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Mais alla de su aspecto propiamente técnico el tema plantea ! una
cuestion de principio que es la referida a la naturaleza mas profunda
de la contratacién publica y su encuadramiento juridico. Puesto que
de lo que se trata es de la aplicacion de las normas del Derecho de la
competencia, ¢la contratacion piblica es el «acto de produccién, de
distribucién o de servicio» cuya existencia depende. de la sujecién a la
disciplina de mercado definida por la Ordenanza modificada de 1 de
diciembre de 1986 relativa a la libertad de precios y de la competen-
cia, como prevé su articulo 53, o se trata mas bien de un acto de con-
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sumo derivado de la libertad de eleccién del comprador, configurado
por las normas publicas de proteccion de los consumidores?

El Cédigo de los contratos publicos define en su articulo 1° los
contratos piiblicos como «contratos celebrados (...) con ocasién de la
ejecucién de obras, la prestacién de suministros y la gestiéon de servi-
cios», es decir, como contrataciones con vistas a un consumo por las
entidades publicas. La operacidn esta sujeta sin duda a la observancia
de las normas de la concurrencia previstas por el Cédigo. Sin embar-
go, es necesario resefiar que esta obligacion pesa directamente sobre
las empresas y tnicamente por via «refleja» sobre las autoridades
administrativas. Entre la entidad publica y su interlocutor no existe,
pues, relacién de concurrencia, sino de consumidor a profesional. En
este sentido, el Cédigo de la contratacion publica, mas que un cédigo
de la competencia es un c6digo del consumo, y probablemente el pri-
mero de su género habida cuenta su antigiiedad.

Diferente es la andadura de la norma de la competencia, que pro-
tege por igual la oferta y la demanda en el mercado y trata de la misma
manera al comprador y al vendedor. Dejando a un lado el supuesto
tradicional de la competencia desleal, el Derecho de la competencia ha
sido introducido en el ordenamiento juridico interno por Decreto de 9
de agosto de 1953, modificando la Ordenanza de 30 de junio de 1945
relativa a precios. El texto instituia la prohibicion de pricticas concer-
tadas dirigidas a falsear el juego de la competencia, a la cual se afiadi-
ria posteriormente la del abuso de posicion dominante, y confiaba su
aplicacién al Ministro de Economia, asistido por la Comision técnica
de las ententes y de las posiciones dominantes, y finalmente de la
Comisién de la competencia.

La aplicacién de esta disposicion a las empresas licitadoras o con-
tratistas no presentS en principio dificultad alguna. Ello se debid
quizd a la prudencia de que hizo gala la autoridad competente y que
ilustra el primer dictamen emitido en la materia por la Comisién téc-
nica de ententes, el 19 de noviembre de 1953, relativo a la concerta-
cién entre fabricantes de vidrio electrotécnico: «Si los precios oferta-
dos por las dos sociedades con ocasién del concurso de los PTT estin
muy préximos y si se da el caso de que solamente un productor ha
respondido a la licitacidn, tales hechos pueden explicarse por conve-
niencias industriales fundadas (sic) y no constituyen prueba de una
concertacion entre ambos productores. Resulta del expediente que la
industria del vidrio electrénico puede estar llamada en el futuro a un
cierto desarrollo. Conviene llamar la atencién de la Administracién
sobre el interés que, llegado el caso, representa estimular una compe-
tencia mds viva. Este clima podria prepararse, si el Gobierno lo con-
sidera posible, mediante una cierta liberacién de los intercambios sin
sobrecarga iniitil de proteccién» (Colecciéon Lamy de dictimenes y
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decisiones de la Comisién de la Competencia y del Consejo de la
Competencia, num. 4).

La aplicacion de la Ordenanza de 1 de diciembre de 1986, ya cita-
da, debe abocar a una actitud mas firme por parte de las autoridades
encargadas de la aplicacién del Derecho de la competencia. En térmi-
nos generales, el texto normativo procede a una actualizacién de las
prohibiciones de concertacién anticompetericia y de abuso de posicién
dominante (arts. 7 y 8.1), afiadiendo como novedad solamente el
abuso de dependencia econdmica (art. 8.2). Por otra parte, sustrae al
Ministro de Economia la competencia en rnateria de represiéon de las
pricticas anticompetencia para transferirla al Consejo de la Compe-
tencia, a quien se ha otorgado el estatuto de autoridad administrativa
independiente, y que se encuentra bajo el control de la Corte de Ape-
lacién de Paris y de la Corte de Casacién. El Consejo conserva no obs-
tante una competencia consultiva, ya sea para emitir dictimenes en
favor de las personas enumeradas por el articulo 5 de la Ordenanza,
ya sea en razon del control de las concentraciones (art. 38 y ss.).

Este nuevo dispositivo ha permitido, con caricter general, una
represion mds enérgica de los comportamientos anticompetencia de los
operadores econdémicos. En el ambito especifico de los contratos publi-
cos, el Consejo de la Competencia ha emitido una veintena de decisio-
nes (por una cuarentena a lo largo de todo el periodo de vigencia de la
Ordenanza de 30 de junio de 1945) de las cuales algunas tienen ya en
adelante el caricter de «grandes dictdmenes», como el emitido el 25 y
26 de octubre de 1989 en el sector de la obras publicas de carreteras
(Repertorio del Consejo de la Competencia de 1989, p. 118).

Llegados.a este punto, ;la contratacién piblica puede considerar-
se entonces como «el acto de produccion, de distribucién y de servi-
cio» al que se aplican las normas de la Ordenanza de 1 de diciembre
de 1986 en virtud del articulo 53 ya citado?

La respuesta ha de ser negativa: la represién se ejerce, sin duda,
frente a las empresas candidatas o contratistas, pero jamas frente a los
contratantes publicos.

I. LA REPRESION DE LOS COMPORTAMIENTOS DE LAS
EMPRESAS

Si tras la adopcidn de la Ordenanza de 1 de diciembre de 1986, las
autoridades encargadas de la aplicacién del Derecho de la competencia,
y en primer lugar el Consejo de la Competencia, inspiran un cierto
temor a los operadores econdmicos, ello se debe tanto a la propia nor-
mativa de fondo que aquéllas aplican como a los medios de que las mis-
mas disponen para asegurar la represion de practicas anticompetencia.
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La disposicion se aplica tal cual a los comportamientos manifesta-
dos con ocasién de la conclusiéon o de la ejecucién de los contratos
publicos, que el Consejo de la Competencia analiza a la luz de las nor-
mas de fondo y procesales previstas por la Ordenanza de 1 de diciem-

bre de 1986.

II. LAS REGLAS DE FONDO

La Ordenanza de 1 de diciembre de 1986 prohibe, como se ha
visto, las pricticas anticompetencia de entente (art. 7) y de abuso de
dominacion o de dependencia econdmica (art. 8), y el Consejo de la
Competencia debe exigir el respeto a estas prohibiciones por parte de
las empresas licitadoras o contratistas. Especialmente, su tarea se ve
tanto mas facilitada cuanto que tales incriminaciones encuentran eco
en las propias disposiciones del Cédigo de los contratos ptiblicos, par-
ticularmente en las normas de libertad y de igualdad de acceso confir-
madas de forma rotunda por la evolucién mas reciente del Derecho
PpOSitivo.

Los asuntos de los que con mayor frecuencia conoce el Consejo de
la Competencia son aquellos referidos a la aplicacién del articulo 7 ya
citado relativo a las ententes anticompetencia. En el Repertorio de
1988 (p. XXV), el Consejo expone a este respecto que «las concerta-
ciones en caso de concurso son una forma clésica de entente anticom-
petencia». Esta concertacion es el resultado, normalmente, de practi-
cas dirigidas a la coordinaci6n de precios entre empresas, o de reparto
de mercado o de la clientela de las que pueden encontrarse numerosas
ilustraciones en la jurisprudencia del Consejo. Asi, se dice en una deci-
si6n de 13 de noviembre de 1991 relativa a la situacién de la compe-
tencia en el mercado del granito que «las pricticas de concertacién
constatadas en el presente caso, y de manera particular la organizacién
coordinada de la fijacién de tarifas y el reparto de pedidos, son perse-
guidas por imposicién de la Ordenanza de 30 de junio de 1945 y la de
1 de diciembre de 1986, y las mismas son contrarias a la vez al articu-
lo 50 de la primera y al articulo 7 de la segunda (Repertorio de 1991,
p. 125).

Pero la situacion no siempre resulta tan clara, porque el ingenio de
los operadores concibe practicas cada vez maés sofisticadas, dando asi
lugar a un constante esfuerzo de «construccion» juridica del Consejo
de la Competencia, obligado a calificar modalidades siempre renova-
das de concertacién anticompetencia. Tal es el caso, por ejemplo, del
intercambio de informacién entre empresas licitadoras eventualmente
completado por una oferta de cobertura, que el Consejo ha analizado
en su decisién ya citada de 24 y 25 de octubre de 1989 sobre la com-
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petencia en el sector de las obras publicas de carreteras: «Si bien el
hecho, por parte de una empresa, de presentar unilateralmente una
oferta de entrada, denominada ‘oferta carta de visita’, no constituye
una practica anticompetencia, si lo es por el contrario el hecho de con-
certarse con sus concurrentes para presentar una tal oferta. Las prac-
ticas dirigidas, en el seno de una licitacién, a sefialar de antemano la
empresa que debera aparecer como la menos relevante, y a organizar
la presentacion de ofertas de cobertura para las demas, tiene por obje-
to y puede tener por efecto restringir o falsear el juego de la concu-
rrencia sobre los contratos considerados. Ocurre igual en el caso de
intercambios de informaciones previas a la presentacién de ofertas»
(Repertorio de 1989, p. 118).

Otro ejemplo reciente de prictica prohibida: la constitucién de una
estructura comun entre concurrentes para «cortocircuitar» el procedi-
miento publico de licitacién y permitirles de este modo adjudicarse el
contrato entre ellos. Este comportamiento ha sido descrito en una
decision de 4 de septiembre de 1990 relativa a practicas referentes a
los transportes sanitarios del hospital de Salon-de-Provence: «Las
sociedades (...) han creado en 1985 la asociacién denominada Atsus
con el solo fin de presentar, por medio de su representante, una oferta
agrupada en respuesta al concurso convocado cada fin de afio por el
CHG de Salon-de-Provence para la realizacion de los transportes de
personas hospitalizadas que tiene a su cargo. Efectivamente, una tal
oferta ha sido presentada por la Atsus con objeto de llevar a cabo estos
transportes en 1986, 1987, 1988 y 1989. Al acaparar la Atsus los tres
primeros afios, la prestacion del servicio se ha asegurado por las tres
empresas que intervienen por turno, siguiendo un ritmo semanal»
(Repertorio de 1990, p. 85).

El Consejo de la Competencia ha tenido menos oportunidades de
aplicar, en el dmbito de los contratos piiblicos, el articulo 8.1 de la
Ordenanza de 1 de diciembre de 1986 que prohibe el abuso de posi-
cién dominante (en cambio, ejemplos mds numerosos existen en mate-
ria de concesién). Una ilustracién la ofrece la decisién de 18 de
noviembre de 1992 relativa a una demanda de la sociedad Biwater,
relativa a pricticas observadas en el contrato de las canalizaciones de
hierro: «La sociedad Pont-a-Mousson ha aplicado, bajo la férmula
encubierta de las denominadas normas relativas a la normalizacién en
los contratos publicos, una practica que tiene por objeto y puede tener
por efecto incitar a los jefes de obra y a los servicios técnicos abando-
nar los productos Biwater, precisamente cuando esta sociedad habia
presentado ofertas mds competetitivas que las de Pont-a-Mousson,
sugiriéndoles que sus tubos no eran conformes a las normas homolo-
gadas en Francia, las cuales son de aplicacién obligatoria en este tipo
de contrato; esta prictica, que proviene de una empresa en posicién
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dominante y cuya influencia es tanto mds importante cuanto que,
implantada desde hace tiempo, es el tinico proveedor de canalizacio-
nes de hierro ductil, estaba dirigida a obstaculizar de forma artificial
la entrada de un competidor en este contrato y estd contemplada por
las disposiciones del articulo 8 de la Ordenanza de 1 de diciembre de
1986» (BOCC 1993, p. 19).

Por 1ltimo, el Consejo de la Competencia se ha referido al articu-
lo 10 de la Ordenanza de 1 de diciembre de 1986, que exonera de las
prohibiciones establecidas en los articulos 7 y 8 a aquellas pricticas
que resultan de la aplicacién de un texto legislativo (art. 10.1 ) o con-
tribuyen al progreso econémico (art. 10.2). Como se sabe, el benefi-
cio de esta exencién, que es solicitada sistemdticamente por las
empresas demandadas, estd sujeto a condiciones muy rigidas, como
ha subrayado el Consejo de la Competencia en su Repertorio de
1988, precisamente con ocasién de un asunto relativo a la adjudica-
cién de contrataciones publicas: «El Consejo considera, como resulta
de su decisién relativa a practicas constatadas en relacién a la con-
tratacion de travesafios de madera inyectada (decisién n° 88-C-43,
Repertorio de 1988, p. 97), que una concertacién para la fijacién de
precios y de reparto de mercado llevado a cabo por una industria en
recesion, caracterizada por una baja importante y duradera de la
demanda, no contribuiria al progreso econémico si la misma no se
acompaiia de un programa de reestructuracion industrial de la profe-
sion. Bien entendido, por otro lado, que es necesario que se cumplan
las otras condiciones de aplicacién de las disposiciones del nimero 2
del articulo 10 y, de modo particular, que conste que dicho programa
no ha podido ser ejecutado sin contar con el recurso a estas practicas
anticompetencia» (Repertorio de 1988, p. XXVIII). Esto explica que
no haya ejemplo, al menos que conozcamos, de una practica anti-
competencia constatada con ocasion de la conclusién o ejecucién de
un contrato publico que haya podido ser cubierta por la aplicacién
del articulo 10.

En consecuencia, desde este punto de vista es evidente la continui-
dad que representa la Ordenanza de 1 de diciembre de 1986 en rela-
cién con el Derecho anterior. Las modificaciones que ha experimenta-
do este texto normativo se refieren al ambito procesal.

III. LAS NORMAS DE PROCEDIMIENTO

La Ordenanza de 1 de diciembre de 1986 marca en este sentido
una ruptura porque la misma confiere a las autoridades encargadas
de la aplicaciéon del Derecho de la competencia nuevos instrumentos
que aseguran una eficaz represion de las practicas anticompetencia.
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En relacién con el contexto general, es en este punto donde se sitiia
la aportacién especifica del texto normativo: el primer dictamen del
Consejo de la Competencia, correspondiente al afio 1987, expresa
claramente que «el hecho de que se hayan confiado al Consejo de la
Competencia poderes que anteriormente estaban atribuidos al minis-
tro de Economia constituye una importante innovaciéon de la Orde-
nanza» (p. III).

También es preciso ser consciente de que estos poderes son mucho
mas importantes que aquellos ostentados en otro momento por la
autoridad ministerial. En efecto, se trata, de una parte, de poderes de
investigacidn (art. 45 y ss. de la Ordenanza) y de indagacién (art. 48
y ss.) v, de otra parte, de poderes conminatorios y de sancién pecu-
niaria (art. 13), complementados por la posibilidad de adoptar medi-
das cautelares (art. 12). La puesta en practica de estos medios se com-
bina con importantes garantias. El poder de indagacién (art. 48) se
ejerce bajo control de la autoridad judicial. Ademads, de acuerdo con
el articulo 18 de la Ordenanza «la instruccidn y el procedimiento ante
el Consejo de la Competencia son completamente contradictorios».
Finalmente, y sin perjuicio de la posibilidad de prérrogas de ejecucion
(art. 15), las decisiones del Consejo pueden ser objeto de recurso ante
la Corte de Apelacion de Paris cuyas sentencias pueden ser recurridas
ante la Corte de Casacion.

Estas disposiciones ofrecen a la autoridad competente para la apli-
cacién del Derecho de la competencia los medios para constatar y san-
cionar las practicas anticompetencia de las empresas, tanto en el dmbi-
to de la contratacién piiblica como en otros, y ello més alld de los
poderes normales de la autoridad administrativa (poder de indagacién
principalmente).

Ademas, el Consejo de la Competencia ha sabido adaptarse a las
nuevas formas, cada vez mds sofisticadas como se ha visto, de delin-
cuencia anticompetencia. En el ambito de la prueba, esto le ha llevado
a admitir que la existencia de una infraccién puede resultar, mas alld
de indicios materiales, de la constatacién de un «haz de indicios». El
Repertorio de 1990 recoge en este sentido, sin ambages, que «es difi-
cil encontrar pruebas materiales que establezcan de manera irrefutable
la participacion de empresas en una concertacién con ocasién de una
convocatoria de licitacién. También, en este ambito, el Consejo se
encuentra obligado frecuentemente a basarse en un conjunto de indi-
cios... Los indicios susceptibles de ser utilizados son muy diversos.
Pueden resultar, ya de elementos materiales que permiten intuir que
una prictica anticompetencia ha sido llevada a cabo aun cuando no
sea posible determinarlo con certeza, ya de anomalias que se encuen-
tran en numerosas ofertas, ya de coincidencias dificilmente explicables
(Repertorio de 1990, p. XXXI).
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Esta forma de proceder se utiliza de manera particular a propésito
de la aplicacién del articulo 7 de la Ordenanza, porque éste permite
condenar aquellas practicas de donde resulta que la concertacién anti-
competencia es la tinica «explicacién plausible». En el asunto relativo
al concurso restringido para la construccion de un asilo para ancianos
en Villers-Cotteréts (decisién n® 90-D-37 en el Repertorio de 1990, p.
108), el conjunto de indicios graves y concordantes resultaba, «de una
parte, de las anomalias que inexplicablemente podian encontrarse en
numerosas ofertas y, de otra parte, de la semejanza de determinadas
posturas, que no podia explicarse por razén de los estudios precisos
que habrian realizado cada una de las empresas ni por el hecho, ale-
gado por éstas, de que las mismas habian consultado de forma inde-
pendiente a los mismos subcontratistas. Estos tiltimos, en efecto, no
recordaban tales consultas o, en ciertos casos, afirmaban rotunda-
mente que las mismas nunca habian tenido lugar» (Repertorio de
1990, p. XXXII).

Por el contrario, el simple comportamiento paralelo entre los lici-
tantes en un concurso no serd condenable si el mismo resulta de los
elementos del asunto y pueda explicarse por la estructura del merca-

"do, y fundamentalmente por su caracter oligopolistico.

Al término de este andlisis, podria preguntarse si la intervencién del
Consejo de la Competencia no ha «trivializado» por completo el con-
trato publico desde el punto de vista de las normas que regulan la com-
petencia. La respuesta ha de ser negativa, porque una mirada atenta
sobre esta cuestiéon demuestra que el rigor de que hace prueba la auto-
ridad competente para la aplicaciéon del Derecho de la competencia se
ejerce solamente frente a las empresas y no a los contratantes publicos.

IV. LA AUSENCIA DE REPRESION DE LOS
COMPORTAMIENTOS DE LOS CONTRATANTES
PUBLICOS

Si observamos las decisiones del Consejo de la Competencia recai-
das desde sus comienzos en el sector de la contratacion publica, pode-
mos constatar que jamds se ha dictado sancion alguna contra los con-
tratantes publicos.

Puede pensarse, sin duda, que esta situacién es producto de un
comportamiento absolutamente regular desde el punto de vista de las
disposiciones de 1a Ordenanza de 1 de diciembre de 1986.

Pero si miramos con atencién observaremos que se estd muy lejos
de la realidad. Un ejemplo casi caricaturesco lo proporciona la deci-
sién de 26 de marzo de 1991 relativa a los contratos celebrados por el
Ayuntamiento de Baie-Mahault, en la que se expresa que «las empresas
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licitadoras reconocen haberse prestado a un simulacro competitivo
con el objeto de regularizar los encargos realizados anteriormente, y a
cuyo propésito se han presentado ofertas de complacencia. Los arqui-
tectos (...), al preparar y establecer ellos mismos las piezas necesarias
para la constitucién de los dossiers de las empresas, han contribuido a
su concertacion. Pero, en especial, la iniciativa de estas operaciones ha
partido del municipio. En estas condiciones, no seria posible, en cual-
quier caso, sancionar a las empresas mencionadas». En consecuencia,
el Consejo resuelve que «no ha lugar a imponer sancién contra las
diferentes partes mencionadas en el I de la presente resolucién» (estas
partes eran las empresas que se habian prestado al simulacro de con-
certacion).

No se ha decretado, pues, sancién alguna frente al contratante pabli-
co cuyo comportamiento ha incurrido en violacién de las prohibiciones
establecidas por la Ordenanza de 1 de diciembre de 1986, y podrian
encontrarse otros ejemplos en el mismo sentido (vid. mds adelante).

El problema consiste en conocer qué es lo que explica esta actitud.
El anélisis demuestra que dos son las razones que lo fundan: la pri-
mera de carécter institucional o juridica y la segunda de naturaleza
econdmica.

V. EL «BLOQUEO» JURIDICO

La primera razén consiste en que la autoridad encargada de la apli-
cacion del Derecho de la competencia no tiene facultades para exami-
nar la legalidad de la decisién del contratante publico (vid. sobre este
aspecto general el Repertorio de 1987, p. XII) y, en consecuencia,
debe declararse incompetente desde el preciso momento en que se
aprecie que el comportamiento del contratante publico plantea una
cuestion de legalidad a la vista del Derecho administrativo.

De ese modo, se acerca a la postura adoptada por el Tribunal de
Conflictos en su célebre fallo de 6 de junio de 1989, Prefecto de la
Region de Ile-de-France, Prefecto de Paris ¢/ Corte de Apelacion de
Paris y SAEDE, en el asunto villa de Pamiers: «Considerando que,
desde el momento que la alegacién de practicas anticompetencia que
la fundamentan no persigue, en realidad, més que cuestionar la actua-
ci6én de una entidad territorial adoptada en el ejercicio de sus prerro-
gativas de poder publico, la demanda de la SAEDE corresponde a la
jurisdiccion administrativa» (AJ/DA 1989, p. 468, nota BAZEX; se trata
aqui del segundo de los fundamentos en que se ha apoyado la Alta
Jurisdiccién para fijar su posicién, el primero procedia de que el acto
juridico de renuncia de una concesién no es susceptible de falsear el
juego de la competencia).
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Esta solucién ha sido confirmada por la Corte de Casacién en una
sentencia de 14 de diciembre de 1993, Sté Couach Plascoa, en la que
la Alta Jurisdiccion ha considerado igualmente que «si el suministro de
un buque para un servicio publico constituye un acto de produccién
econdmica que deriva del articulo 53 de la Ordenanza de 1 de diciem-
bre de 1986 y le son aplicables las disposiciones de los articulos 7 y 8
de esta misma Ordenanza relativa a pricticas anticompetencia, la deci-
sién administrativa por la que el Ministro, al término de un procedi-
miento de apertura de plicas realizado en aplicacién de las disposicio-
nes del Cédigo de los contratos piiblicos, adjudica el contrato a uno
de los licitadores pertenece a la competencia de la jurisdiccién admi-
nistrativa» (CJEG, p. 124, nota LEONNET).

Cabe preguntarse si este razonamiento no es consecuencia de una
lectura discutible de las disposiciones de la Ordenanza de 1 de diciem-
bre de 1986. Es evidente que la apreciacién de la regularidad de una
decisién del contratante publico, con vistas a declarar eventualmente
su anulacién, es algo que nadie pone en duda en cuanto a su perte-
nencia al orden jurisdiccional administrativo. Distinto es la interven-
ci6én del Consejo de la Competencia, que de acuerdo con el articulo 11
de la Ordenanza es competente tan s6lo «para examinar si las practi-
cas de que conoce entran en el dmbito de aplicacién de los articulos 7
y 8 0 pueden justificarse por la aplicacion del articulo 10; impone, lle-
gado el caso, sanciones o mandatos». Dicho en otros términos, la
autoridad encargada de la aplicacion del Derecho de la competencia
no tiene poder alguno para anular los actos que sirven de soporte a las
practicas anticompetencia, como resulta por otra parte del articulo 9
de la Ordenanza que reenvia, al menos implicitamente, a este respec-
to a las jurisdicciones de Derecho comin («Es nulo todo pacto, con-
vencidon o cldusula contractual que tenga por objeto una practica
prohibida por los articulos 7 y 8»).

En consecuencia, nada impediria al Consejo de la Competencia
para pronunciarse sobre la calificacién del comportamiento de un con-
tratante publico a la vista de los articulos 7 y 8 de la Ordenanza, y
eventualmente del articulo 10, puesto que paralelamente corresponde
en exclusiva al juez administrativo extraer todas las consecuencias de
esta calificacién desde el punto de vista de la existencia o de la legali-
dad de la decisién administrativa.

La solucién contraria, ademads del enojoso sentimiento de impuni-
dad que la misma engendra en provecho de los contratantes piiblicos,
no es coherente con la doctrina general de las autoridades competen-
tes para la aplicacién del Derecho de la competencia, que en modo
alguno impide proceder al examen de la regularidad de los actos de
Derecho privado que sirven de soporte a las précticas anticompeten-
cia de los operadores econémicos en el mercado.
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Cuando menos, deberia permitirse al Consejo de la Competencia
examinar si la intervencion de la autoridad administrativa no ha faci-
litado la realizacién de practicas anticompetenciales, como admite el
Derecho comunitario (véase como ejemplo reciente la sentencia del
Tribunal de Primera Instancia de las Comurnidades Europeas de fecha
19 de junio de 1993, Asia Motor II, Rep. p. 669). Este reconocimien-
to eventual de una suerte de «complicidad» del contratante pablico no
cuestionaria, de ninguna manera, el principio de separacién de pode-
res, suponiendo que pueda temerse ello en razdén de la aplicacion de
otras disposiciones de la Ordenanza.

En cambio, mds fundamentada, al menos en cierta medida, es la
segunda raz6n invocada para descartar la aplicacién de las disposicio-
nes de represién de las praicticas anticompetencia.

VI. EL ANALISIS ECONOMICO

El segundo motivo en el que se basa la autoridad encargada de la
aplicacion del Derecho de la competencia deriva del hecho de que la
contratacién publica, contemplada desde el lado del contratante pabli-
co, no puede analizarse como un acto relevante de la Ordenanza de 1
de diciembre de 1986.

Segun el articulo 53 (precitado) de la Ordenanza, «las normas defi-
nidas en la presente Ordenanza se aplican a todas las actividades de
produccion, de distribucién y de servicios, comprendidas aquellas que
son realizadas por entidades publicas».

Ahora bien, la autoridad encargada de la aplicacién del Derecho de
la competencia considera que la contratacién piiblica no responde a esta
definicién. En su resolucién de 7 de febrero de 1991, decidiendo el
recurso interpuesto por la sociedad Ets R. Lazaar, la Corte de Apelacion
de Paris ha estimado que «la sociedad Lazaar denuncia en primer lugar
los actos de colusién entre electos o funcionarios del Departamento de
Doubs y determinadas empresas adjudicatarias de contratos piiblicos;
incluso si ellos resultan de relaciones o maniobras previas, tales hechos
participan de la decisién de seleccion de empresas encargadas de la rea-
lizacién de obras o de la prestacién de servicios, adoptada por el propio
contratante publico, decisién que en si misrna no es un acto de produc-
cién, de distribucién o de servicios al cual se apliquen las normas defi-
nidas por la Ordenanza de 1 de diciembre de 1986» (BOCC 1991, p.
48; la misma solucién en la sentencia de la Corte de Apelacion de Paris
de 6 de noviembre de 1991, Sté Couach Plascoa, ha dado lugar a la sen-
tencia de la Corte de Casacidn precitada, BOCC 1991, p. 316).

El Consejo de la Competencia ha adoptado la misma solucién en su
decision ya citada de 18 de noviembre de 1992 relativa a una demanda
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de la sociedad Biwater: «Si la empresa demandante alega que determi-
nados técnicos de obras piiblicas tienen una actitud sistemdticamente
de rechazo a sus productos, un tal comportamiento, si se supone esta-
blecido, seria determinante de la decisién de seleccién de los suminis-
tros y obras adoptada por el contratante publico, decisién que no cons-
tituye un acto de produccién, de distribucién o de servicios, actos estos
a los que tinicamente se aplica la Ordenanza de 1 de diciembre de 1986,
de conformidad con su articulo 5§3» (BOCC 1993, p. 18).

Se encuentra alli la idea, adelantada desde un principio, segiin la
cual la contratacién publica representa un acto de puro consumo, sus-
trayéndose por esta razon a las normas del Derecho de la competen-
cia, al menos por lo que a la entidad publica respecta.

Nada habria que censurar si las adquisiciones fueran realizadas
por las entidades publicas exclusivamente con fines de consumo pro-
pio (vid. en el mismo sentido CE 29 de abril de 1970, Sté Unipain,
AJDA 1970, p. 430, concl. BrRAIBANT). En coherencia consigo
mismo, el Consejo de la Competencia ha extendido por otra parte
esta solucién a las adquisiciones efectuadas en las mismas condicio-
nes por las personas privadas, en su decisién de 18 de mayo de 1993
relativa a précticas aparecidas en el sector del manipulado (BOCC
1993, p. 183).

Restaria por sefialar que no todas las contrataciones realizadas por
las entidades publicas pueden ser analizadas como de consumo final,
destinado exclusivamente a sus propias necesidades. Una parte, varia-
ble pero irreductible y probablemente cada vez mds importante en un
régimen de intervencionismo econdmico y social, constituye consumo
intermedio que desemboca en un consumo final ulterior de bienes o de
servicios publicos. Muy en especial esto sucede cuando se trata de
suministros de bienes o de servicios de cardcter mercantil por parte de
la entidad publica. Y la mejor prueba en este sentido es la sentencia de
18 de marzo de 1993 de la Corte de Apelacion de Paris condenando a
la Direccion de la Meteorologia Nacional —servicio no personalizado
del Estado— por abuso de posicién dominante prohibida por el
articulo de la Ordenanza de 1 de diciembre de 1986 (AJDA 1993, p.
652, nota BazEx). Como puede comprobarse, el contratante piblico
que se encuentra en una misma situacién no puede escapar a la obli-
gacion de respetar la disciplina del mercado.

Pero es necesario preguntarse si esta solucion no deberia extender-
se a todas las contrataciones publicas que, considerdndose como un
consumo intermedio, desembocan en un consumo final de bienes o de
servicios del tipo «bienes ptblicos» para terceros, en la medida en que
este consumo se inscribe en un proceso econdémico. La solucidén se
impone tanto mds cuanto es conocido el considerable volumen finan-
ciero que representan los contratos piblicos.
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Se observa que el Consejo de la Comperencia ha dado un primer
paso en esta direccién, con ocasion del ejercicio de su funcién consulti-
va. Como ya se ha expuesto, el articulo § de la Ordenanza de 1 de
diciembre de 1986 permite al Consejo para «dar su opinién en relacién
con cualquier asunto sobre competencia», a solicitud de los sujetos
enumerados con cardcter limitativo por la norma. Asi, en un dictamen
de 24 de septiembre de 1991, relativo a una relacién de precios decre-
tada por el municipio de Nancy, el Consejo de la Competencia no ha
vacilado en examinar la incidencia, desde la perspectiva de la compe-
tencia, de una relacién de precios aplicables a los contratos de obras
publicas a concluir posteriormente: «El documento que el municipio de
Nancy somete a la consideracion del Consejo tiende, en numerosos
aspectos, a disuadir a las empresas a fijar sus precios teniendo en cuen-
ta los elementos que le son propios y a incitarles, por el contrario, a
ajustarse a sus precios. Al introducirse en la relacién de precios coefi-
cientes globales de gastos generales y de beneficios, el municipio de
Nancy sustituye con su propia apreciaciéon aquella que debe aportar
cada empresa sobre sus precios de coste y de venta, impidiendo ademas
que éstos puedan reflejar la diversidad de situaciones al estar limitada
la posibilidad de otorgar descuentos. La difusién dada a este docu-
mento aumenta todavia mas el efecto de rigidez y de alineacién que
tiene sobre el juego de la competencia, al extender este efecto mas alla
de las relaciones entre el municipio de Nancy y sus proveedores. Ade-
mas, el cardcter oficial que reviste uno de los documentos y la publici-
dad que alli figura en favor de los adherentes de una de las organiza-
ciones profesionales al participar en su elaboracién estidn igualmente
encaminadas a falsear el juego de la competencia. De manera general,
y por afiadidura, las pricticas del tipo de la que ha sido objeto de con-
sulta no pueden ser contempladas por si mismas como factor ellas mis-
mas de progreso econémico (Repertorio 1991, p. 189).

Sin duda que a esta solucién podrd oponerse la limitacién que la
misma entraiia en la libertad de seleccién del contratante pablico, mas
alld del trastorno que la misma podria aportar en relacién a la satis-
faccién de las necesidades del servicio puablico.

Pero, en este caso no se trata de prohibir, pues, de todas formas, la
aplicacién del Derecho de la competencia se reserva la toma en consi-
deracién del progreso econémico (art. 10-2° de la Ordenanza de 1 de
diciembre de 1986 y art. 90, parrafo segundo del Tratado de la CEE).
Se trataria solamente de concienciar al contratante publico de que él
es un operador en el mercado y de informarle de la repercusién de sus
contrataciones en la actividad econémica, de suerte que se garantice
una mayor racionalidad de sus decisiones.
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