir | 6autorisation pr ®aninestbrioe de

de haciend¥?et du département administratif ¢t fonction publiqud™ Le respect

des droits des fonctionnaires de carriere administrative apparait aussi comme une
forme de restriction ° | aut onomi e admi
concurrence. Selon cette exigence, la suppression de podtes | e r et r ai t (
doivent étre accompagnés des garanties nécessaires pour que les droits des
travailleurs ne soient pas méconnus pendant le processus de réaménagement du
personnel de | dautorit® de -cioenconstiweg «@mc e,
®l ®ment g®n®r at e wi* Dk adnéme la sutispradences du cConsdil e

370 Cour constitutionnelle, arrét de constitutionnalit®@9 de 24 avril 1997.

371 Article 33 du décre2153 de 30 décembre de 1992.

%En ce qui concerne |l a disponibilit® budg®taire
direction générale du budget dispose de 30 jours ouvrables pour décider sur la demande de
modification du personnel de la SI@u-dela de ces 30 jours, et dans le silence de la direction
générale du budget, la demande faite a la SIC est implicitement approuvée. Article 33 du décret 2153
de 30 décembre 1992.

Ce dernier v®rifie que | es mo dtoritéide aohduroence sodté e mp |
conformes aux dispositions en vigueur, notamment en matiére de classement et de nomenclature des
emplois publics. Le délai pour le département administratif de la fonction publique (ancien
département administratif du servicevit) est de 15 jours ouvrables. Passé ce délai, et dans le silence

du département administratif de la fonction publique, la demande formulée auprés de la SIC est
implicitement approuvée. Article 33 du décret 2153 de 30 décembre de 1992. Les normessralative

la nomenclature des emplois publics actuellement en vigueur figurent dans le décret 770 de 2005.

37 Cour constitutionnelle, arrét de constitutionnalité2@9 de 24 avril 1997. Hormis une partie des
employés du bureau du Superintendant compris ceux ds delegaturasde la SICi, qui peuvent
librement étre détachés de leurs charges, la plupart des fonctionnaires de la SIC relevent de la carriere
administrative. Le r®am®nagement de | a dotation
comporter le dtachement des employés de leurs fonctions dans une perspective de rationalisation des
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dOoEt at col ombi en exi ge | 6®1 aborati on d
restructuration de la dotation en persoriffelMais, pour le juge administratif, la
suppressiodes empl oi s peut °tre justifi ®e en
puissent étre opposés les droits afférents a la carriere administfatiEefin, les

empl oy®s inscrits au tableau dbéavancement
de carriée est transformé en poste de libre nomination et révocatioh contrario,

par conséquent, la stabilité propre a la carriere administrative peut étre également
per -ue comme une garanti e déoi nd®pendan
concurrence. Dés lors qiea pr atique d®ci sionnell e de
fonde principalement sur le travail préalable des services techniqueecrétaire
général, directeurs de services et Superintendants délégtiésans certains cas, sur

le personnel dans son endgle, ces autorités devraient disposer des garanties

ressources humai nes. Dans ce <cas, |l autorit® de
terminaison unilatérale du contrat de travail sans juste cause (Castitationnelle, arrét de
constitutionnalité €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 hypothése,
le fonctionnaire pourra choisi entre | 6i ndemnisation ou son recl
selon ses qualifications et les caractéristiques (nomenclature, classement technique, etc.) du nouveau
poste. Pourtant, en cas de contentieux, il appartient au fonctionnaire de démouwtieit [Zeut étre

reclassé « al no demostrarse en cual podia ser reubicado por parte del afectado con la supresién no

procede accederacella( Consei | d6Etat col ombi en, section du
du 9 juin 2005, n° radication 730@8-31-000-19991873-01(19210 2 ) ) . Léoption pour
de vieill esse anticip®e sbagi ssant des foncti or

®gal ement en droit col ombien une alternative pou
de sa dotation en personnel (v. Cour constitutionnelle, arrét de constitutionnedidd @e 31 mai

2000). Et En outre, conformément a la Iégislation colombienne en la matiére, les femmes célibataires
chef de famille sont prioritaires pour conserver leurarge. Cour constitutionnelle, arrét de
constitutionnalité @644 de 31 mai 2000.

Sel on | e Co rlsestidlo tédnécd ¢omstityye @n requisito para suprimir un cargo de
carrera administrativae . Conseil doEt at c ol o méukiGme charsbeecarréton d
du 26 juin 2008, n° radication 540{1B-31-000-2001-0044501(77930 5 ) . Voir ®gal emen
41, loi 443 de 1998. Ces études techniques doivent comporter un ou plusieurs des aspects mentionnés
dans le décret 2504 de 1998, tels qué ®v al uati on des services et I e
d6Etat col ombien, section du c §juin20eg h°daoeR3-31d e u x i
000-2001-0479701(597%05).

pPour le Conmal gr @olEa ast algi |niete@dmipistéativen pl lexisteudes | a
situations qui méritent la suppression de la charg®ans cette hypothése, le fonctionnaire de
carri re a toutefois droit ° |l a r®paration du pr
colombien, sectin du contentieux, deuxiéme chambre, arrét du 9 juin 2005, n° 7?3831-000-
1999187301(19210 2 ) . La restructuration de | a dotation e

général, par les besoins du service ou par des raisons de modernisatarbj&sifs devront, dans

tous les cas, étre fondés sur des études techniques. Article 41, loi 443 de 1998. Disposition réitérée
par | 6article 148 du d®cret 1572 de 1998.
"Conseil do6Etat, section du content i euBn,droitdeuxi
colombien, les postes de libre nomination et révocation, par opposition a ceux de carriere
administrative, sont ceux ° la | ibre dispositiort
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déi nd®pendance pour ®viter toute influen
| 6extr °me sp®cialisation des comp®t ences
employés soient recrutés alasuitee | eur acti vit® au sein

notamment dans le secteur privé. Or ce phénoméne implique un risque de capture de

la part des opérateurs économiques régifiés

Léautorit® transversale de | a concu
contractuelle pour les biens et services nécessaires a accomplir ses nifSsidrisre
doexempl e, i i ncombe au Superintendant
coordonner et de diri ger ** g eocodinatianiaveanla d u
direction adminstrative et financiére du secrétaire général de la’%&ICette
direction est charg®e do®l aborer | es mint
charges des contrats, les projets de résolution, de publication, de liquidation des
contrats concluseaut res actes administratifs n®ce

contrats afférents aux missions de la 8fC

Léautonomie administrative et de gest
personnalité morale en 2007, peut déterminer la quantité et |#éydak ressources

dont dispose la SIC. En ce sens, seule une gestion efficace des ressources lui permet

doassurer | e personnel et l es moyens fin
nommer , r®voquer ou r e no uvians. €our dordsiitution®etlee arét®de d a n s
constitutionnalité €506 du 14 juillet 1999.

. pactivit® du secr®taire g®n®ral, du directeur
leur position institutionnelle apparait, dans la pratique, suwre&p au phénomene de capture par les
groupes dbéint®r°ts publics et priv®s. Pour Hubert

services devrait étre assortie de garanties sérieuses, et toute intervention des pouvoirs publics dans
leur nomination ou néocation devrait étre exclue. Ces éléments pourraient de méme participer a la
garantie de | 6i nd®p e n-déaisionrel, ok gui aurait des qgonséqueacesaw seinp r ®
méme du processus décisionnel. Hubert DELZANGL&Sc¢it, p. 362.

379 Décret 111 de 15 janvier de 1996. Cette fonction incombe & la direction administrative et
financiere delaSICL6 ar t-4d cde @®cret 3523 de 2009 dispose (
« atender las actividades relacionadas con la adquisicién, almacesrsimiy suministro de bienes y
servicios que requieran las diferentes dependencias de la entidech | 6 absence de pe
morale de | a SI C, la | oi 80 de 1993 (r ®gi me g®n
nom de la nation.

30 pécret 23 du 15 septembre 2009, articled8. Pour une description plus détaille de la maniére

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.

L Au travers de sa direction financiére et administrative, la SIC réalisé son plan annuel
ddéacqui si ti Aricke 165edédred 3I5n3tdu 15®eptembre 2009.

%2 Article 16-8, décret 3523 du 15 septembre 2009.
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Léinsuffisance des r essour cortmintptangible &cla n st |
capacité des autorités de concurrence de réaliser des enquétes, par exemple, en
matiére de concurrence déloy&fe Cellesci, face au manque de personnel pour
mener des enquétes ou réaliser de vérifications sur le terrain, fontn$oaeeurs aux
services de | 6Administration. Cette prat.

ndbest pas sans exclure tout ri sque de caf

De mani re g®n®ral e, certains auteurs
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 umek@me

| 6exp®ri ence am®ricaine. Par exempl e, sel
effet permettre ° | 6autorit® de concurrert
codts et le temps & consacrer & une affdire | | appara’t @igmdee men

ressources est intimement liée a la probabilité de succes du rédekatessources
seraient alors allouées en fonction du caractere et de la structure du secteur
économique concerné, des immunités et exceptions de ce secteur par rappoitt au dro
applicable, des preuves initiales réunies du comportement anticoncurrentiel présumé
des op®rateurs ®conomiques concern®s, et
un résultat positif gositive outcome , plus grande semblt® °tr
de concurrence do6assi gn®Enfid eans uneperspeativec e s

33 Darren BUSH, «The Incentive and Ability bthe FTC to Investigate Real State Markets: An
Exercise of Political Economy, in Real State Law Journah® 35, été 2006, p. 38.

%4Darren BUSH|bid., p. 38.

%5 Nous pouvons citer par exemple le cas américain. Darren BUS#, p. 38. Une partie deal

doctrine en science administrative et économique a tenté de fournir quelques apercus sur le processus
interne dobéallocation de ressources des autorit®s
et Robert TOLLISON (V. William LONG, Richard SCHRAMM etdRert TOLLISON, «The

Economic Determinants of Antitrust Activity, J.L.& Econ.,octobre 1973, pp. 35364.) ont exploré

|l es d®terminants ®conomi q uastisrustdle déepadement devia jusdiced e |
am®ricain. I I s ormdtioneecopomiguye ®dlectdecaupga@vam pas Richard POSNER

pour réaliser des tests empiriques du model de €ol@sn ®f i ces dans | dall ocatic
dans | dapplication dantitrustemfdrcerseptdans lesaétudes decye, lee n c e
mod | e conceptuel est g®n ®r al -béméfices pouar €Hoisiii entckdea n e a
différentes activités possibles. La divisi@mtitruste s t attendue, suivant cet
davantage de ressources a ces activités ®@i@n ®f i ce exc de |l es co¥%uts dou
régles de la concurrence. Les bénéfices sont divisés en deux catégumeeserement, les bénéfices

doef fi ci enc effic®ryberefis lepquels sont mesurés avec la méthode traditibnde

triangle «deadweightlossé q u i r®sulte dbébune <concurrence i mp.;
redistribution des revenus, mesuré par les excédents des profits. Pour ces auteurs, la pondération
ad®quate de | 06effi ci e mevenmusedépendeede foretionsalkirastds de bienétre o n

social Gocial welfarg. Si bien que la pondération adéquate de ces deux objectifs devra étre

- 127 -



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

déoefficacit ®, |l es autorit®s de concurren
ressources pour | a poursuite déentrepri

marchés, et sur la société en gén&fal

Léautonomie administrative et de gest
participant ~° | dorganisation de | a r®gul ¢
un pouvoir discrétionnaire plus important en vuedééerminer la forme de régulation
achoisi. 11 sbébensuit que |l es d®cisions de
autorités de concurrence apparaissent étroitement liées a celles des divisions chargées

de | dapplication des ur grhiese den ciomcrue.r e@a
syst me, | 6activit® déborganisation de | a
coordonn® entre |l es di ff ®r ents organes
administrative. Une pr ®s e nt ddsiaotoritésc demp |
concurrence, sous | 6angle de | a notion

| 6examen des di ff®rentes structures qui I

§ 2. UNE ORGANISATION INTERNE LIEE AUX FINALITES

Le terme «@utorité administrative de concurrenegeut couvrir une grande

vari ®t ® ddorganisations ayant di £ f ®r e

déterminée empiriquement par les autorités de concurréndéay LEE, «Some Models of Antitrust
Enforcement, Southern Economic Journal980, vol. 47, n° 1, p. 153.

¥Suivant cette approche, il a ® ® recommand® aux
deadweightlossPour étre efficaces les autorités de concurrence devraient poursuivre lesiésdust

«with large welfare losses. Michael H. MANN et James W. MEEHAN, Jr.,Rolicy Planning for

Antitrust Activities: Present Status and Future Prospect® The Antitrust DilemmaBoston: Ed.

Heath, 1974.

¥Toutefois, il a ®t ®nsodeemue®eogu®guddenrpbdaut
gestion des autorit®s administratives i nd®penda
objectif pour mesurer |l 6efficacit® de | a r®gul a
diffici le | e design doéun syst me de r®compenses et
pourrait bal ancer l i nt ®r °t particulier du r ®gu
expression d b6affacéven @Gogtraireanént awnopaeurs économiques et aux hommes

déaffaires dont l e r®sultat de | eur peofittandlossp ® ser
et de standards professionnels,detcomed e | 6acti vit® des r®gul ateurs
moins aisée a détr mi ner , de telle sorte qudil serait plu

devoirs de régulation au profit de leurs intéréts personRethard A. POSNER, ¥he Federal Trade
Commission», U. Chi. L. Rev,.automne 1969, vol. 37, n° 1, p. 85.
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superintendances, commissionsgencias, conseilsj®®, mais partageant toutes
certaines caract®ristiqgues i dentiques.
admiistratifs spécialisés, dont la finalité consiste a organiser la régulation de la
concurrence, i nd®pendamment de | eur d o ma

al or s °tre exami n®s successivement dans

| 6 a u ttransviersa® de concurrence colombienneawi$s du pouvoir politique.
Débune part, i sbagit de d®terminer | es 1
au moi ns sous | a f or me déune simpl e é
| 6accompl i sseaemersti ods. | Pomastre part, i

capacit® du sch®ma dbéorgani sation actuel
déi nd®pendance. Ai nsi , par exempl e, | e

concurrence, considéré par certainsndbe une gar ant i° apfadaitnd ®p

en droit colombien réservé & certaines commissioragenciad®. || nodéen r e
moins quodédun examen de | 6ensemble des au
| 6organi sation de | a c oun appreciee ceccetérepde raa ~ t
coll ®gi al it ®. Par aill eur s, |l es modal it @

pouvoir étre 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.

Cette diversit® des formes dbédorganisation et de
A titre dobéexamyplesagencagui Epatsici pent ~ | édorgani sa
concurrence peuvent av onisationdeedes ndmswifférents, sels fRmeardie s d 6
Administrations Commissions Mais, elles partagent toutes certaines caractéristiques. Ce sont des
autorités «ndépendantes , de cr®ation | ®gislative et dot ®e s
Xénophon YATAGANAS, «Delegation of regulatory authority in the European Unidre relevance

of the American model of independant agenckedean Monnet Working Papemars 2001, p. 20,
disponible sur le site: http:// www.jeanmonnetprogram.org/papers/01/01Q8ad1.

39V, par exemple, Charles B. CRAVER The Clinton Board: Continuing a Tradition of Moderation

and Excellence, Labor Law Journal2000, vol. 16, n° 1, p. 126.

Telles que |l a Commission de r®gulation dee comi
électromagnétique. Mais, dans les deux cas, le ministre de télécommunications préside ces organes (v.
| oi 1341, | oi TI C, di eAgeRdiah&cionial dpl espgcios || al éé rdledy éApErE

certains auteurs que le ministre de finances @ssin pouvoir spécial au sein du comité directeur de

la Banque centrale (Alberto ALESINA, Alberto CARRASQUILLA et Roberto STEINERThe

Central Bank in Colombia, op. cit, p. 6). Dans la pratique, la seule influence dont il semble
disposer est limité afait que le comité ne peut pas étre convoqué sans sa participation (ou celle de
son repr®sentant). Or i se trouve que | es text
supérieur a deux semaines, tous les membres du comité directeur ontvlaErpe convoquer des

réunions extraordinaires a tout moment pour traiter de questions spéciales. Les membres du comité
d®ci dent ensuite de | 6or dr eutGhamogt duuministere trtavaillenteper s o
coordination sur les questioriechniques a traiter. Plus de détails sur ces procédures peuvent étre
trouvés dans la Résolution interne 1/2000 de la Banque centrale.
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Débune part, l e | ®gi sl ateur fixe | es | ign
débautre part, | 6ex®cut i f a | a comp@®a ence
structure interne des or g°%nLa Sixatidre parl 16 a d mi
| ®gi sl ateur des | ignes directrices de | 0c¢
«indépendanté vi se ~ restreindr ethpparaitfed qimmence d

sorte comme une garantie de son indépendancexvis de ce dernier. Mais

| 6exercice de ce pouvoir par | e | ®gi sl at ¢
entre les objectifs et aspirations des administrateurs experts (agent) et les pesféren

du Congrés (principal}®> Face & une situation de connaissance incompléte de

| 6attitude des experts en posindpeadantes ei n

l e | ®gi sl ateur a | a popdeduiedy visam a dndickpera b | i
leurs comportement¥’. De plus, la mise en place derocédures> ex ante souvent

sous la forme de questions structurelles liées a la prise de décision des autorités de

1En droit colombien, | es m®cani smes de garantie
soit garanti songtablis moyennant trois instruments essentielsd 6 abor d, l 6attribut
de I a comp®t ence doé®l aborati on de | a . I|Epsuite, et d u
| dattribution " | 6ex®cut i f de | a déomptpil @ © atdieo nc
di spositions normatives, par l e biais de |1 6organ
juridictionnel du contrtle de I 6interpr®tation
concrets. Ces instruments sont coétpk par les organes constitutionnalgénomoscontribuant a

renforcer | 68®quilibre des pouvoirs &ontrdlogissoulm®c an i

Procuradurig précédemment évoqués.

392 voir sur cette question, Peter L. STRAUSSThke Plae of Agencies in Government Separation of
Powers and the Fourth Branch Colum. L. Rev, 1984, vol. 84, pp. 573, 58891. A son tour,

| 6ex®cutif vise " ®tendre son influence et ~ r ®s
mécanismes de ontréle (un contréle budgétaire, par exemple), ainsi que par des plans de
restructuration de | 06Etat. A titre dbéexempl e, e
présidentielles établies pour examiner les organes du pouvoir exécutif ont recominanadés g me nt er
|l e contrtle pr®sidentiel sur l es autorit®s de r
| 6organi sati on erepdrtantselected inddpandent®@egulatory @gensieke 1971).

Pour une présentation générale des commisside management nommeées par le président voir,
Arnold E. PERI,Making The Managerial Presidency: Comprehensive Reorganization Plan@ig

éd., Rév. 1998, pp. 338364.

393 Voir MCCUBBINS et Thomas SCHWARTZ, @ongressional Oversight Overlooked: Policy
Patrols vs. Fire Alarms, op.cit, pp. 165179.Co mme i | a d®] " ®t® ®voqu®, €
de la régulation de la concurrence aux autorités administratiedépendantes, le Iégislateur crée

un besoin de contrdle de leur activité, en termie8ureaucratic drift(dérive bureaucratique, c'eat

dire, l a possibilit® que |l es d®cisions de | 6auto
le Congrés). Le Congrés peut alors employer une variété de stratégiescédures>) pour mitger
tout conflit entre Iim°® me (principal) et |l es me mbr es de | 6

Kathleen BAWN,op.cit, p. 62.

%9 e sens du mot procédures> que nous utilisons ici est un sens large, qui comprend premiérement
des procédureex ante souvent sous la forme de questions structurelles liées a la prise de décision
des autorités de concurrence (telles que la maniére dont elle est organisée, les qualifications requises

de | eurs membres et |l es contr ai nutlapgrisepde décifod)et, al e s
deuxiemement, des procédurex post tels que le contréle juridictionnel de leurs actes et des
proc®dur es qui d®t er mi nent comment l autorit®

I 6 admi n iKathleeraBAWN,ibid., p. 62.
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concurrence (telle que la séparation, au sein de leur organisation interne, de la

fonct i on de poursuite, déinstruction et d e
renforcer la | ®gitimit® de | dautorit® de
bien que | 6organisation interne des auto

commeune garantie de leur indépendance (A) et comme un facteur de légitimité de

ces autorités (B).

A- LOORGANI SATI ON | NTERNE COMME
D6l NDEPENDANCE

Léorganisation interne des autorit®s ¢
garantie de leur indgpn dance f ace aux ® ®ments exte
atteinte, principalement de la part des pouvoirs publics (1). Certains éléments liés a la
structure interne des autorités de concurrence peuvent aussi constituer une garantie
face aux facteursintenes susceptibles déy porter at
autorités de concurrence semble pouvoir constituer un moyen de garantir leur

indépendance face aux éléments internes et externes (2).
1. L6i nd®pendance dans | 6organisation

LOéirnmpvi sati on semble r®gner en droit
r ®f | ®c hi r "’ des solutions déorgani sati c
| 6i nd®pendance de jugement des membres d:¢
de la concurrence. Comm#d a déja été souligné, une des raisons de cette
improvisation peut provenir du fait que les superintendances et commissions de
r®gul ati on institu®es en dr oi t col ombi «
publiqgues, et ont été considérées comme une egme des compétences du
| ®gi sl ateur et de | 6ex®cutif en ce gui
administrative aux nouvelles exigences constitutionnelles en matiére économique
(tell es qgue | 6ouverture 7 | a cosewigesr enc

publics®). Cette conception des autorités de concurrence comme des organisations

3%V, article 365 de la Constitution, les servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico
gue fije la ley, podran ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades
organi zadas, o por particulares (é)
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fai sant partie de | 6organisation admini ¢
fonctions comme des fonctions qui appar
guelque sorte, de sa responsabilité. Une des conséquences de cette assimilation
consiste en ce que | dorganisation interne
de celles des autres autorités administratives. Une telle homogénéité dans

| 6 or g a nintesn t deso structures administrativestraditionnelles> et des
autorités de régulation en matiere de concurrence peut en quelgue sorte porter atteinte
au jugement technique des membres de ces dernieres. De méme, les nécessités liées a
la spécificité dessecteurs dans lesquels interviennent les autorités de concurrence,
telles que la commission de régulation de communications, semblent mal

s6accommoder do6*fne structure type

Prenons par exemple | e cas de | 6autor
La réforme du systéme de protection de la concurrence de juillet 2009 dépouille les
autorit®s sectorielles de certaines fon

sanctions administratives au profit de la $/CCette «concentration> des fonctions

aup of it de | 6autorit® transversale a ren
i nterne. Pourtant, l a modi fication de | €
| 6ex®cut i f, a gl obal ement cons kAttatch@» d a st
| admitmati on centrale. Tel gubdell e a ®t®
sembl e pas renforcer | e pouvoir discr ®tic
conserve | e pouvoir de restructurer | dor
suscepti bl e de nuire N | 6i nd®pendance d

commissions de régulation et la nouvelle agence nationale du spectre semblent avoir
®gal ement ®t ® dot ®es déune structure ty
collégiaux, présidépar le ministre du secteur auquel ils appartiennent, ce qui peut
étre percu comme une sorte de contrainte au pouvoir décisionnel de leurs membres.
Au final, |l e doute est permis quant ) S
colombiennes refléte bieles besoins des divers secteurs régulés. Il en résulte que
davantage def act eur s de transparence |l i ®s

col ombi ennes, mai s ®gal ement pl us de g a

3% Hubert DELZANGLES op.cit, p. 826.
%97 Loi 1340 de juillet 2009.
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politique, peuvent permettre de mieux tirprar t i de | 6expertise

autorités de concurrence.

Léborgani sation interne des autorit®s
finalit®s, une premi re Vvoie pour augmen:
concurrence visxvis du paivoir exécutifi r ®d ui re | 6i n-€ildanelace d

configuration de leur structurg, consiste en une définition |égislative précise des
fonctions incombant a ces autorités, en les distinguant clairement des fonctions
revenant aux autres organes admist r at i f s. Cela peut amen
consi d®rer , en fonction de ces finalit®s,
partiellement différente de celle des structures types en place au sein de

| 6admini strati on c stmudtureaihterne liéE naux dinalitésedes u n
autorit®s de concurrence peut mo d ®r er I

l 6activit® et |la libert® de d®ci $iune des
deuxi me voi e,reformelddsygieméesp®tedian a la@oncurrende
20009, consiste pour | e | ®gi sl ateur ~ tra

interne des autorités de concurrence. Dans la pratique, ces mécanismes viennent
not amment l i mi ter |l a campacecirt ®6dbe ghadaes@tu
autorités de concurrent® Une troisiéme voie consiste, en cas par exemple
déoexternalisation par la | ol de | a fonc
attribuer aux futures autorités de régulationingépendantes la faculté de
déterminer ellesnémes leur organisation interne (selon les finalités et directives du
législateur et contenues dans la loi les institf8htpi le régulateur de concurrence

peut étre placé, au moins par défaut, dans la sphére exétltive ltetnaligation

i mplique quoil ne soit plus soumis au p
contr®'l e pr®alable de ministres. Lédoctroli
cons®quent exclure | a comp®t encel89d4adepouv

3% | isa SCHULTZ BRESSMAN, «®rocedures as Politics in Administrative LawColum. L. Rev.

2007, vol.107, p. 1749; Matthew C. STEPHENSONQg¢timal Political Control of Bureaucraoy,

Mich. L. Rev, vol. 107, D08, p. 59.

WCette mtmec apaci t® de restructuration par | dex®cut.i
pratique de pression sur leur autonomie fonctionnelle. Voir sur cette question, Cour constitutionnelle,
arrét de constitutionnalit€-209 de 24 aul 1997.

“WcCcomme cbdest | e cas Cahealorlasmu d2Na Banqued eentralea organes
constitutionnels autonomes. Cour constitutionnelle, arrét de constitutionnal2@0Cde 1997 Cour
constitutionnelle, arrét de constitutionnalité €75 de 20 1 e t Conseil dOEt at co
consultation et service civil, arrét n°1587 du 21 octobre 2004.
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l a Constitution pour d®terminer de | a str
centrald®”. Une voie supplémentaire possible consiste & renforcer les garanties
internes des autorités de concurrence, et notamment le pluralisme au sein des

structures qui les composent.

2. Le pluralisme comme facteur doind®p
Lorsqudédon essaie doaborder |l e suj et C
concurrence sous | 6angle de |l a notion doéi
du caractere ol | ®gi all de | 6organe de d®ci sion d
l es syst mes fran-ais et am®ricai n, l 6i n

autorités de régulation, est matérialisée par un ensemble de dispositions Iégislatives

visant a®duire | es possibilit®s déinfluence
secteur regul ® sur |l es organes de d®ci si
desti n®es N prot ®ger | 6aut onomi e d®ci s
américaines indépendantesonsi ste en | eur <caract re co

ou regne le principe de la collégialité ainsi que celui du bipartisme, entendus comme
garanties dans la mesure ou ils rendent plus difficile leur capture par les groupes
doéi nt ®r ° t & pobtique’t® &n drait frangais, le caractére collégial constitue
une des caractéristigues communes des autorités de régulation indépendantes
intervenant en matiére économidtfeCependant, ce caractére collégial des autorités

de concur r enc eans éedamp Cag, Hes infuanses du pouvoir exécutif,

‘Y Martine LOMBARD, «cR®g ul at eur s i nd®pemnaopxin,226., mode dbdempl
402 Article 18914, «Crear, fusionar o suprimir, conforme a la ley, lesnpleos que demande la
administracién central, sefialar sus funciones especiales y fijar sus dotaciones y emolumentos. El
Gobierno no podra crear, con cargo al Tesoro, obligaciones que excedan el monto global fijado para

el respectivo servicio en la ley d@ropiaciones iniciales.

03| es autorités indépendantes de régulation américaines sont généralement composées de cing a sept
membres. Cette collégialité permettrait de diluer la responsabilité ainsi que la prise de décision au
sein des agences.

4041l'y a la une double spécificité en droit francaispécificité du domaine économique et spécificité
fran-aise qui contraste avec |l e mod | e britannig
de personnalisation du régulateuMartine LOMBARD, «Réguldeurs indépendants, mode

d 6 e mp,lop.dit, p. 213. Aux observations tirées de la lenteur du systéme-aroédicain, les
britanniques ont répondu par une personnification du régulateur. En effet, la structure collégiale des
IRA américaines a souvent praitl des séquences de décisions lentes a venir et parfois incohérentes.
Retenant cette lecon, les britanniques ont confié a un individu, légulateure , | 6enti
responsabilit® des d®ci sions pr ®par ®es pamet | 6 Of f
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not amment dans | a nomi nati on des me mb r
régulation colombiennes, le pouvoir exécutif préside leur college. Il semble donc

nécessaire que cette garantie organisatioanells o i t accompagn®e d
déi nd®pendance. Loun dbébentre eux est de

des autorités de concurrence’ supposer qgubdil s en.Unest el
autre facteur peut p r o aqirg ceinomindtidrudese methbrese r s
ducolléegé® ce qui a en outre | davantage de r

la composition des organes de régulation.

Pour <certains auteur s, l a coll ®gi al it
doef fi enmistiativ® qua idhplique des colleges suffisamment restreints pour
rendre des décisions rapidement, en vue de répondre aux critiques de lenteur et
doinefficacit® dans | a pr i %eUndrganalcalégiasi o n
efficace est garantinon seulement du pluralisme des idées, mais rend aussi plus
difficile la capture du régulateur colombien par le secteur régulé ou le pouvoir
exécutif. En effet, doébune part, la coll ®gi ¢

pouvoirs susceptibles de nommessImembres des autorités de concurrence, est une

garanti e déi nd®pendance dans | e sens 0
plurali sme, en i nt®grant un maxi mum de ¢
aussi une garantie doien dd®&p etnedrammec,e , p uaius qsuec
pire des cas, beaucoup pl us difficile d

qudune sedfe personne

do®viter Il es l ent eur s bureaucratiques des d®ci s
DELZANGLES, op.cit, p.102.

W11 serait m°me possible déavancer | o6hypoth se
consommat eupérateuest Eioul ddm consid re |l a coll ®gialit
nomi nation des membres des ARI, non pas comme de

une source de légitimité et de pluralisme de pensée, alors il seraittouta fmitgpd e ddenvi sacg
extension du pouvoir de nommer des membres au secteur régulé, composé des opérateurs, mais aussi
aux consommateuss, Hubert DELZANGLESpp.cit, 282.

4% Tels que les critiques apparues au Royalvnei sur | def f i c ég@ixt \®Nichkes or g :
CURIEN, « La libéralisation des Télécommunications en Europe », in Claude HENRY et Emile
QUINET, Concurrence et service publitextes des Conférences Jules DUPUIT présidées par Marcel
BOITEUX, Paris: Lé6Har matt an, Chapitre 16, p . 356.

407V, Harry T. EDWARDS, «Collegiality and Decision Making on the D.C. Circwit Va. L. Rev,.

1998, vol. 84, pp. 1335, 135B362.
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Une deuxieme question concernant le pluralisme au sein des autorités de
concurrence a trait a la représentation plesieurs structures sectorielles au sein
doune seul e autorit® de concurrence m
Bundesnetzagentufagence fédérale de réseau) alleméfideLe particularisme
mul tisectori el de | daut or-iéguationddsoitecarsarded e i
en son sein avant |l e prononc® final dbéun
de cette autorité est considérée en outre mieux assurée grace a une harmonisation
entre les différentes chambres de décision, consistant en ce que ambres
sbaccordent entre elles par voie de con:¢
décision, en vue de se conformer a des perspectives différentes sictedlast
convaincantes’, || sbagit cependa’ft Cetd dcapacté s i m

doébharanoinars au sein de | 6autorit® de r ®g

4% Harry T. EDWARDS, «The Effects of Collegiality on Judicial Decision MakingU. Pa. L. Rey

2003, vol. 151, pp. 1643, 1649 16521653.

@)l dagence de r®seau f®d®rale de | 6®l ectricit®,
chemins de fer a été créée par la loi du 7 juillet 200556setz Uber die Bundesnetzagentur fur
Elektrizitat, Gas, TelekommunikatioRPost ud Eisenbahnens). Un avantage des structures de ce
type consiste 7 mutual i ser des moyens humai ns,
entit®. D s lors, ces structures impliqueraient
délais récessaires pour produire une décisiomter-régulée». De plus, la réunion des régulateurs

dans un méme organe trouve sa justification dans la proximité entre les secteurs, ainsi que dans leur
logigue commune réguler des marchés en voie de libéralsatisur lesquels interviennent de
considérations de service public.

Wi  dautorit® allemande serait une r ®pégulatoa. Pounst i t
une premiere appréhension de ce terme, voir FrRoche MarieAnne: « Le droit de laggulation »,

Dalloz, chroniques, 2001, p. 614. Selon MaAane FRISONROCHE, « il y a interégulation

| orsqudun proc®Id® (technique, proc®dur al, doctri
des r®gul ations aut onemneetencondidérafioa ies unes tps auteek, lalersques e |
nous ne disposons pas de proc®d®s permettant de
néanmoins une décision), Marfene, FRISONROCHE, ¢ LOhyporégulatiere», ide | 0i
Marie-Anne FRISONROCHE (dir.), Les risques de régulatiorvol. 3, Presses de ScieneRs et

Dalloz, 2005, Droit et économie de la régulation, p. 69.

“! Hubert DELZANGLES op.cit, p. 619.

“12Rainer ARNOLD, «Régulation économique et démocratie politique en Allgme», in Régulation
économique et démocratiep. cit, p. 90. Comme au Royaunii, la procédure de coopération ne

connait aucun formalisme et apparait consensuelle. Un des avantages de la structure allemande
consiste a anticiper des évolutions teclogidues dans les secteurs régulés. En effet, pour Hubert
DELZANGLES, une affaire impligue une décisioninter-régulée» entre plusieurs autorités
sectorielles ou encore entre celles et l autorit® transversale d «
all emaotdprl 6® de r®gul ation multisectorielle noa
que les autorités de régulation francaises ou italiennes doivent agir en marge des textes qui sont
muets sur ce point. Ces derniéres autorités devant attendrerigiigment, une intervention
|égislative pour édicter une décision int&gulée. Hubert DELZANGLESopp.cit, p. 619. Un tel

mod | e débautorit® de r®gul ati on multisectorieldl
col ombi en dans | elle ext@realisationu deela f@netiem tleula régulation de la
concurrence dans des autorités administrativesdépendantes . De m° me, toujours

- 136 -



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

contenir |l e risque de capture de | 6une d
parait aussi permettre a ces chambres, lors de la prise de décision, de bénéficier de la
diversitt de¢ ur s champs dbéexpertise technique p
la composition et les évolutions des secteurs régulés. En définitive, puisque la

d®ci sion finale de | 6organe multisector.i
| 6expertamler edse scocnhc er n ®e s, -fégukatiore semlgeatn c e s

pouvoir étre satisfaites par cette réponse institutionnelle.
B-LOORGANI SATI ON I NTERNE COMME FACTEUR

Léind®pendance des autorit®s de esoncur
en vue doéencadrer | 6accomplissemen® des
d®pend des strat ®gi es du Congr s pour
administrateurs experts qui la compo$&htLes «procédures> déterminéeex ante
par le l[égislata r peuvent r®duire | a marge de pou
concurrence en imposant par exemple des délais stricts dans la prise de d®Cisions
Le nombre de stratégies que le législateur pourrait envisager semble illimité, tout
comme lesformed 6 or gani sati on interne possi bl es
la concurrence. Quant auxpkocédures> liées a la maniére dont les autorités de
concurrence colombiennes sont structurées, trois points semblent essentiels dans

| 6anal yse ightonihterner or gan

Au dela de la composition interne existaiiteu envisageablé des autorités
de concurrence, une plus grandenpartialité structurelle> dans la prise de décision
de ces autorit®s semble haut e mepnncipesde u h a i
s®paration des fonctions de poursuite, d
|l a sancti on, n i sa mani festation institut

des autorit®s col ombi ennes e«lheoncgr@ecse. EmM 0 or

vue prospecti f, l a concentration de | 6or gtadadei sat i
concurrence transversale pourrait sdinspirer ®gal
“BLoind®pendance est entendue ici comme |l e potent

finalités définies par le législateex ant¢ et non pas edolégskateur €ui larédultate n c
de I 6activit® de | dautorit®exgpdsini ni strative ind®p:
44 Kathleen BAWN,op.cit, p. 63.
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dr oi t col ombi en, une telle s®paration se

Constitution, relatif audebido proceso de las actuaciones administrativas y

judiciales et simil aire ~ “® Paracomparaidore lesftorittedel a C
r®gul ati on fran-aises ont assur® | a s®par
et de participation au d®| i*hl@chef.du 2maices | 6
juridique, |l e rapporteur et | aencce hui lege d

concerne, une des trois fonctions. De plus, le college délibére hors la présence du

rapporteur, du chef du service juridique ou de leurs adjtfhts

Ensuite, et toujours dans | e m°me ordi
la régulaion de la concurrence en Colombie doivent refléter une séparation
structurelle effective entre | 6organe de
conflits entre opérateurs économiques. Comme dans le cas des sanctions adoptées par
les autorités de concure n c e , i sbagit -juddectiomalespg®it e n c

doivent étre entourées de garanties procédutdles

Enfin, | dorganisation interne des auto
Colombie peut éventuellement permettre plus de participates citoyens dans la

prise de décisions. Dans ce but, le |égislateur colombien peut par exemple attribuer a

4> Mathew D. MCCUBBINS, «The Legislative Design of Regulatory Structurgop.cit, p. 737.

418 Article 6 de la CEI, droit & un procés équitable.

417 Articles 18 & 22 du réglement intérieur.

418 Article 22, ibid. En outre, diverses dispositions du réglement intérieur visent a assurer, par
exemple, le respect du principe du contradictoire ou un délai raisonnable dameckdure de

sanction, mais aussi dans la procédure de réglement des différends, voir par exemple les articles 10 et
suivants de la décision n° 28, du 18 juin 1999, portant reglement intérieur (J.O0.R.F., n° 166, du

21 juillet 1999, p. 10849). Cette dvaut i on nden est cependant pas res

du r gl ement int®rieur de | 6ARCEP a ®t® r ®ali s ®e
Convention eur op®enne Dédigom n°d060044t du 10djanvidr 8006& ohmE) (
janvier 2006 de | 6Autorit® de r®gulation des Co
réglement intérieur, modifiée par les décisions n°® 20886, du 28 juin 2007 et n°® 204705, du 26

juillet 2007 portant modification du réglement intériew o i r ®gal ement lettre d
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 se
personne en infrdibn de se conformer aux obligations transgressées.

“WCcoest | e cas en France de la CRE. Le | ®gislat

conférant a un organe spécialisé et intégré dans la Commission, le Comité de réglement des
différends et des sations, les compétences indiquées par sa dénomination. Sa composition traduit la

¢ juridictionnalisation €& de | dorgane. 1 est co
vicepr ®s i dent du Conseil doEt at, Cadsatiahealésignésupar l&€ o n s €
premier président de la Cour de CassationHubert 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 parait faciliter notammentllkecte des informations

et l e sui vi journalier de | 6®vo0ol ution du
al or s une sorte de rel ai s entr e  6aut
®conomi ques, outr e gnéneela légtimitéeded amu tcer i etn®
concurrence «dépendanté en dr oi t col ombi en. Si bi
®quil i bre entre | e souci déefficacit® ad
| ®gi ti mant | dactivit ® indépendaatest or i t ®s de cc

Pou t ant , ces m®cani s mes statutaires |
facteurs déi nd®pendance. Comme nous |
doind®pendance | i ®es ~ | o6organisation i nt
pluralisme TelsOiant ®rii ¢ ®s,dme suffiraient

statutaire de ces autorités. Il est par conséquent indispensable de compter avec des
m®c ani s mes additionnel s déi nd®pendanc e,

membres.
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Université Panthéon-Assas

Chapitre 2
LES GARANTI ES DE L61I NDEPENDANCE STATUTA

Léi nd®pendance, traduite dans | a compc
manifeste, dans les systémes qui ont externalisé la fonction de régulation de la
concurrence, par un ensemble de dispositions Iégislativastvisréduire le potentiel
déinfluence du pouvoir ex®cut i f et des ¢
organes d®ci si onnel s de ces autorit®s.
superintendances et commissions participant a la régulation de la cammmiren
Colombie ne semblent toutefois pas comporter de dispositions simffdigeselles

qui existent dans les systemes francais et ameéricain.

Il est vrai que, dans les systémes ou la fonction de régulation de la
concurrence est externalisée, lelégisle ur no6éa pas choi si doex
du pouvoir exécutif, notamment dans la nomination des membres des autorités de
concurrence. Dans chacun des syst mes

participe, par conséquent, a la nomination des membes autorités chargées de la

r®gul ation de | a concurrence. Ce qui s e ml
degr ® doi mmi xtion de | 0Ex®cutif dans | e
autorités. Quelques différences se dévoilent égalemeh or squ 6 i | sbagit

|l e degr® de ©participation dbéautres POUVC
économiques régulés, des associations des consommateurs et usagers et, en général,
des groupes doint ®r °t p ubes mambrestdu pollegevd@ss d :
autorit®s de concurrence. En effet, l a pl
la nomination des membres des autorités chargées de la régulation de la concurrence
peut appara’tre contr ai naninadtionldé lews@embdes. p | |
Il est alors possible de diminuer la proportion des membres nommeés par le pouvoir

exeécutif, pour faire place a celle du pouvoir législatif et, peut étre, a des représentants

429 Hormis quelques cas ponctuels des organes autonomes de création constitutionnelle qui participent
“ I 6organisati on deonbnigae tels que Ia Bangue cemtr@lgat la ENTM.on ®
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des secteurs économiques régulés ou des associad®nsonsommateuts. Un

®ventuel choix politique dans <cette voie
garanties doind®pendance, qgui aur aient p
de | 6organe de r®gul ation padés. des groupes

En outre, le caractere représentatiur le plan politiquel des organes en
charge de la nomination des membres des autorités de concurrence, conjugué a la
question du calendrier électoral, souléve la question de palitisation» des
membresd ces autorit®s. DObun point de vue |
américaine sur la question du choix des membres des autorités de concurrence
peuvent ctre util es ) | 6heur e de d®t er m
transversale de conoence «indépendanté¢ en dr oi t col ombi en,
vers une composition golitique », ou plutdt favoriser une composition fondée sur la

|égitimité technique des membres des autorités de concurrence.

L6i nd®pendance est res dusnsandat|des@®embees ®es c a |
autorités de concurrence. En effet, la durée, le renouvellement et les incompatibilités
imposées a leurs membres sont des facteurs devant étre mis en relation avec les
risques de capture par le pouvoir exécutif et/ou les ggaaip d di nt ®r °t s o
privés’?>. En droit colombien, les régles relatives aux caractéres du mandat des
membres des autorités chargées de la régulation de la concurrence semblent jeter le
dout e, au moins dans | es faldasehj esartri Midti @
exigées dans les décisions des organes de régulation. Il convient alors de renforcer
| 6i nd®pendance des membres des autorit®s
statutaires dans | 0exer ci csemhleese leteouversau f o n
sein des r gl es en mati r e dild iacluee ndese me n t
dispositions relatives a la disqualification» des membres des autorités de

concurrence en droit colombién Si le législateur colombien se penche suttece

42! Hubert DELZANGLES op. cit, p. 280.

“2Pour Hubert DELZANGLES, un mandat assez long au
ceuxci a se familiariser avec la technicité du secteur et garantirditi nd ® pendance dan:
Ensuite, le non renouvellement implique que les membres soient présumés ne pas agir en fonction
ddéint®r°ts personnel s, comme | a prolongation de
pendant et aptesrsoéweactionasdesemble primordial
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 régles doivent, tout au moins, étre assez précises pour minimiser les
ri sques de mi s e "’ | 6 ®cart par | e gouve

discrétionnaires.

Une d®mar che comparative entre | e c
dispos t i ons des syst mes ®t ranger s vi sant
| 6ex®cut i f et des groupes doéi nt ®r °t sur
concurrence ndépendantes , doi t enfin permettre doéi
pour éclairer lelégislateur colombien. Cette approche présente en effet un intérét
maj eur face " | 6hypot h se de | i nst aur @

concurrence «ndépendante, au sens strict du terme, en droit colombien. Pour bien

mener cette comparaisoa,n s o6appl i quera dobéabord ~ d®t .

statut de | eurs membres (Section 1). (I

|l ors de | 6exercice de | eurs fonctions ( Se
Section 1

LES GARANTIES LIEES AU STATUT DE LEURS MEMBRES

Pour rendre les entités de régulation de la concurrence colombiennes
organiquement indépendantes, les regles de nomination de leurs membres doivent
ellesmémes refléeter une certaine indépendancel)(8Ces régles de nomination
devront étre complétéespa un ensemble de garanties e
provenant cette foisi des caractéres du mandat des membres des autorités de

concurrence (8 2).

8 1. LA NOMINATION DE LEURS MEMBRES

Une démarche comparative de divers mécanismes de désignatioreddses
des autorit®s de concurrence, per met d e
membres des autorit®s qui participent 7 |
non seul ement au regard de | 6organe <char

foncti on des qualit®s requises pour | es pe
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A-L0 ORGANE CHARGE DE LA NOMI NATI ON

Un premier regard aux différents mécanismes de nomination des membres des
autorit®s de r®gul ation entidngué¢ dcoalobd e
organes autonomes de cr®ation constitutic

indépendance légale (superintendances et commissions de régdfation)

Quant aux organeautbnomosde création constitutionnelle, la régle géalér
en droit colombien, est celle de la nomination de leurs membres par différentes
autorit®s de | 6Et at . Bien que | e pouvoir
dans le processus de nomination des membres de plusieurs organes autonomes, la
partid pat i on des autres autorit®s de | 6 Et
Constituant . A titre doexempl e, l e Pr ®si
candidats parmi lesquels la Cour supréme doit ensuite choiBisdal generaf?* De
méme, leContrdor generalest élu par le Congrés, a la majorité absolue, a partir
doune | iste de trois candidats d®si gn®s
mer i te, par | a Cour supr ° me, | e Consei
respectivemefit®. Ces organesont principalement des institutions administratives
« indépendantes du politique qui interviennent en matiére de libertés fondamentales
ou gui sont char g®es du contr?tl e de | O
revanche, la transposition de ces mm@ismes de nominatioii meécanismes qui
entrainent une participation de plusieurs autorités (systemes de nomination
pluralistes) T, a ®t ® moi ns ®vi dent e sbagi ssan
interviennent dans la sphere de la régulation économique. Noump®uwiter, par
exemple, le cas de la Banque centrale, organe autonome constitutionnel dont les

membres sont nommés directement par le pouvoir exé€utif

423 Suivant la distinction réalisée par la jurisprudence cdliemne, Cour constitutionnelle, arrét de
constitutionnalité €150 du25 février 2003.

424 Constitution colombienne de 1991, article 249.

2> Constitution colombienne de 1991, article 267.

426 | a Junta directivade la Banque centrale est composée de sept memiioat cing occupent cette
fonction a temps completdé dedicacidon exclusiva pour un mandat de quatre ans. Cependant,

| 6i nd®pendance semble renforc®e par un renouvel
membres sur cing déedicacion exclusivaont remplacés tous les quatre ans.
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S6agi ssant des organes dot ®s déune S
colombien, la nomination desambres des superintendandeslotées ou non de la

personnalité moralé et des commissions de régulatfdhapparait comme une

comp®t ence exclusive de | 6ex®cut i f. L
superintendances et commi ssioher wert iaoun o
pl ural it ® debta untootrai ni n@esn t du Congr s. A tit
de I 6industrie et du commerce est ffomm®
Comparés avec leurs homologues étrangers, les différents organes ieoi®ne

cr®ation | ®gal e qui participent 7 | 6or ga

par ai ssent pas di sposer de garant tawis st a
du pouvoir ex®cutif, gui est | 6 oarsgreotnee d e
démarche comparative impose de rechercher, notamment dans les expériences
francaise et américaine, tous les éléments permettant de déterminer le degré
déi nd®pendance des autorit®s de r®gul ati
outrededégger | a nature de cert aiavds gar dmtoir

chargé de la nomination des membres des commissions et superintendances.

Un examen des exp®riences ®trang res
nomination des membres des aitttss de concurrence. Un premier systeme consiste a
r®partir les pouvoirs de nominat  cCetteentr
méthode est peu développée dans la sphéere de la régulation économique en droit
colombien et semble réservée a certainsganes autonomes de création
constitutionnelle intervenant en mati re
| 6administration. Constituent ®gal ement
nomination les cas de la FTC ou de la FCC américainesffén ks commissaires de

427 « Organos independientes de creacion legatonformément & la qualification opérée par le juge
constitutionnel colombien, Cour constitutionnelle, arrét de constitutionnalt&50Cdu25 février

2003.

428y articles 66et 82 loi 489 de 1998.

“2Coest | e cas par exemple de quelques autorit®s
déun syst me de repr®sentativit® pluraliste domi
nomination des membres.nE e f fAatdrita pdr & garanzie nelle comunicazioitalienne 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 cortiongica

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 199l&tikuzione dell'Autorita per le
garanzie nelle comunicazioni e norme sui sistemied&dlecomunicazioni 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®gul ation f®d®r ales sont
confirmés par le Sénat. Un deuxieme systeme consiste a confier le pouvoir de
nomi nation ° | 6ex®cuti f, tout ensultatiom s o u
pr ®al abl e aupr s déautres autorit®s de
membres des autorités de régulation ou une consultation préalable des chambres

législatives est impos&®. Un troisiéme systéme consiste a diluer la compétence de

nomi nation entre plusieurs organes de | 0
comp®t ence au secteur r®gul ® ou ° des gt
priv®. Mai s, en droit col ombien, l a part.i
inhabituell e, surtout | or s qu 06 iindépendaatgsi t d e
i ntervenant en mati re de r®gul ation ®co

connaissance, que le cas plutét exceptionnel de la CNTV. En effainta directiva

de la CNTV est composée de cing membres dont deux sont désignés par le
gouvernement, un troisieme parmi les représentants Iégaux de chaines régionales de
télévision, un quatrieme par les associations professionnelles et syndicales du secteur,

et un dernie élu démocratiguement parmi les associations des téléspectateurs, des

p res de famille et |les facult®s unfversi
I sbagit, dans i etu daessles dimites ghey peovertt s e
rencontrer chacun de cegstemes, de trouver un ®quilibre

“®Le mode de nomination des membres des autorit®:s
de consultation des assemblées. Pamgte, laComision del Mercado de las Telecomunicacioests
composée de neuf membres, dont un président, unpriggident et sept conseillers. lls sont tous
nommeés par le gouvernement, jReal Decretcadopté sur proposition du ministre des sciencesade |
technol ogi e et de | 6®conomie. Cependant , |l e min
devant la commission compétente de la chambre des déplQtdgyreso de los diputadpgour

délivrer des informations sur les candidats proposés. (V. Loi 83/2lu 3 novembre 2003, générale

de télécommunications (BOE n°® 264 du 4 novembre 2003), article 48) Cette comparution peut étre
suivie dbébun d®bat, comme coboest | eConuiséos Nadienalldea n o m
Energia (Loi 34/1998 du 7 octobre9B8, dusector de hidrocarburos(BOE, n° 241 du 8 octobre

1998), onzieme disposition additionnelle, alinéa 3.).

“BlArticle 1, loi 335 du 20 d®cembre 1996 (article
| anci en me mbr e d e s @ARRENG, \Wans & peatique Aes dnéanismes de

nomi nation des membres de | a CNTV par des associ
transparence et dbéefficacit®, ce qui «wParteldéles nuir

problemas ge han generado la mala imagen de la institucién es que los mecanismos de eleccion de
los dos sectores y especialmente el de los gremios, nunca se han podido disefiar adecuadamente y eso
le ha producido muchos problemas a la institucion desde el puntat@deda su imagen corporativa

Selon Jorge MARTI NEZ, repr ®sentant de | a cha’  ne
CNTV peut en pratique °tre illusoire |l orsque |e
facon indirecte, nomme un troisiemecelui des chaines de télévision régionales. Ces différents
propos ont été recueillis par Angela RIANO de CUELLAR dans un rapport de la CNTV disponible

sur son site institutionnelhttp://www.cntv.org.co/cntv_bop/.
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|l es membres nomm®s par |l e pouvoir ex®cut
par ddéautres autorit®s et/ ou groupes doir
France, | daaloi du 7cdéaembie 2@3% a modifié la composition de la

CRE. Désormais, deux représentants des consommateurs d'électricité et de gaz naturel

font dorénavant partie du collége de la CRE

Dans | e scenari o envi sag® i cide théext
concurrence dans une autorité transversailedépendante de création législative,
une possibilité consiste a confier a plusieurs autorités le pouvoir de nomination des
membres de | daut oindépeRdaiee coincstr aempas. ¢l |

débexaminer une m®t hode de nomination en j

sur | 6absence de garanties doéind®pendanc
autorit®s qui participent ~ |l 6organassatic
non plus que | e processus de nominati on
paralyse | 6action de cette autorit®. un |

dans la nomination des membres doit étre trouvé. Des lors, ces différentes formule
ne nous semblent pas étre exclusives, mais plutét complémentaires. A cette premiére
faculté de confier a 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 consommated Par exemple, | d6ensemble des
proposer un ou plusieurs membres. Mais pour que la représentativité soit idéale et
gubun rRequddiint ®r °ts soit trouv®, ce m®can
par | a participation de | 6ensemble des a
peuvent proposer éventuellement une personnalité compétente en la matiere, qui
vienne faire contrepi ds au membre propos® par | es o

considere la collégialité et le pluralisme dans les organes en charge de la nhomination

432| oi n° 20061537, du 7 décembre 2006jJrat i ve au sect eutrl (JORFl,uBner gi
décembre 2006, p. 1). Cette loi transpose les directives concernant I'ouverture a la concurrence des
marchés de I'électricité et du gaz, tout en maintenant, cependant, des tarifs réglemenaélspiiée

secteur de la distribution de I'énergie et elle réforme les pouvoirs et la composition de la Commission
de régulation de I'énergie. Elle rend possible la privatisation de Gaz de France mais elle ne touche pas
au statut spécifique des distributewnon nationalisés (DNN) qui doivent rester dans le secteur public.

4331 0i n°2006:1537, art5 (art. 28, Loi n°2000-108).

“sans aller sur le terrain de | dautor®gul ation
tradition civiliste car suspect de capture du régulateur par le seégul€ér il ne serait pas impossible
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des me mbr es de | 6autorit® de concurrenc
déi nd®pendanc e,et sudoutsconing aneesoueca te, I€gitimité et de
plurali sme de pens®e, alors | 6extension
aux diverses associations concernées semble y répgdhdi®ut au moins, les
curriculum vitaedes intéressés, les opiniorendues par les ordres et les associations
professionnelles, lesurricula des entreprises dans lesquelles les personnes proposées
ont travaill ®, | 6avis doéborganisations de
repéres nécessaires pour assurer uagcellence» dans la sélection des membres de

| bautorit® “e Cecsn ®r@memde participent du
composition des autorités chargées de la régulation de la concurrence, gage informel
déoi nd®pendance, t 0élf'tCettechéénogénéitd peat@trela®ifiéa | i
par l es qualit®s exig®es chez | es membre

« indépendante a instaurer en droit colombien.
B- LES QUALITES DES MEMBRES NOMMES

Un lien direct semble exister entre coét@nce et indépendance des personnes
désignées comme membres des autorités de concurrence. En effet, la compétence
scientifigue ou technique des personnes nommées est censée diminuer le pouvoir
déinfluence du monde pol it icgaoueprivées sudless gr

autorités de concurren®& Pour certains, le choix de personnes qualifiées au sein des

débenvisager | a nomination de certains membres pa
José ESTEVE PARDCQAutoregulacion, génesis y efect@sl. Aranzadi, 2002, 184 p.).
“®Lei mpartial it ®,neutradité Hes autoritésvde tcaBcureehce Hearaient aussi étre le

résultat de la participation des usagers et des consommateurs dans les autorités de concurrence, en
accord avec les nouveaux modeles dgouvernance (v. sur cette question, Martin SHAPIRO

« Administrative Law Unbounded Reflections on Government and Governangcdnd. J. Global
Legal Stud 2001, n°8, p. 369 a 377 et Alfred C. AMAN Jr..Tke Limits of Globalization and the
Future of Administrative Law From Government to Governanselnd. J. Global Legal Stud.2001,

n°8, p.379).

436\, Montserrat CUCHILLO, «Autorités administratives indépendantes de régulation et démocratie
politique en Espagne, op. cit, p. 115.

437 Marie-Anne, FRISONROCHE, «Etude dressant un bilan des autorités adshiatives
indépendantes, op. cit, chapitre Ill. «Par tautologie, les Autorités administratives indépendantes
doivent étre indépendantes, c'@sdire bénéficier d'une indépendance qui se donne a voir. Pour cela,
les regles de nominations, de révocatide renouvellement des mandats, mais aussi des régles 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 dietFederal Trade
Commission», Admin.L. Rev, 1997, vol. 49, p. 925.
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autorités de concurrencef«conde aussi | a c¢r ®di4abirelsont ® d
indépendance et sa puissance, ces trois qualités étant imimdiées»*. En ce

sens, la compétence des membres des autorités de concurrence permet de se prémunir
contre le phénoméne de capture du régulateur, autant par le secteur régulé que par le

gouvernemenit®.

Hor mis | es cas r ®cent pecteketdé la Bgnenissioa n a
de régulation des communicatidffs il ne semble pas exister, & notre connaissance,
de dispositions Iégislatives sur les compétences techniques précises et les qualités
exigées des membres des autorités de création |égale datiégutn Colombi&?
S6agi ssant de | 6Agence nationale du spect
directeur«d 0 i t °tre citoyen col ombi en, maj eur
de niveau master ou doctorat dans des domaines des teclesolalg la
communi cati on et de | 6i nf or mati on et p o
minimale de huit ans*® De méme, les trois membres de la Commission de
r®gul ati on de communications nomm®s par
ingénieurs élettoniques ou des télécommunications, ou économistes. Dans tous les
cas, au moins un de trois commissaires devra étre ingéflieEn outre, aucune
procédure claire de vérification des compétences des futurs membres des
superintendances et commissions deutégjon ne semble avoir été mise en place en
Col ombi e. LO®t ude de | a composition a (
col ombiennes semble r®v®l er que, dans | e:

de compétences techniques certaines dans les domaige&s* . Une explication

4% Marie-Anne, FRISONROCHE, «Etude dressant un bilan des autorités administratives
indépendantes, op. cit, chapitre 3.

440 Neal DEVINS et David E. LEWIS, &ot so Independent AgencieParty Polarization and the

Limits of Institutional Design», B.U. L. Rev,. 2008, vol. 88, p. 494.

“1Loi TIC du 30 juillet 2009.

“EnR g®n®ral les qualifications exig®es se |imit
doé®t udes uni v esans imerionneg sun domanie ou des compétences techniques
particuliéres. En ce qui concerne les organes autonomes de création constitutionnelle, le Iégislateur a
régulé cette question. Nous pouvons citer le cas de la CNTV (v. loi 182 de 1995). Powatamte c

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 agéntpar exemple résolution SIC n°® 18647 du 9

juin 2008).

“3Loi TIC du 30 juillet 2009, article 28.

44 Loi TIC du 30 juillet 2009, article 20.

“Ceci en raison de leur formation professionnel|
réguésedu de | eurs comp®tences techniques particul
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possible a ce phénomene réside dans la politisation du choix, au détriment de la
compétence &echnique» des membres. Cela vaut surtout dans le cas des
superintendancé¥. Pui s, comme ®voqu® pr ®c ®ce mmen
des autorités de régulation v@svis du gouvernement et des partis politiques est
rompue, en droit col ombi en, | orsque | a
jusqu'a inclure comme membres de droit quelgues membres dépendant de
gouvernemerif’. Ces caostats nous emménent & tourner notre regard vers quelques

expériences étrangeres.

Par comparaison, la qualité des membres nommeés est significative de la vision

adopt ®e par guel ques pays dO6EurioguenoinsLe c

libre nomination et révocation (v. Cour constitutionnelle, arrét de constitutionnalite0€ du 14

juillet 1999). Deés lors, des régles sur les qualités des memmwesm®s et l 6instaur
dispositif de contréle de ces qualités pourraient étre percus comme étant contraires au pouvoir
discr®tionnaire de | 6ex®cutif pour designer |l es

régulation. Dans la pratique, il este peu de mécanismes de contréle en droit colombien. Un de ces
mécanismes semble étre celui des enquétes réalisées Paodaraduriade la Nation, en vertu
notamment de sa comp®tence de contrtll e su@Gdel 6dact

la Constitution de 1991). La nullit® de | 6acte d
par | e Conseil doEtat col ombien dans wune affaire
élu démocratiquement par diverses associations et pgeos déint ®r °ts ne remj
qualifications pour °tre inscrit comme <candi dat

section du contentieux, premiére chambre, arrét n°6937 du 3 octobre 2002). Par comparaison,
William E. KOVACIC dénonce le mnque 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 appointmenfThe experience is gloomiest in the more distant past. In the agdirsy's
half-century, Commission appointees typically lacked expertise in subjects related to the FTC's
jurisdiction. Many commissioners were transparently medioereCette situation aurait cependant
améliorée avec le temps.The revitalization of the FT@ 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, a partir

notamment des af@ne s 1980, l a d®signation dé®conomistes

William E. KOVACIC, op.cit, p. 950.

“par rapport " la nature de | dex®cutif, organe d
droit col ombi en, I nede cdntodte ettde vgilasdeq b b @ s @peceénd auj ou
superintendance§ s on't exerc®es par I e Pr ®si dent dans S
supr ° me. | peut n®anmoi ns d®concentrer cette

Consttutionnellement, les fonctions des superintendances peuvent avoir une origine dans la
délégation présidentielle (article 211 de la Constitution) ou étre attribuées directement par le
Iégislateur, dans le cadre de sa compétence organisatrice originaicke (8607 de la Constitution)

v. Cour constitutionnelle, arrét de constitutionnalit€@5 du 8 mars 2005, a propos de la nature et

| origine des fonctions des superintendances col q
“CcCoest par exemple | e cas dcdemmunicatiGns (mndi BIG, précitée)d e r ®
Mais <cbest ®gal ement |l e cas de quel ques organes
ministre est un membre du college de ces autorités (v. Cour constitutionnelle, arrét de
constitutionnalité €150 de 2003).
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dans les tetes® i de ne pas transformer les autorités de concurrence en entités
« politisées». Ces systémes, a des degrés de précision plus ou moins élevés, imposent
certaines compétences techniques aux membres des autorités qui participent a
| 6or gani s ancurrencte, enefondtian desocspécificités des marchés régulés.
CoO®t ai't par exempl e | e cas de | anci en
espagndf’®. Le législateur espagnol imposait aux organes en charge de la nomination
des membres du Tribunal le choix gersonnes qualifiées. On trouve, parmi les
crit res " consi d®r er , une exigence de
profession ddavocat, do®conomi st e, ou d
fonctions. En ce qui concerne par exemple la nouvall¢orité francaise de la
concurrence, cingq de digsept membres qui forment le collége de cette autorité sont
choisis en raison de leur compétence en matiére économique ou en matiére de
concurrence et de consommation. Cing autres membres sont des petésnnali
exercant ou ayant exercé leurs activités dans les secteurs de la production, de la

distribution, de l'artisanat, des services ou des professions libérales.

Aux EtatsUnis les membres sont choisis par des procédures bipartisanes,

associant les deux @mds parti&® Conformément & la procédure américaine, le

448 La composition et le mode d'intervention de la Commission de régulation de I'énergie ont été
profondément modifiés par i du 7 décembre 2006elative au secteur de I'énergie. La volonté
semblea priori celle de rétablir un controle parlementaire sur son fometement. Tout en refusant la
présence directe de parlementaires en son sein, le texte de la Commission mixte paritaire a visé a
«assurer un contrdle politique efficace Les membres du collége sont ainsi nommés en raison de

leurs qualifications dans leslomaines juridique, économique et technique, aprés avis des
commissions du parlement compétentes en matiére d'énergie. Malgré le maintien de ces
qualifications, certains considerent quée«mode de nomination des membres du collége traduit une
volonté dereprise en main du pouvoir politique sur l'institutien(v. Arnaud LE GALL, «La loi du

7 décembre 2006 relative au secteur de l'énerdie libéralisation & reculong», La Semaine

Juridigue Entreprise et Affaire22 mars 2007, n°® 12, étude, p.13%3ss; point 49). En outre, les
critigues sO6®tendent On sotela que lexextg niappoitet aBcsine préagion s e s
quant aux critéres de désignation qui seront retem@kbidem.,point 49).

4 La nouvelle loi espagnole de la concurren@ei 15 du 3 juillet 2007) apporte une réforme
institutionnelle des organes charg®s de | 6applic
concurrence. La Commission nationale de la concurrence (CNC) est désormais la nouvelle autorité
administratie  r esponsable de | 6application des nor mes ¢
82 du traité CE). La CNC peut aussi intervenir conangcus curiaed ans | e contexte de
judiciaire des textes nationaux et communautaires. La CNC rempdacerfjanes responsables des
phases déinstruction (Le SerSDCigetdeddécisior®(feeTnilumal de |
de défense de la concurrenicdDC 1) . Nonobstant, |l e maintien dbéune
deux phases procéduralesakété cher ch® par | e | ®gi sl ateur espagn
structure comportant, déun ctt®, une Direction d
est | 6organe d®ci si onnel de | dautorit® de concur
40 Aux compéteo es techniques sdajoute |l e crit re de
désignées comme membres des autorités de concurrence. Il suffit de regarder les dispositions dans ce
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systéeme de nomination des commissaires de la FTC se fonde sur le principe du
bipartisme. Cela cherche a éviter que le Président, autorité en charge de la
nomination, en cas de mandats successifsymemme | 6i nt ®gr al i t ® d
commission au sein de son propre parti. Le principe du bipartisme dans le systéme de
nomi nati on des membres des autorit®s de

plus de trois commissaires de la FTC sur cingaafenant au méme parti politidtie

Mai s, comment satisfaire une certaine d
autorit®s de |l 6autorit® de concurrence d
politiques, comme la Colombi2 Sii | 6 e x e npeudt éventuaill@®@ment oreemnter

le choix du législateur colombien, il faut constater que les Etats européens ont plutét
opté pour une solution technique»: les membres des autorités de concurrence,
cComme cbest | e cas en Es pagunepas ppagne e n t
représentativité politique égalitaire, mais grace a des compéterteebniques> qui

les placent, au moins sur un plan théoriquedassus de tout soup¢oh

En cas par exempl e doexternalisation
concurence par une autoritéindépendante du politique, le Iégislateur colombien
peut orienter |l e choix de | 6ensembl e de

«indépendante vers des professeurs renommés dans les domaines économique et/ou

sens contenues dans les lois qui instaurent la pluparindependent Redatory AgencieqIRA). Il
est par exemple possible de citer le cas de la FTC et de la FCC américaines.

“'Ce qui est doéailleurs sp®cifi® dans |l es statut
| 6®vol uti on de | a ¢ o Bechosaf Antitaust Lasy donbgaaphiedpC ¢it, vIB A
[ I p . 13. Toutefois, cette r gl e du bi part i s

indépendants. Nous pouvons citer a cet égard le cas de Pamela JONES HARBOUR, commissaire
indépendanteiidependent i affiliée ni au parti républicain, ni au parti démocrdtequi vient de

terminer son mandat de sept ans en septembre 2009.

%2 Montserrat CUCHILLOop.cit , p. 116. Une pratique informelle
sdinstaurer en eroienmdrcal omhvieers. [ Bl Isol uti on cons
pouvoirs au sein de chaque autorit® qui particip
Les parlementaires pourraient ainsi choisir a chaque fois, par exemple, deux membresaliidam
majoritaire et deux membres de | 6opposition pour
autorités de concurrenceirdépendantes. Cette solution aurait, au moins sur un plan théorique, le

m®r i te de couper c opgons de'partihiitéhpplipique da®tlaipgse eesdécsionudes
autorités de concurrenceirdépendantes a instaurer. En pratique, néanmoins, elle serait difficile de
mettre en place en Colombie. Cependant, le reproche metialitéé o ccasi onnc®depar I
recours a une procédure bipartisane, pourrait étre pallié, dans une certaine mesure, par un

renouvell ement par moiti® ou par tiuwetellededaliiéa conm
pourrait permettre de garantir un certain pluralisme sein des autorités de concurrence
«indépendantee ) instaurer, dans | 6hypoth se ddédune 3

responsable des désignations.
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juridique etplus spécifiguement 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 conaés. Par comparaisom&a gi ssant des membr
des autorités de concurrence ameéricaines et francaises;ccemnt souvent des
professionnels reconnus dans le milieu régulé, souvent des juristes, et leurs décisions
sont théoriquement collégialeSoutefois, la pratique institutionnelle de ces autorités

semble montrer une influence déterminante du présidéwatifnan*>®

Quel que soit

le choix du législateur colombien, deux exigences devraient étre retenues comme
garanti es doéi nd®p dnatba mes ementbees gles laworités oden
concurrence une premiere exigence impose la spécialisation des membres des
autorités de concurrence dans un domaine technigne deuxieme exigence tend a
considérer que le pluralisme dans les qualifications deshbresmest un atout pour

une prise de décision éclaifé® Ces deux garanties do6i ndd
ensuite renforcées par les caractéeres du mandat des membres des autorités de

concurrence.
8 2. LE MANDAT DE LEURS MEMBRES
Les membres des autorité parti ci pant ) | 6organi s a:

concurrence peuvent obtenir des garanti e

des caracteres de leur mandat. Deux éléments principaux semblent se compléter

453 Méme si, dans une affaire récente, le présidehaifmar) de la SEC américaine a été jugé ne pas

en constituer la «te» (v. pour une analyse de cette jurisprudence récereC«Circuit Holds that

the SEC Chairman Is Not the "Head" of the SE@ Free Enterprise Fund v. Public Céccounting

Oversight Board 537 F.3d 667 (D.C. Cir. 2008}ert. granted 77 U.S.L.W. 3431 (U.S. May 18,

2009) [No. 08861], in Harvard Law Review2009, vol.122; n° 8, p. 2267.FEn ce qui concerne la

FTC am®ricaine, cbest | 6ex®cutif qui a |l a comp®t
deviendra leChairmande | 6organe f ®d®r al de r ®gul ati on. Par
président de la nouvelle Autorité de concurrence est nommé aprés avis des commissions du Parlement
compétentes en matiére de concurrence.

44 Tandis que la premiére exigence dpécialisation dans le domaine économique, juridique et/ou
concurrentiel vise ° | ®gitimer | 6autorit® de con
conséquent, un plus grand degré deééérence> lors de la prise des décisions, la deuxiemgence

de pluralisme dans la composition des autorités de concurrence cherche a renforcer sa légitimité du

point de vue d®mocratique. Si bien quéen cas dbo
concurrence dans des autoritésindépendantes de création législative, ces deux éléments,
complémentaires nous semitle | non seulement constitueraient

pourrait également promouvoir leur niveau de légitimité.
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débune part, une dgdawEem®a vieil mhietm@entetdul enamamt

le nonc u mu | du mandat avec dbéautres activiteaE
A- LA DUREE ET LE NON -RENOUVELLEMENT DU MANDAT

La garantie tirée du pluralisme dans la nomination des membres des autorités
de concurrene peut se trouver renforcée par la régle selon laquelle le mandat des
membres des autorit®s de concurrence es]
avance. Déapr s un examen g®n ®r al du m
régulation économique en droit oohbien, les membres des organes autonomes de
création constitutionnelld or ganes gui s e trouvent au
| 6i nd®p®indmtnceées mandats relativement | o
faciliter une certaine continuité et une cohérenae tdavail des autorités de
régulatiof®®. Les membres des superintendancesor gane s joui ssa
indépendance légdf€ine di sposent pas doéun mandat (
emplois des superintendants sont des emplois de libre nomination et rémo&#®
l or s, il's sont nomm®s par | 6ex®cut i f dir

leurs fonction&®

Par comparaison, les membres des autorités francaises qui participent a
| 6organi sation de | a concur r enctegaranteas on't

été consacrée en droit francais sur le modele des membres des agences fédérales

““Echelle propos® dans lebs.ntroduction, v. supra,
4% | a longueur des termes des mandats des membres des autorités de régulation économique en
Col ombi e peut °tre ®gal ement d®t ermi n®e par 1| e |

outre, b terme du mandat des organes de régulation itepds forcement coincider avec celui de
| organe en c¢har gS paiedo ésapornootamtonparsonad yno institucionabDe

m° me , l a Constitution noéoinobperdidothapasi aer i @e§ies®atu
termesd e mandat sup®rieurs - cel ui du Pr ®sident. En
d®l ®guer cette facult® -~ | 6ex®cuti f. Q22udu 22c on st

septembre 2009, a propos dedamisién nacional de regalia¥/oir cette méme jurisprudence sur la

nature juridique et les fonctions de cet organe. En oltaeJunta directivade la Banque centrale
colombienne est, par exemple, formée de sept membres, dont cing exercent de fonctions permanentes
(dededicacién exalsiva). 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 cing membres a tempktcet le
Directeur de | a Banque centrale ont un mandat dé
45" Cour constitutionnelle, arrét de constitutionnalité180 du 25 février 2003.

458 « Los actos administrativos de desvinculacién del cargo de libre nombramien¢engcion no

necesita ser motivade.Cour constitutionnelle, arrét de tutelle;,1T62 du 17 novembre 2005.
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américaine$”. Suivant | approche am®ricai ne, | €
de concurrence ont une durée limitée en moyenne a cing ans. Ainsi, par exemple,
mandat des commissaires de |l a FTCE Rem®ri c
méme, le Controleur directeuCémptroller) d e Officé of the Comptroller of the
Currency( OCC) di spose doéun ma radsd.tNous pauvoas dur
encore citer le ca des cing membres de Federal Communications Commission
(FCC), dont le mandat est de cing ®hsComme dans la plupart des agences de
régulation américaines, les mandats des membres des autorités qui participent a la
régulation de la concurrence en Eueogontinentale varient de cing a sept ans. Tel est

le cas de la nouvelle autorité de concurrence espagn@emision nacional de la
competenciaCNC) i, dont les membres ont un mandat de six*&nses dixsept
membres qui forment le collége de la nouvdlgorité francaise de la concurrence

ont, quant a eux, un mandat de cinq ans.

Une distinction peut étre opérée entre les Superintendances et Commissions de

r®gul ati on qui participent ) | 6organi sat
superintendares que | es commi ssi ons ohéepend®gial at i
legal. Cependant |, | e | ®gi sl ateur col ombi e

déi nd®pendance pl us avanc® aux commi sSsSi ¢

logique du systeme colombien, par la urat des missions de ces organdss

49 Martine LOMBARD, «R®gul at eurs i nd®pe ndmeop.tcis, mode 186 e mpl
ddune garantie | ®gal e, tdevaut@ridés poacues tommeédéperdantes e x t e s
en matiére économique et non pas par une loi a portée générale, qui a été confortée par la
jurisprudence fran-aise. Aux termes du Conseil d
autorités «ndépendantes ne peut pas °tre ®court®e m°me par
fonctionnaires nomm®s membres du coll ge dbéune |

juillet 1989, 0Ordonneay Rec p. 161, a propos du premier président du Crtkela concurrence).

%0 Cornell University Law School, Legal Information Institute (LIl), U.S. Code Collection, Title 15
Chapter 2 Subchapter,I841 «The first Commisioners 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 gepts, ex

that any person chosen to fill a vacancy shall be appointed only for the unexpired term of the
Commissioner whom he shall succeed

41| e Bureau du Controleur de la monnai®ffice of the Comptroller of the Currendy OCC)

autorise, régule et survedlitous les banques nationales américaines. Ce bureau surveille également

les branches et les agences des banques étrangeres. Cette agence a été instaurée en 1863 comme ung
dépendance du département du TrésDepartment of the Treasuyy Elle est dirigée @r un
Contrtleur qui est d®si gn® par l e Pr®sident, av e
fixe de 5 ans.

462y Communications Act of 1934, as amended by Telecom Act of 19@6. 4.[47 U.S.C. 154]

Provisions Relating to the Commission.

63 Nouvelle loi espagnole de la concurrence (LDC), loi 15 du 3 juillet 2007.
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superintendances sont des autorités de contréle, vigilance et inspection, tandis que les
commissions sont des autorités dedgulation». Contrairement aux superintendants,

les membres des commissions de régulaticnpio s e n't déun ter me d
Pour | e juge constitutionnel col ombi en, I
membres des commissions de régulation colombiennes a pour but de préserver leur
indépendanc®®. Un mandat & durée limitée est censé médie risque de pressions
politiques de la part des gouverneméfmsMalgré la nomination par le Président de
plusieurs membres des commissions de régulation colombiennes, ces derniéres
sembl ent di sposer déun degr ® d &intenda®tp,e nd a
dans la mesure ou ils possedent des mandats de trois ans. lls ne peuvent, en tout cas,
°tre r voqu®s par | e Pr®si dent guob” | a

superintendants.

L a dur ®e du mandat ne sembl ayseawnroi r
| i nd®pendance des autorit®s de concurr el
périodicité de renouvellement du college de ces autorités, et comparée avec les
mandats des personnes en charge des nominations. Peu de précisions extht en
colombien sur la question de la périodicité du renouvellement des organes

décisionnels des autorités de régulation économique en Colombie. Cette question de

l a p®riodicit® du renouvell ement nda doi |
disposa t doun mandat doune dur ®e i mi t ®e,
comparai son | es superintendances. I est

organes de régulation économique, tels que la Banque centrale colombienne. Deux
des cing membres a tesmigomplet ¢edicacion exclusivadu college de la Banque
centrale sont renouvelés par le Président tous les quatre ans, et uniqguement a mi

mandat de ce dernidr qui en Colombie est de quatre an®® 1 sbagi't

64 Cour constitutionnelle, arrét de constitutionnalitéL80 de 2003, point 4.4.1.4.3.

4% |bid., point 4.4.1.4.3.

46 || faut noter qe la réforme constitutionnelle qui a permis la réélection présidentielle (acte
léqgislatif n°. 2 du 27 décembre 2004urait en quelque sorte altéré les garanties obtenues par le
remplacement partiel des membres des organes autonomes de création constitutionnelle et de

qguel qgues commissions de r®gul ation. En effet, t e
la réélection ne détermine pas la maniére de retrouver utitdguians le systéme deckecks and

balancese que I e Constituant de 1991 avait soigneu
envisag®e | ors des changement s d@®maradoesFiscal®t ani s m

un changement des périodesur 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, arréts de constitutionnalitd @0 de 2005 et-@74 de 206.
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renouvell ement p @sronnel eld la Barqud céniraley @ettee méth®le

est opposée a celle qui consiste dans le renouvellement intégral du corps des membres
des autorit®s de r®gul ati on, dont | e manc
de nomination. Lors du débat légisF de la reforme au systéme de la concurrence, il

a ®t ® recommand®e |l a cr ®ati od® Nodsupouvans g a n ¢
regretter pourtant | 6absence des pr ®ci s
renouvellement de ses membres. Ce danssaen s gue | 6exempl e

centrale, organe de régulation économique, peut apporter au débat sur la création
déune autorit® coll ®gi al e de concurrence.

De notre démarche comparative, deux solutions alternatives peuvent étre
d®gag®es juUeguxldisoil utCesns alternatives, d
de la fonction de régulation de la concurrence en droit colombien, peuvent par
exemple orienter le choix du Politique dans la détermination du degré
d 6igdépendancé d 6 une n o u vaeskersale ainstawer. En effet,tle degré
déoi nd®pendance statut ai r dndégpehdand, seraiglié@d e de

| 6ensembl e des garanties offertes dans |

premiere solution pour le législateur colomb consiste ° SuUppo:
mandat des me mbr es du coll ge de | 6auto
renouvel able en entier implique une i nd®¢

suit pas la logique des clivages politiques dans les*faitdne deuxiéme solution
alternative pour l e | ®gi sl ateur col ombi e
composants de | 6autorit® de concurrence
gouvernements différents, traduit, dans les faits, une certaine uoiétin

démocratique.

En outre, la longue durée du mandat, conjuguée avec serenonvellement,
a | 6avantage doi mpliquer u n e tecomnqueb, aniais e | @
aussi une plus grandeirdépendance dans | 6or gani snadeilaon d-

47 Alfonso MIRANDA, « Comentarios al proyecto de ley n65 de 2008, recomendaciones y
sugerencias, présentation au cours des deuxiemes journées de droit économique, Université
Javeriana, octobre 2008, p. 12.

“®Ldaccent serait mdesnitidlecdes membres dled autoidtéd ple conttarrence, et la

l ongueur du mandat devrait permettre | 06efficacit
vertu dobébune m°me organisation (selon | &ensembl e
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concurrence. A cette formule on peut ajouter par exemple des renouvellements
partiels dans la composition des colléges de ces autorités (a supposer que les autorités
de concurrence indépendantes a instaurer en droit colombien soient des organe
coll ®gi aux) . Ce qui per met aEdajatmuwet a,r un
eventuellement, une plus grande hétérogénéité dans la composition de ces organes
(selon les clivages politiques). Le no@nouvellement du mandat est également un
facteur a i peut ®viter faci |l ement tout e cap
concurrence soit par les organes en charge du renouvellement, soit par les opérateurs

économigues concernés.

Dans ce sens, le naenouvellement du mandat constitue un facteur
d 6i n dabgeedes membres des autorités de régulation a considérer par le
législateur colombiefi®° Sui vant <cette approche, 160
membres des autorit®s qui participent ° |
redoutable arme de préss entre les mains du pouvoir de nominafi@nCeci parait
expliquer |l e choix du | ®gislatffeuA ¢dppym
du cas espagnol, le mandat des membres a temps complefgletdadirectivade la
Banque centrale colombiennest renouvelable deux fois, ce qui rend possible le
mai ntien en fonction jusqué- un maxi mum
davantage de risques est celle des membres des commissions de régulation
(comisionado} , qgui di sposent nd&n effetea tedre tde leue t r
mandat, si lescomisionadosne sont pas remplacés par le Président, -@@usont
implicitement renouvelés dans leurs fonctiths Le ri sque de captu

peut étre estimé ici comme étant plus élevé, en raison modaimn de la durée

49 pour certains, les membres des autorités de régulation se voient plus libres et indépendants dans
|l eur prise de d®ci si on, l orsqudil s savent 7 [ 6 a\
DELZANGLES, op. cit p. 298.

4 En outre, le caractére nonn@uvelable du mandat confie aux intéressés une plus grande liberté

doéesprit, en excluant tout ri sque de compl ai sanc
nomination», Jacques CHEVALLIER, R®f | exi ons sur Il 6i nst tratives i on
indépendantes, J.C.P. G, op.cit, p. 3254. Dans le méme sens, Brain CARSBERG, ancien directeur
g®n®r al d 6 OF T ERependarse onr@evergmeet fog reappointment is the main threat to

independance, in Mémorandum du Professeur Brian CABERG, annexé au sixieme rapport de la
Session 2002004, duSelect Commettee de la House of Lora&sThe regulatory State: ensuring its
accountability», vol. 1, HL Paper 68.

41 « Los consejeros son nombrados por el Gobierno a propuesta del Ministrocdeofia y
Hacienda por un periodo de seis afios sin posibilidad de renovagiftouvelle loi espagnole de la
défense de la concurrence (LDC), loi 15 du 3 juillet 2007, article 6.

“"2Article 71.2 de la loi 142 de 1994.
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relativement courte des mandats a®snisionados Ce qui nous conduit a chercher
des garanties suppl ®mentaires doéi nd®pend :

inaptitudes applicable aux membres des autorités de concurrence.

B- LE REGIME DES INTERDICTIONS

Nous entendons par incompatibilit®s | e:
fonctions de gestion de mani re simultan
violation du r®gi me doi ncomgdeutd une $ancto®s p
disciplinaird’®>. Les inaptitudes, quant ~ elles, c
fonction d®ter mi n®e, ou do®l ection ou de
emp°chement peut exi ster Is é&nel qua iles ontérétsd 6 i n
patrimoniaux dans des entreprises de marché réguié@ en | 6absence des
pour | 6exercice du poste public. Les inapt
la nominatioi”®. Nous nous concentrerons cegant sur les inaptitudes découlant des
intéréts personnels des personnes nommédesa question des gar ant
liées aux qualités requises des membres des autorités de concurrence ayant déja été

envisagée.

En droit colombien, le principe eselui de la liberté de configuration Iégislative du
r®@gi me doéincompatibilit®s et doéinapPitude

Toutefoi s, sbagi ssant des organes autonom

By, par exempl e, bi€msedienidl cordedtiEux,aptemiére dhambre, arrét n°1831 du 5
juillet 2007.

4%y . Conseil do6Etat col ombien, section du content
1998. Une distinction entre inaptitudes et incompatibilités a également &bérée par le juge
constitutionnel colombien. Les inaptitudes sont, aux termes de la jurisprudence constitutionnelle dans

la mati r e, des circonstances cr ®®es par | a Cons
soit élue ou désignée pour uneacfje publique. Elles ont pour but principal de satisfaire aux

exigences de mor al i sati on, de justesse, de pr ot
candidats aux emplois publics. Les incompatibilités, quant a elles, consistent dans unetionerdic

adress®e au titulaire dobébune fonction publique. L
ddexercer certaines activit®s ou de cumul er, de
fonction qui remplit et celles correspondantes @aut r es charges ou empl «
interdictions, |l e r®gime des incompatibilit®s vi
cumul i ncorrect de fonctions ou ddédun conflit d
| i nd®peg®dascaeeexria part des titulaires de ct

f on
constitutionnelle, arrét de constitutionnalité9C0 3 d u 17 septembre 2008).
«interdictions» dans cette étude permet la référence a un régime général emglaima les
inaptitudes que les incompatibilités.
47> Cour constitutionnelle, arrét de constitutionnalitéd €72 de 2005.
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législateur de configuraton du r ®gi me des i ncompatibilit
au cadre fixé par le Constituant. Le degré de liberté du Iégislateur dans ce domaine
dépendra alors de la précision avec laquelle la Constitution régule tel ou tel organe

autonom@’®

Le régime des interdictions applicable aux membres des superintendances semble
°tre celui applicable de m#¥'nContraiemegt@Gox®r a l
organes autonomes de c¢cr®ation constitutio
matiered 6i napti t udes etelque deluide la GNTEt, iebintdrdictionss

g®n®r ales applicables aux agents de | 6adm
aux superintendant s. En cas déoexternali s
concurrence, un plus grand degr® doi nd®pe
| ®gal e ° Il nstaurer pourrait tre trouv®

conformité avec les compétences et les activités dont cette autoritépendate » de la
concurrence sera chargée Ceci nous conduit a tourner notre regard vers quelques

expériences étrangeres.

Pl usi eur s types doéinterdictions ont o
|égislations étudiées. Certaines de ces interdictions ont paurt do®viter u

déint®r°ts entre |l es diverses activit®s di

“*De m°me, | e pouvoir du | ®gislateur pour fixer
fonctions publiques, trouve des limitesncréetes directes dans le texte constitutionnel, ainsi que dans

| a mar ge d 6 a cci laisse auq légslateure Idans les principes de rationalité et de
proportionnalité. Cour constitutionnelle, arrét de constitutionnalit¢1Z2 de 2005. Le légisiaur

col ombi en est constitutionnell ement autoris® -~ @
| i ®es " | 6exercice des fonctions publiques. Da
proportionnalité, le |égislateur peut établir ces régle s el on | es enseignhement
antérieures et selon son jugement de ce qui convient le mieux pour garantir la transparence et la
s®paration entre | 6int®r°t public et priv® des f
situai ons quo6i l d®ci de de consacrer se trouvent d®j

telle exigence priverait toute initiative de la loi dans les domaines de sa compétence et viderait de son
contenu la fonction Iégislative. Cour constitutioflae arrét de constitutionnalité -617 du 17
novembre 1997.

“"Le r®gime doéinaptitudes, incompatibilit®s et in
ndest pas comparable 7 cel ui applicable doéwm me
régime de prohibitions spécifigue. Le juge constitutionnel colombien rappelle & cet égard que

| analyse du r®gi me des prohi biti-daevniss ddoei tl 6seempf a
question. 1 faut al ors tsetniigru ecso mpit@e sd 6'u nlea sf®orni cet
publ i c et au caract re de | 6Pour daaCoer, s wclprarehte c e t
improcedente exigir el mismo tratamiento juridico frente a supuestos de hecho diveGosr
constitutionnelle, aét de constitutionnalité @172 du 17 novembre 2005.

478V, 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 doi artle® pperateuns édoriomiques@anceméds.i v ¢
Ceci semble | e cas des incompatibilit®s
annexes. Par exemple, les textes constitutifs de la CRE, en France, imposent une
i mpossibilit® de ¢ umuelavedteut mabdatcétedtifvEntvedtu dee ¢
ces dispositions, les membres de la CRE francaise 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 politiglmsaux leurs semblent ouveltd La garantie

doi nd®pendance fournie par cette 1 nPowmpat

certains, dans |l e silence des textes, et
y a | ieu, la@it me mb®e dde cbédcurrence, | i nc
| 6engagement politique. |11l ndéy a qud”™ ®v ool
|l 6A. R. C. E. P. fran-aise qui ndéi nterdi sent
local ou ewopée®. || est encoreéddwtsse bl ientddr chidd tgiu

| 6ensemble des membres des autorit®s qui |
bien & quelques membres en particulier, tel que le respect du secret profeé§§ionnel
| 6obl i gati &8%ledbeoir deiréseci® ®tliaonpr i se “fetle@ga | e d

de délibérées.

Quel ques inaptitudes cherchent ®gal e me
les intéréts personnels des membres des autorités de concuetdaesentéréts en jeu
| ors dbébune prise de d®ci si on. I en va
directs ou indirects dans les opérateurs économiques régulés, en vue de sauvegarder
|l 6i mpartialit® et l a neutrcel i tAR tdiut r re® gdudl
conf or m®ment aux Atmisigiratisei tProceduse Ad @PA)| 6

791 0i n°2006:1537.

“voir notamment | 6ar {108du 1® fé2rigr 2008, mbdifiéel oi nA 2000
8l En effet, seuls les mandats nationaux sont interdits, articl1, Code des posteset des
communications électroniques francais.

En applicati on par-13exGodepénal frahgis. V.6égatementcCode de2c@n@merce
francais et notamment par le | de son article L.-482

pr ®vue par | 6ar3tuillet1983 mpdificede | a | oi du 1

484 En droit francais, cette obligation résulte de la jurisprudence, qui impose aux agents publics, dans le

respect de |l eur | ibert® dbébexpression, de faire pr
opinion, afind ®vi ter de nuire au renom de | dadministratio
““Loarticle 25 de la loi du 13 juillet 1983 modi fi ¢
titulaires de droit public ne peuvent prendrepa euxmémes ou par personne interposée, dans une

entreprise soumise au contr*le de I 6administratic

compromettre leur indépendanse
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américaiff®® les diverses activités que réalisent les fonctionnaires qui président ou
participent aux processus décisionnels au sein des autorités administratdeeslds
américaines soumises a cette Toly compris la FTCi, doivent étre conduites de
maniere impartiale. La loi prévoit aussi la mise en retrait volontaire du fonctionnaire

qui préside ou participe a la phase de décision, et lui impose de remplir une
déclaration sous serment, opportune et de bonne foi, concernant les intéréts qu'il
pourrai-t d®t eni r sur | 6affaire ou de tou
participef®. Comme en France, | d6autorit® admini
se prononcer sur la question comme faisant partie de la décision“ffhdled aut r e s
inaptitudes proscrivent la pratique de ce qui est désigné en droit colombien comme le

« népotisme» de la part des agents publics, qui interdit, de maniére générale, que
ceuxci nomment dans les emplois publics, directement ou par intermédiaire, leurs
parent s, ou | eur s conjoints ou compag:

consanguinit®, deuxi me *Fegr® doaffinit®

Déautres di spositiondu amé mlci @ e dte d Wra
concurrence et sbappliquent au terme de
doincompatibilit® aWecCeletsypfeonddii mansmpfautti
éviter des décisions partialiséese au profit db&u nkebuentgree

doéi nt ®r °ts publ i c ou priv® ou doéun i nt G

4865 J.S.C.A. § 556(b), formerly 5 U.S.C.A. § 1006(a)
87 par compara@n, en France, la détention de valeurs mobiliéres, préalablement & la prise de fonctions, ne

constitue pas en soi une prise déint®r°t de natur

de concurrence concernées. Les obligations des mentbreddlee s agents en mati re de
faire obstacle " ce quéils connaissent des aff a

25, loi du 13 juillet 1983 modifiée).

“De | a m°me mani-2decodeldd anmeriecflargais AdiB@sait par rapport aux

membres du Conseil de la concurrence quaieun membre du conseil ne peut délibérer dans une

affaire o% il a un int®r°t ou soil r e.fPuisgisesont e o0 %

assimilées a me accusation en matiére pénale les poursuites engagées en vue des sanctions
pécuniaires par une autorité administrative comme le Conseil de la concurrence, les dispositions de
| article 6 paragraphes 1 et 2 de ¢ (€EDHYleuvsBMtt i o n
aussi applicables v. CA Paris, 1re Ch. H, 15 juin 1999SA Canal Plus ¢c/SNC Télévision par
Satellite (TPS) et a. JCP E 1999, p. 1966.

489 Article 126 de la Constitution de 199%. Cour constitutionnelle, arrét de constitutionnalit®@3

du 17 septembre 2008.

“YCce type dbdincompatibilit® concerne, non pas | da
activité future. Sans étre une clause de-nooncur r enc e, son objectif est
le phénoméne de <«evolving door » ou « porte a tambour ». v. sur cette question, Hubert
DELZANGLES, op. cit, p. 78.
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