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RESUMEN Y PALABRAS CLAVE:

RESUMEN:

La Union Temporal de Empresas es una institucion juridica consistente en una asociacion
entre empresarios creada con el objeto de ejecutar un contrato publico determinado de
forma conjunta. En este sentido, la UTE se configura como una herramienta legal que
favorece la competencia, ya que da acceso a las licitaciones publicas a empresas que por

si solas no podrian ejecutar contratos administrativos.

Esta concentracion de empresarios se constituye como una sola entidad licitadora, cuyas
particularidades harian deseable una regulacion especifica, enunciativamente: su carencia
de personalidad juridica; la necesidad de acreditacion de las condiciones de solvencia o
clasificacion de los empresarios individuales que la conforman; la responsabilidad
solidaria de sus miembros; y las distintas incidencias que pueden surgir en el devenir de
sus relaciones con la administracién (como la incursion en prohibicién de contratar, el
concurso de acreedores o la modificacion estructural de uno de sus miembros, entre
otros). Existe, no obstante, una deficiencia regulatoria de estos aspectos que particularizan
esta forma de optar a la contratacion administrativa y que han sido colmados,

inevitablemente, por doctrina administrativa y jurisprudencia.

Ademas, por su propia configuracion, la UTE legitima el concierto de acuerdos entre
licitadores, acuerdos que en otro contexto se considerarian précticas colusorias y
restrictivas de la competencia. En este sentido, cabe desarrollar la siguiente cuestion:
(supone la creacion de la UTE un mecanismo de apertura de la libre competencia, o se

configura en cambio como un mecanismo eficiente para sortearla?

PALABRAS CLAVE:

UTE, Uniéon Temporal de Empresas, licitacion publica, competencia, practicas colusorias,

CNMC.
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1. INTRODUCCION

La cuestion objeto de la investigacion radica en un estudio analitico de la figura de las
Uniones Temporales de Empresas, las incidencias que plantean como figuras asociativas
en el procedimiento de la contratacion publica y las relativas a materia de competencia.
Mientras que la intencion del legislador con la creacion de esta institucion es
aparentemente habilitadora -abrir la contratacion publica a nuevos sujetos, que por si
solos no podrian ejecutar contratos publicos-, el 6rgano fiscalizador administrativo de la
CNMC comenz6 a abrir en 2017 expedientes administrativos sancionadores a algunas de
estas uniones empresariales (aunque existen resoluciones anteriores del antiguo Tribunal
de Defensa de la Competencia y de la antigua Comisién Nacional de la Competencia,

desde 2008).

El objetivo de este trabajo radica por tanto en el analisis: de la figura misma de la UTE;
de su escasa regulacion normativa -inevitablemente complementada con jurisprudencia y
doctrina-; y de los problemas que plantea tanto en el ambito administrativo, como
licitador y contratista, como en lo relativo a la defensa de la competencia. Son estos
planteamientos las que llevan a cuestionarse asi a lo largo del trabajo ;la creacion de esta
figura ha supuesto realmente una apertura de la competencia a nuevos sujetos, que serian
incapaces de otra forma de cubrir la complejidad y magnitud de un contrato publico; o ha

llevado en cambio a enervar la competencia legitima?

Radica asi precisamente en esas lagunas legales objeto de interpretacion y controversia,
el interés personal por esta materia. Estando entre mis preferencias académicas ambos
el derecho administrativo como el mercantil, y habiendo elegido ya el segundo como
objeto de estudio en la rama de relaciones internacionales; a la hora de elegir materia para
el trabajo de fin de grado de Derecho, opté por el tema de las Uniones Temporales de
Empresa, en tanto que lo encontré como una materia capaz, desde el derecho
administrativo, de abarcar también el interés de la empresa privada a través del cada vez

mas regulado derecho de la competencia.

De esta forma, la metodologia seguida para abarcar la materia en cuestion se ha planteado
como un plan de trabajo en el que, una vez elegido el tema concreto, procedi a una primera
toma de contacto con la legislacion y doctrina relativa a la regulacion de las UTEs, en
aras de sentar unos primeros conceptos béasicos y de elaborar un indice provisional.

Posteriormente, para el andlisis del caso concreto y estudio de las incidencias especificas



de la figura, procedi al andlisis de la jurisprudencia y resoluciones administrativas en

materia de competencia.

Viendo que el desarrollo normativo de la propia figura era escaso, y que el mismo se
complementaba, inevitablemente, con interpretaciones doctrinales y jurisprudenciales,
dista el objeto de este trabajo de ser una sintesis explicativa de la materia, sino estudio de
la casuistica y el fondo de las lagunas regulatorias y de la manera en que la administracion
las afronta. En esta misma linea, pude observarse que, en materia de competencia, se
encuentran en instancia de la Audiencia Nacional muchos de los procesos que las UTEs
han planteado en materia de competencia en los ultimos afios, lo cual también habilita
para un estudio casuistico y deductivo de las caracteristicas comunes que hacen que
determinadas de estas agrupaciones empresariales hayan sido -o no- sancionadas,

especialmente en materia de competencia.

En definitiva, la intencidn respecto del objeto de esta investigacion es arrojar un poco de
luz sobre la escasa regulacion sobre esta figura y sobre las incidencias que generan en los

procedimientos de licitacion y contratacion en los que participan.



2. MARCO TEORICO

Antes de abordar el nucleo principal del trabajo de investigacion, el cual es la figura de
la UTE en relacion con la libre concurrencia y las précticas colusorias en la contratacion
publica, procede sentar los principales rasgos identificativos de esta figura: su carencia
de personalidad juridica; la necesidad de acreditacion de las condiciones de solvencia o
clasificacion de los empresarios individuales que la conforman, segiin las acreditaciones
otorgadas por la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado; la responsabilidad
solidaria de sus miembros; y las distintas incidencias que pueden surgir en el devenir de

sus relaciones con la administracion, entre otros.

No parece que ninguno de estos aspectos haya sido objeto de una regulacion suficiente
en la normativa de contratacion publica hasta la fecha. La Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico (en adelante, LCSP), en su labor de trasposicion de las
directivas europeas, tan solo ha recogido algunas disposiciones relativas a las Uniones
Temporales de Empresas y su funcionamiento. En concreto, el articulo 69 de la LCSP
positiviza las reglas a seguir ante determinadas situaciones que pueden plantearse a la
administracion en su relacion con las UTESs, y que serd objeto de desarrollo en apartados

posteriores.

i. Primeras alusiones normativas a la figura.

Es necesario remontarse al afio 1963 para encontrar la primera regulacion en la que se

marca esta figura asociativa empresarial. Asi, en el BOE N°313, de 31 de diciembre de

1963, se publica la Ley 196/1963, de 28 de diciembre, sobre Asociaciones y Uniones de
empresas, que en su Seccion Segunda contemplaba la posibilidad del agrupamiento de

empresarios con el fin de alcanzar determinados objetivos.

Posteriormente, se reguld la figura de la asociacion de empresas en relacion con la
administracion en el antiguo Reglamento de Contratos de las administraciones Locales

de enero de 1953, si bien no es hasta la Ley de Contratos de Estado de 1965 que

encontramos una regulacion a nivel estatal. En concreto, esta Gltima permitia que las
administraciones del Estado contratasen con agrupaciones de empresarios a la par que
también recoge expresamente la responsabilidad solidaria de los empresarios que

conformaran la agrupacion. Asimismo, regulé ya la acumulacion de la capacidad de cada
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una de las empresas integrantes de la agrupacion, para determinar la clasificacion de la

agrupacion en si'.

No obstante, no fue hasta la Ley 18 de 1982, de 26 de mayo, sobre el Régimen fiscal de

agrupaciones v uniones temporales de empresas v de las sociedades de desarrollo

industrial regional (en adelante, LUTE), que podemos encontrar una regulaciéon mas

detallada, entre la que se abarca: la duracion limitada de las asociaciones empresariales
(aunque puede estar indeterminada, como se explicard posteriormente); la falta de
exigencia de inscripcion en el Registro Mercantil; y la responsabilidad solidaria de sus

miembros frente a terceros, entre otros.

ii. La regulacion hasta nuestros dias y la normativa comunitaria.

Desde entonces hasta la actual Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, se ha venido recogiendo la figura de la UTE como un operador econdmico con
escasas particularidades regulatorias en comparacién con el empresario individual en

materia de contratacion (a pesar de presentar muchas mas incidencias que este ultimo).

Por otro lado, la Ley 27 de 2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre sociedades,
donde se otorga a las estas asociaciones empresariales un régimen impositivo especial, ha
abordado la figura de la UTE como sujeto pasivo del impuesto en funcion de las
caracteristicas de sus miembros y de donde realice la UTE su actividad. Igualmente, en
materia impositiva, la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor
Anadido, recoge a las UTEs como como sujeto pasivo, que debe declarar sus obligaciones

a pesar de no estar dotado de personalidad juridica.

En cuanto a la regulacion europea, destaca por su relevancia la Directiva 2004/18/CE del

Parlamento Europeo v del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los

procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministro y de
servicios, que en su articulo 4.2 recogia la autorizacion a licitar en los procedimientos

publicos, dentro de la calificacion de operadores econémicos, a las agrupaciones de éstos,

U Art. 101. Las agrupaciones temporales de contratistas, a que se refiere el articulo quinto de esta Ley,
seran clasificadas mediante la acumulacion de las caracteristicas de cada uno de los asociados,
expresadas en sus respectivas clasificaciones. No obstante, dichas agrupaciones podran obtener
clasificacion especial para casos determinados mediante expediente sumario, tramitado a peticion de los
interesados.

Art. 5° El Estado podra contratar la ejecucion de obras, servicios o suministros con agrupaciones de
empresarios constituidas temporalmente al efecto. Dichos empresarios quedaran obligados solidariamente
frente a la Administracion y deberan nombrar un representante o Gerente unico de la agrupacion con
poderes bastantes para ejercitar los derechos y cumplir las obligaciones que del contrato se deriven.
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sin permitir que las administraciones exijan que estas agrupaciones hayan de reunir
formas juridicas determinadas para la mera participacion en la licitacion. No obstante, si
permitia que la agrupacion formulara dicha exigencia una vez hubiera resultado
adjudicataria del contrato. Asi, las UTEs podrian integrar la solvencia exigida en los
pliegos de la licitacion agrupando la de sus propios miembros o recurriendo a la de
terceros. Este principio también se aplicaria en lo relativo a la capacidad técnica y
profesional que habria de acreditar el licitador, es decir, los requisitos relativos a
capacidad técnica y profesional podrian “basarse en las capacidades de los participantes

en la agrupacion o de otras entidades™.

Cabe mencionar también a este respecto la entonces vigente Directiva 2004/17/CE del
Parlamento y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre la coordinacion de los
procedimientos de adjudicacion de contratos en los sectores del agua, de la energia, de
los transportes y de los servicios postales, que recoge principios y disposiciones similares

para los sectores excluidos de los contratos administrativos.

Fueron estas directivas las que sentaron las bases de la actual regulacion comunitaria en

la materia que nos atafie, la Directiva 2014/24/UE y la Directiva 2014/25/UE, del

Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica

administrativa la primera (que deroga la expuesta Directiva 2004/18/CE) y sobre sectores
especiales la segunda (que deroga la Directiva 2004/17/CE). Ambas fueron traspuestas al
ordenamiento juridico espanol, mediante la LCSP y el Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de
febrero, de medidas urgentes por el que se incorporan al ordenamiento juridico espafiol
diversas directivas de la Union Europea en el dmbito de la contratacion publica en
determinados sectores, de seguros privados, de planes y fondos de pensiones, del ambito

tributario y de litigios fiscales.

Una y otra Directivas vigentes recogen regulaciones, que ya van mas allad del mero
enunciado de la figura objeto de este trabajo. Asi, en trasposicion de las citadas normas,
la LCSP, en su articulo 69 viene a recoger supuestos como: la casuistica de alteracion de
la composicion de la UTE. Puede tanto aumentarse como disminuirse su nimero de
miembros, o incluso sustituir una o varias de las empresas que la conformaban bien en la
fase de licitacion, bien una vez adjudicado el contrato o incluso durante la ejecucion; la

posibilidad de modificar las participaciones de los miembros en la asociacion; la

2 Art. 48 Directiva 2004/28/CE
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prohibicion de contratar de uno de los miembros; los supuestos de fusion o escision de
alguno de los miembros; o el concurso de acreedores y la liquidacion de alguno de los
miembros. Estos y otros supuestos se desarrollaran en el presente trabajo desarrollando
las incidencias y salidas habilitadas para dar solucion al peculiar desenvolvimiento de

esta figura.

3. OBJETO Y LA NATURALEZA JURIDICA DE LA UTE

En un andlisis de la figura de la UTE en si, partimos del analisis de su actividad, sobre
como surge y con qué objeto. En este sentido, tal y como se infiere de la Ley 15/2007,
del 3 de julio, de Defensa de la Competencia (en adelante, LDF) podemos adelantar la

conclusion de que las UTEs no son sino una “concentracion econémica™.

i. Razon de ser de las Uniones Temporales de Empresa

Haciendo acopio de la doctrina, podemos observar que los distintos autores ofrecen una
definicion y conclusiones similares de la figura de las UTEs. Tal y como recoge Alejandro
Platero Alcon en su trabajo “Las Uniones temporales de empresas en el ordenamiento
juridico espafiol”, puede definirse a las Uniones Temporales de Empresas como “una
formula de colaboracién entre empresarios, durante un tiempo determinado, con el
proposito de realizar algin tipo de actividad” (Alcon, 2017). De forma similar, otros
autores definen esta figura como “un sistema de colaboracion de empresarios, por un
tiempo cierto, determinado, para el desarrollo o ejecucion de una obra, servicio, o
suministros ”’ (Arimany, 2008). En este sentido, estas figuras encuentran su fin y propdsito
en facilitar la cooperacion empresarial temporal, permitiendo a las empresas constituirse
como una sola entidad licitadora, aunque sin personalidad juridica (Aragéon & Haro,

2002).

En definitiva, lo que pretende el legislador con esta figura es facilitar e incentivar el

acceso a la contratacion publica de empresas que, ante la imposibilidad de fraccionar los

3 Articulo 7 de la LDF: “(...) cuando tenga lugar un cambio estable del control de la totalidad o parte de
una o varias empresas como consecuencia de: a) la fusion de dos o mds empresas anteriormente
independientes, b) la adquisicion por una empresa del control sobre la totalidad o parte de una o varias
empresas y c) la creacion de una empresa en participacion y, en general, la adquisicion del control
conjunto sobre una o varias empresas, cuando estas desemperien, de forma permanente, las funciones de
una entidad economica autonoma’.
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contratos publicos (vid. articulo 99 LCSP), no podrian de otra manera acceder a la

posibilidad de contratar con la administracion.

A este respecto, cabe diferenciar el fraccionamiento de los contratos (prohibido) de la
division en lotes, legitima siempre y cuando cada una de las partes en las que se divida
gocen de una sustantividad propia, que las haga susceptibles de ejecucion por separado.
Con este mismo razonamiento, se permite a la administracion imponer al contratista la

subcontratacion de una parte de la ejecucion del contrato* (Garcia M. A., 2016)

ii. Naturaleza juridica

Tal y como aclara la LUTE expresamente en su articulo 7.2, las UTEs no tienen
personalidad juridica propia, tratindose de un “sistema de colaboracion entre
empresarios por tiempo cierto, determinado o indeterminado para el desarrollo o
ejecucion de una obra, servicio o suministro”. De esta condicion, se derivan numerosas
consecuencias, siendo especialmente relevantes, en lo relativo a responsabilidad,

solvencia, o capacidad de contratar con la administracion.

En este sentido, en lo relativo a responsabilidad, dado que de la asociacion en UTE no

resulta un sujeto de derecho individualmente considerado, sino que son sus miembros los
que revisten esta condicidon, no es la asociacion en su conjunto la que responde a los
terceros (responsabilidad mancomunada), sino que los miembros son responsables de
forma solidaria. Esta responsabilidad solidaria implica: por un lado, que cada uno de los
participantes de la UTE es responsable ante terceros, al margen de la participacion que
tenga en la agrupacion; y por otro, que cada miembro estd asimismo obligado frente a la
administracion, que podria requerir a cualquiera de ellos la ejecucion del contrato, ante

un eventual incumplimiento por el resto de integrantes de la UTE.

En segundo lugar, la normativa de contratacion exige a los miembros integrantes de una

UTE la acreditacion de solvencia de forma separada. Se permite la acumulacion de la
solvencia de los miembros, no obstante, de la obligatoriedad de presentarlas de forma
individual no cabe sino ver la confirmacion implicita de la clara ausencia de personalidad
juridica de la UTE de forma independiente, atin cuando la normativa de contratacién no

hace ninguna referencia expresa a esta ausencia de personalidad.

* Necesariamente inferior al 50% del presupuesto de base de licitacion contrato. Ademas, la imposicion del
porcentaje de la contratacion debera advertirse en los pliegos.
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En tercer lugar, cabe preguntarse a cerca de la capacidad de las UTEs para contratar con

la administracion dada su carencia de personalidad juridica. En este sentido, cabe hacer
dos consideraciones. La primera, derivada de la jurisprudencia de la Sala Cuarta del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea del 18 de diciembre de 2007, en la que el
Tribunal interpreta el articulo 26 de la Directiva 92/50/CEE, sobre coordinacion de los
procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de servicios®, estableciendo de
forma clara que los prestadores de estos servicios podran ser personas fisicas o juridicas.
Esta consideracion la hace en particular, en aras de la necesidad de “evitar las trabas a la
libre circulacion de servicios” (STIJUE de 18 de diciembre de 2007, asunto C-357/06,
2007). Esto es, en definitiva, la sentencia recoge expresamente la posibilidad de la
agrupacion empresarial, como un conjunto de personas fisicas, sin que ésta haya de reunir
forma juridica alguna (sin perjuicio de que, tras la adjudicacion del contrato, esta
asociacion se constituya con la forma juridica adecuada para la ejecucion del contrato,
como explicaremos en los apartados siguientes). Ademas, continua la citada sentencia
haciendo referencia a la prohibicion de los estados de excluir de las licitaciones a
candidatos por el mero hecho de ser personas fisicas o juridicas. Con ello, el TJE esta
desautorizando toda norma nacional que excluya la adjudicacion de contratos publicos a
candidatos facultados, por el mero hecho de que no revistan la forma de juridica

correspondiente a determinadas personas juridicas personas fisicas o juridicas.

Respecto de la segunda consideracion (imposibilidad de excluir de las licitaciones a
candidatos por la forma juridica que revistan), cabe asimismo citar la STS, de 16 de
noviembre de 1993 recoge, en su fundamento de derecho primero, que las UTEs, alin no

contando con personalidad juridica propia, si pueden contratar con la administracion:

“(...) el que las Agrupaciones Temporales de Empresas no gocen, si bien pudieran perfectamente
gozar, llenando las condiciones oportunas, de personalidad juridica, no supone obstaculo alguno
para que las mismas posean la suficiente capacidad para contratar con la administracion, por
cuanto la Ley misma, superando criterios formalistas y aun dando por supuesta su condicion de
uniones sin personalidad, las dota de las necesarias capacidad juridica y de obrar, cumpliendo
los requisitos establecidos por ella, para que pueda validamente contratar, cual de si entidades

con personalidad juridica se tratara. (...)”. (STS 18706/1993, 1993)

5 Derogada por la Directiva 2004/18/CE, a su vez derogada y sustituida por la vigente y mencionada
Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion
publica. No obstante, el contenido citado sigue en plena vigencia en tanto que la redaccion del articulo 26
de la Directiva 92/50 fue recogida sustancialmente por el articulo 4 de la Directiva 2004/18, y hoy por la
Directiva 2014/24/UE.
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En este sentido, nuestra regulacion en materia de contrataciéon publica no admite la
contratacion con la administracion de aquellas sociedades civiles que adolezcan de
personalidad juridica (vid. articulo 65 LCSP), reservando esta facultad a las personas
fisicas y juridicas, pero, no obstante, recoge expresamente la excepcion de la UTE aun

careciendo de esta condicion.

En concreto, la normativa espafiola en contratacion administrativa ha venido
considerando que la capacidad para contratar con las administraciones publicas esta
referida a la capacidad de obrar y a la acreditacion de la solvencia econdmica, financiera
y técnica o profesional que resulte exigible en casa caso. La capacidad juridica de los
empresarios que sean personas juridicas se acreditara mediante la escritura de
constitucion o modificacidn, si procede, inscrita en el Registro Mercantil. Por otro lado,
para los casos en que la legislacion no exija la inscripcion, la acreditacion de la capacidad
de obrar se efectuara mediante la escritura o el documento de constitucion, estatutos o

acta funcionarial en los que consten las normas por las que se regula su actividad.

Podemos ver que la UTE es, sin mas, una asociacion de empresarios con un fin y por un
tiempo determinados, que buscan la colaboracion entre ellos, dotdndose de unas normas
internas reguladoras de su relacion y participacion. En este sentido, encontramos que hay
autores que consideran que “implican cambios en la estructura las empresas con la
finalidad de obtener un perfeccionamiento técnico y de mejorar su funcionamiento”
(Sanchez, 2003, como se citd en Pérez, 2013). Por tanto, no resulta baladi el marco de
relaciones privadas entre los miembros de la UTE, que, sin perjuicio de los canales
jurisdiccionales de solucion de conflictos, impactan y condicionan el desarrollo de
compromisos adquiridos por la propia UTE en si (entre sus miembros), y para con la

administracion (Pérez, 2013).

En definitiva, como conclusion de este apartado, podemos sintetizar que la naturaleza
juridica de las UTEs queda configurada a través de las siguientes caracteristicas: una
duracion concreta y determinada relacionada con la vigencia del contrato; una
constitucion exclusivamente relacionada con la ejecucion del contrato; y la
responsabilidad solidaria ante terceros y ante la administracion, de cada uno de sus

miembros, al margen de la participacion que cada uno pueda tener en la agrupacion.
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4. LA LICITACION EN COMPROMISO DE UTE

Exigir a los miembros de una UTE que formalizaran la unién empresarial como requisito
para presentarse a una licitacion, iria en contra del propio objeto de esta figura, que es
acercar y promover la contratacion de nuevos sujetos, ya que supondria un coste de
tiempo y dinero para los empresarios que la conforman, sin saber si van a conseguir el
contrato que pretenden. En este contexto, hablamos de licitaciéon en compromiso de UTE.
Un grupo de empresarios que decidan optar a la adjudicaciéon de un contrato
conjuntamente no necesitan formalizar su unién de forma previa, sino que la ley autoriza
a que se presenten a la licitacion mediante mero compromiso (articulo 69.1 LCSP), esto
es, los empresarios se presentan a la licitacion en compromiso de UTE. En el mismo,
habran de expresar individualmente, sus datos identificativos, circunstancias, domicilios,
representantes, participacion, etc., junto al compromiso de constituirse formalmente en

union temporal, en caso de resultar adjudicatarios.

En este apartado se abordan asi algunos de los principales aspectos caracteristicos de la
UTE que evidencian la complejidad de esta figura, asi como la escasa regulacion de gran
parte de sus aspectos practicos, colmada mediante la interpretacion de la doctrina y

jurisprudencia.

Una vez mads, podra apreciarse el propodsito de la existencia de la figura, que es facilitar
el acceso a la contratacion publica, de forma que se incentive a empresas que por si solas
no alcanzarian a desarrollar contratos promovidos por la administracion, a recurrir a
soluciones novedosas y, en principio legales. No obstante, las uniones temporales de
empresas llegan a encontrarse atn asi en contextos inciertos, debido a la dudosa legalidad

que generan en lo relativo a concurrencia competitiva.

En este contexto, se parte de la regulacion vigente de la LCSP que, a la par que ha
profundizado en su regulacion desde 2018, continta reproduciendo las exigencias de la

normativa precedente.

i. La constitucion de la UTE con un objeto y un fin determinados: ;deja

margen para la adjudicacion de contratos complementarios al principal?

El articulo 69.1 LCSP regula la posibilidad de contratar en el sector publico a las uniones
de empresarios que se constituyan temporalmente al efecto, es decir, para esa finalidad
y contrato determinado, con una duracion coincidente con la del contrato para que se

licita. La finalizacion del contrato supondra por tanto la extincion de la union.
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No obstante, la Ley 18/1982, reguladora del régimen fiscal de agrupaciones y uniones
temporales de empresas (LUTE) matiza la circunstancia relativa al “objeto determinado
y por tiempo cierto”, al establecer en su articulo 8,b) que, si bien “E! objeto de las UTEs
sera desarrollar o ejecutar exclusivamente una obra, servicio o suministro. También

podradn desarrollar o ejecutar obra y servicios complementarios v accesorios del objeto

principal”. En este sentido, el Informe 2/2003 de la Junta Consultiva y Contratacion
Administrativas de Canarias, clarifica lo anterior al establecer que las obras o servicios
complementarios cuya necesidad surja durante la ejecucion del contrato principal,
podréan adjudicarse mediante procedimiento negociado a la propia UTE adjudicataria de
éste, siempre y cuando los términos del compromiso de UTE contemplen expresamente
esta posibilidad de ampliar su objeto a obras o servicios complementarios que puedan
surgir durante la ejecucion del contrato principal, o bien se modifique el acuerdo inicial
de los integrantes de la UTE para introducir esta prevision (JCCA, Informe 2/2003 de 28
de febrero de 2003).

La normativa en materia de contratacion ha venido permitiendo la contratacion de
prestaciones complementarias del contrato principal con el adjudicatario del contrato
inicial. Y sin que quepan discriminaciones entre los licitadores, cuando el adjudicatario

es una UTE, no deberia ser distinto que si se tratase de un empresario individual®.

En este punto, tal y como se expondra mas adelante en el apartado sobre derecho de la
competencia, la UTE puede discurrir por caminos controvertidos que desembocan en
practicas colusorias, ya que la Ley de Defensa de la Competencia prohibe las conductas
que tengan por objeto, produzcan, o puedan producir el efecto de impedir, restringir o

falsear la competencia en todo o en parte del mercado nacional.

iil. Capacidad y solvencia del empresario

Como requisito indispensable, todos los integrantes de la unién deberdn acreditar su
capacidad y la solvencia exigida en los pliegos y en el anuncio de licitacion o invitacion
a participar. En consecuencia, tal y como exigen las condiciones de aptitud del articulo
65 de la LCSP para contratar con el sector publico, se analizard en los miembros de la
UTE: la capacidad de obrar (regulada explicitamente respecto de los miembros de una

UTE en el articulo 69 de la citada ley y que se analiza a continuacion); no estar incursas

® Hasta 2017, la adjudicacion de las prestaciones accesorias al contratista original venia realizdndose
mediante procedimiento negociado. No obstante, la entrada en vigor de la nueva LCSP suprime esta
posibilidad (Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa, 2018).
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en prohibiciones de contratar; y acreditar la solvencia econdmica y financiera y técnica o
profesional. Por otro lado, el articulo 66 del mismo cuerpo legal, anade que, ya se aspire
de forma individual o conjunta a licitar para un contrato publico, la prestacion del
contrato que se pretende debera estar comprendido dentro del objeto social o ambito
de actividad de la entidad. La administracion contratante verifica en los documentos que
acreditan la capacidad de obrar (como se citd supra: escritura de constitucion o
modificacion, si procede, inscrita en el Registro Mercantil) que certifican que la empresa
estd debidamente constituida, que el objeto social de los licitadores guarda relacion con

el objeto social del contrato (art 62.2 LCSP).

En este punto, tal y como se advirtio en la introduccion a este apartado, encontramos una
de las muchas incidencias regulatorias de la figura de la UTE que requeriria de
particularizacion, dada la particular estructura y funcionamiento de esta forma
empresarial. En los contratos adjudicados a empresarios individuales, el objeto social de
la empresa adjudicataria debe coincidir con el objeto social del contrato que pretende
ejecutar. No obstante, cabe preguntarse, para el caso de las uniones temporales de

empresas, ;/deben todas las empresas que conforman la UTE revestir un objeto social que

coincida con aquel del contrato que pretenden, o basta con que uno o alguno de los

integrantes cumplan con esta condicion?

La Comision Permanente de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la
Generalitat de Cataluia responde en su informe 8/2005 al sentar que “todas las empresas
que integren la UTE deberan acreditar, al menos, una relacion directa o indirecta, ya sea
total o parcial, entre su objeto social y el objeto del contrato” (JCCA, Informe 8/2005, de
4 de octubre de 2005). Mas recientemente, el Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales (en adelante, TACRC) confirma este argumento estableciendo
que “la relacion que tengan con el objeto del contrato puede ser directa o indirecta siempre
que todas ellas tengan una finalidad social al menos relacionada con el objeto del
contrato”. Todo ello porque, al permitir la acumulacion de solvencias y clasificaciones
(tal y como se desarrollard en apartados posteriores) al admitir la LCSP la
complementariedad entre los objetos sociales de las empresas que conforman la UTE, es
flexible “tomando como criterio de correspondencia entre los servicios ejecutados por el
empresario y los que constituyen el objeto del contrato la pertenencia al mismo subgrupo
de clasificacion”, en aras de lograr un minimo de solvencia técnica por cada uno de los

integrantes (TACRC, Resolucion n° 913/2016, 2016).
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Pongamos un ejemplo practico para analizar el problema: la Junta de Andalucia publica
un procedimiento abierto para la construccion de un edificio provisional para atender a
los enfermos de COVID, presupuestado en 1.250.000€. En los contratos de obras de
cuantia superior a 500.000 euros, la LCSP (art. 77.1,a)) exige la clasificacion del
empresario como contratista de obras. No obstante, en el caso de que el licitador fuera
una UTE, ;deberian todos los miembros de la UTE reunir la clasificacion de contratista
de obras? Si, porque “a los efectos de valorar y apreciar la concurrencia del requisito de
clasificacion respecto de los empresarios que concurran agrupados se atendera a las
caracteristicas acumuladas de cada uno de ellos” (art 69 LCSP) y para la acumulacion
de caracteristicas de los integrantes en la UTE, y en concreto para su clasificacion por el
organo de contratacion, “serd necesario que todas las empresas que concurran a la
licitacion del contrato hayan obtenido previamente clasificacion como empresas de obras
o como empresas de servicios...”. Esto es, tal y como expone el articulo 69 de la LCSP y
desarrolla el 52 de la RGLCAP, para proceder a necesaria la acumulacion de las
clasificaciones, todas las empresas deben estar previamente clasificadas como contratistas

de obras.

No obstante, puede que en la licitacion se exija a los concursantes la clasificacion en un
subgrupo determinado, para filtrar a los licitadores y permitir el acceso unicamente a
aquellos que retinan unas caracteristicas mas concretas. Por ejemplo, en este caso, dada
la particularidad de la edificacion objeto del contrato, la Junta de Andalucia podria exigir
la clasificacion en el subgrupo C7 (edificaciones: Aislamientos e impermeabilizaciones),
en aras de garantizar la impermeabilizacion de las instalaciones y prevenir contagios. En
este caso, bastaria con que uno de los integrantes de la UTE estuviera en el subgrupo C7
para que la agrupacion empresarial alcance la clasificacion exigida por el contrato (el
resto de integrantes de la UTE tienen la obligacion de estar clasificados como contratistas

de obras, pero pueden serlo dentro de un grupo y subgrupo diferente).

iii. La clasificacion de los empresarios como contratista del Estado, la

acreditacion y las acumulaciones.

En concreto, procede para el analisis de este apartado, la mencion de los apartados 5y 6

del citado articulo 69 LCSP:
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5. Para los casos en que sea exigible la clasificacion y concurran en la union empresarios
nacionales, extranjeros que no sean nacionales de un Estado miembro de la Union Europea ni
de un Estado signatario del Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo y extranjeros que
sean nacionales de un Estado miembro de la Union Europea o de un Estado signatario del
Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo, los que pertenezcan a los dos primeros grupos
deberdn acreditar su clasificacion, y estos ultimos su solvencia economica, financiera y técnica

o profesional.

6. A los efectos de valorar y apreciar la concurrencia del requisito de clasificacion, respecto de
los empresarios que concurran agrupados se atenderd, en la forma que reglamentariamente se
determine, a las caracteristicas acumuladas de cada uno de ellos, expresadas en sus respectivas
clasificaciones. En todo caso, serd necesario para proceder a esta acumulacion que todas las
empresas hayan obtenido previamente la clasificacion como empresa de obras, sin perjuicio de
lo establecido para los empresarios no espaiioles de Estados miembros de la Union Europea y de
Estados signatarios del Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo en el apartado 4 del
presente articulo.
Como se observa, en caso de que se exija la necesidad de acreditar la clasificacion del
apartado 5, los miembros de la UTE que sean empresarios nacionales o extranjeros,
pertenecientes a un Estado no miembros de la UE ni signatario del Acuerdo sobre el EEE,

deberan tener en cuenta la regla del apartado 6, que establece, por remision reglamentaria,

la forma en que se acumularan las clasificaciones para cada uno de los miembros.

No obstante, cabe precisar que la mera clasificacién en grupos y subgrupos de actividad
de las empresas (extendida por la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa), no
supone necesariamente la acreditacion de la capacidad de obra. Como hemos visto en el
ejemplo préctico anterior, solo la clasificacion que esté relacionada con el objeto social

supondri la acreditacion.

Con relacion a la mencionada remision reglamentaria, el articulo 24 del RGLCAP recoge

una de las particularidades que mas caracteriza a las UTEs: la_acumulaciéon de la

solvencia, o clasificacion aportada entre todos sus miembros, de cara a acreditar ante la

administracion su capacidad para poder optar a un determinado contrato promovido por

esta.

En todo caso, para acumular las clasificaciones al menos deben estar clasificados todos
los miembros de la UTE “(...) como empresas de obras o como empresas de servicios en
funcion del tipo de contrato para el que sea exigible la clasificacion” (52 del RGLCAP).
Ademas, el articulo 52 del Reglamento contintia estableciendo que, para cuando en la

licitacion se exija pertenecer a mas de un grupo o subgrupo (como el subgrupo C7
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mencionado en el caso practico anterior), bastard con que uno de los integrantes esté
clasificado en una categoria igual o superior a la pedida (habria bastado con que uno de
ellos estuviera clasificado dentro del subgrupo C8), siempre y cuando, claro esta, que su
objeto social abarcara la actividad demandada por el contrato. Esto es, se habilita para la

acumulacion de las clasificaciones de los grupos y subgrupos de los miembros de la UTE.

En definitiva, tal y como sostiene el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales en sus resoluciones (por todas, Resolucion n°® 727/2016, de 16 de
septiembre de 2016), los aspectos determinantes para la obtencion de la clasificacion
empresarial son:
“(...) También serialamos en nuestra Resolucion num. 218/2011, de 14 de septiembre, que la
clasificacion que se exige para contratar con las Administraciones se obtiene siempre que el
empresario, de acuerdo con lo dispuesto en el TRLCSP, acredite su personalidad y capacidad de
obrar, asi como que se encuentra legalmente habilitado para realizar la correspondiente
actividad, por disponer de las correspondientes autorizaciones o habilitaciones empresariales o
profesionales y reunir los requisitos de colegiacion o inscripcion u otros semejantes que puedan
ser necesarios, asi como no estar incurso en prohibiciones de contratar, por lo que el requisito de
la habilitacion se encuentra insito en el certificado acreditativo de la clasificacion y no puede
exigirse adicionalmente a éste” (TACRC, Resolucion n® 727/2016, 2016).
Entendemos asi las premisas relativas a la regulacion basica de la capacidad de obrar de
las UTESs: por un lado, mediante la identificacion del objeto social de sus miembros con

el objeto del contrato; y por otro, acreditando la clasificacion mediante la acumulacion

cuando aquella est4 en concordancia con el objeto social.

Finalmente, cabe hacer mencion a la resolucion 915/2014 del TACRC que (aun dictada
bajo la derogada LCSP y el aun vigente RGLCSP), sienta en su Fundamento de Derecho
Séptimo la linea doctrinal sobre la acumulacion de las solvencias en el caso de las UTEs
y su acreditacion, asi como las caracteristicas de esta acumulacion. En definitiva, aborda
entre otros: la procedencia de la acumulacion; la necesidad de que todos los miembros de
la UTE acrediten su capacidad y su solvencia o clasificacion; la posibilidad de que, en
base a la Directiva 2014/18/CE, pueda recurrirse a los medios de otras empresas siempre

que, efectivamente, puedan acreditarlos. No obstante, este recurso a medios de terceros

estard limitado por el tipo de medio elegido por la administracion, en tanto que esos
medios externos no podrian estar relacionados con aspectos propios de la empresa
(siempre en atencidn a las condiciones que haya elegido la administracion en los pliegos).

En todo caso, se establece la obligacion de acreditar un minimo de solvencia propia (atin
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recurriendo aln si para ello se emplea el recurso a medios externos, de empresas ajenas a
la licitacién):

“(...) Con arreglo al precepto citado, por tanto, es claro que todos y cada uno de los integrantes
de la UTE han de acreditar poseer los requisitos de solvencia que exija la licitacién. Ello no
obstante, junto a este principio general, ha de tenerse en cuenta que, al mismo tiempo, el articulo
63 TRLCSP, en linea con los articulos 47.2 y 48.3 de la Directiva 2004/18/CE, permite servirse

de los medios de otras empresas para justificar la solvencia requerida, con tal de que,

efectivamente, acredite contar con aquéllos. Reza en concreto el articulo 63 TRLCSP: “Para

acreditar la solvencia necesaria para celebrar un contrato determinado, el empresario podra basarse
en la solvencia y medios de otras entidades, independientemente de la naturaleza juridica de los
vinculos que tenga con ellas, siempre que demuestre que, para la ejecucion del contrato, dispone
efectivamente de esos medios.” Huelga decir que si el recurso a medios externos es posible cuando
éstos pertenecen a terceros extrafios a la licitacion, con mas razon habra de admitirse esta
posibilidad cuando se trata de medios propios de las empresas de la UTE (Resoluciones de este
Tribunal 558/2013, 205/2012, 304/2011, entre otras), extremo que, por lo demas, es reconocido
por los articulos 47.3 y 48.4 de la Directiva 2004/18/CE” (TACRC, Resolucion 915/2014, 2014).

Asimismo, la Resoluciéon también aporta aclaraciones sobre la acumulacion de
capacidades de la doctrina del TJUE, que en su sentencia de 10 de octubre de 2013
admiti6 la posibilidad de que el 6rgano administrativo de contratacion rechace que

el contrato de obra sea ejecutado por una UTE:

“Ciertamente, no puede excluirse que existan obras que presenten particularidades que necesiten

una determinada capacidad que no puede obtenerse uniendo capacidades inferiores de varios

operadores. En ese supuesto, la entidad adjudicadora esta facultada para exigir que el nivel minimo
de la capacidad de que se trate sea alcanzado por un unico operador econdémico 0, en su caso,
recurriendo a un numero limitado de operadores econdémicos, en virtud del articulo 44, apartado
2, parrafo segundo, de la Directiva 2004/18, cuando dicha exigencia esté relacionada y sea
proporcionada al objeto del contrato de que se trate.” (STJUE de 10 de octubre de 2013, asunto
C-94/12,2013).
Encontramos trasposicion de la citada doctrina del TJUE a nivel nacional en la resolucion
del TACRC 776/2014, de 15 de octubre, en la que el Tribunal espafiol reproduce la
posibilidad del principio de acumulacion de solvencias de empresas integrantes de una
UTE, asi como sus limites. No obstante, matiza la operatividad de este principio, que
permite el recurso a medios externos, en dos sentidos. Por un lado, establece un primer

limite en la necesidad de acreditar un minimo de solvencia propia. Sustentan este

argumento, los articulos 62.1 del TRLCSP (los empresarios deberan estar en posesion de

un minimo de los contenidos minimos de solvencia) y el 227.2,e) (que impone limites al
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porcentaje que puede ser objeto de subcontratacion, formula por excelencia del recurso a
medios externos). Por otro lado, el segundo limite al recurso a medios externos, queda

consagrado en el articulo 63 TRLCSP, al establecer que no podra invocarse en lo relativo

a los aspectos propios e intrinsecos de las empresas: “el/ recurso a medios de otras

empresas ha de entenderse limitado por la naturaleza del medio elegido por
el organo de contratacion para acreditar la solvencia, de manera que no
sera posible invocar el articulo 63 TRLCSP cuando dicho medio se refiera a
aspectos propios e intrinsecos de la organizacion y funcionamiento de las empresas”
(TACRC, Resolucion n® 776/2014, 2014), interpretacion asimismo sostenida por las
Resoluciones 254/2011, 238/2013 y 743/2018 del mismo Tribunal.

En definitiva, es el propio o6rgano de contratacion el que en los pliegos establece los
requisitos minimos de solvencia, asi como los medios para acreditarlos y sus limites. La
Resolucion 743/2018 ofrece una explicacion excelente sobre estos limites al principio de
acumulacion y de recurso a terceros. Cuando la LCSP habla de solvencia técnica o
profesional, lo hace pensando en la necesidad de que los licitadores acrediten que tienen
los medios suficientes para ejecutar el contrato, y por tanto no tendria sentido extender ni
el principio de acumulacién de solvencia (entre los propios miembros de la UTE) ni el
principio de recurso a terceros (con empresarios ajenos a la licitacién), cuando aquello
que se pretende suplir “es un requisito para poder contratar con la Administracion en

funcion del objeto del propio contrato”.

Lo contrario, seria permitir que la administraciéon acabara contratando con empresas
posiblemente revestidas de ilegalidad mediante una empresa “sombra” que haria
unicamente de mediadora, para permitir los formalismos de la contratacion con el Estado,
mientras que la segunda ejecutara, de hecho, todo el contrato. “Una cosa es que la
legislacion favorezca la union de los recursos de empresas para facilitar la concurrencia
y otra muy distinta que se extienda hasta el punto de aceptar en dichas uniones empresas
que ni siquiera podrian prestar el objeto del contrato con los requisitos minimos que
pudieren ser exigidos. Por ello, incluso si se trata de extender la clasificacion concreta
de una de las empresas de la UTE se exige que la otra también al menos esté clasificada”

(TACRC, Resolucion n°® 743/2018, 2018).

Finalmente, cabe hacer alusién a la modificacion del RGLCAP en virtud del R.D.
773/2015, de 28 de agosto, por el que se modifican determinados preceptos del

Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas. La
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clasificacion se ha configurado en nuestro ordenamiento como un buen sistema para
acreditar la solvencia técnica y financiera del empresario ante la administracion. No
obstante, en el proceso de consolidacion y perfeccion de este sistema, el mencionado Real
Decreto introdujo, en 2015, una serie de cambios en la clasificacion de las empresas para
los casos de contratos de obras con un importe de licitacién superior a los 500.000€, y
para los de servicios, cuando se opte por acreditar las solvencias mediante clasificacion.
Ademas, promueve la revision de clasificaciones previas de las empresas. No obstante, el
fracaso de esta nueva normativa (llegado el plazo otorgado para actualizar las
clasificaciones (31/12/2019) se evidenci6 que eran miles las empresas que por distintas
razones no habian procedido a promover su expediente de revision o, habiéndolo
promovido, no habian obtenido aun resolucion administrativa al respecto) se promulgd el
Real Decreto 716/2019, de 5 de diciembre, que ampli6 el plazo otorgado por el anterior

RD 773/2015 por uno o dos mas afios, seglin contratos.

iv. Otras incidencias en el devenir de las UTEs en los procesos de licitacion y
ejemplo practico

Como hemos podido apreciar, el tratamiento de la clasificaciéon y la acumulacién de

solvencias y sus limites es tan controvertido como imprescindible para los empresarios

que quieren contratar con la administracion.

Por ello, y a la vista de la casuistica que podemos encontrar entre las resoluciones del
TACRC asi como entre los Tribunales de recursos autondémicos, se continia con el
supuesto practico expuesto al inicio de este apartado en aras exponer y analizar desde la
préctica otras de las situaciones que pueden enfrentan las UTEs en el proceso de
acreditacion de solvencias y en lo relativo a la adscripcion de medios al contrato al que
licitan, en concreto: las incidencias relativas a la vigencia de la clasificacion; qué ocurre
cuando solo uno de los miembros de la UTE queda excluido del proceso de licitacion (en
este caso, por perder la clasificacion exigida); el cambio de clasificacion por uno de los
miembros en el interin del proceso de adjudicacion, asi como la posibilidad de recuperar
la posibilidad de recuperar la clasificacion perdida; y la posibilidad de que la UTE, o

alguno de sus miembros, complete la falta de solvencia por medios externos.
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% Ejemplo practico:
la Junta de Andalucia publica un procedimiento abierto para la construccion de un edificio
provisional para atender a los enfermos de COVID, presupuestado en 1.250.000€. En los
pliegos de la licitacion se exige, como requisito de solvencia, la clasificacion en los

grupos, subgrupos y categorias siguientes:

C 7 Aislamientos e impermeabilizaciones. e/4
I 8 Instalaciones electronicas e/4

Instalaciones mecanicas: de ventilacion,
J 2 calefaccion y climatizacion e/4

La empresa mejor clasificada en esta licitacion es una UTE conformada por dos
miembros: XXX Infraestructuras, S.A, con un 80% de participacion en la UTE, y ZZZ
Electronics, S.A., con un 20% de participacion en la agrupacion empresarial, habiendo
aportado ambas: declaracion responsable del cumplimiento de los requisitos de capacidad

y solvencia y la ausencia de prohibicién de contratar.

Asi, se solicita a la UTE la documentacion acreditativa de su capacidad, solvencia y

medios. Los miembros de la UTE entregan dicha documentacién, que se resume en:

- XXX Infraestructuras, S.A. cuenta con clasificacion en los grupos, subgrupos y

categorias siguientes de los solicitados para este procedimiento: C-7-6 y J-2-6.

- ZZZ Electronics, S.A. aporta certificado de clasificacion den el grupo I-8-5,
junto con declaracion responsable en la que Pachi S.L., certifica la vigencia del
certificado, bajo su responsabilidad. No obstante, la Mesa de Contratacion
conoce que ZZZ Electronics S.A., habia solicitado recientemente una nueva

clasificacion, en la que ya no figura el Grupo I-8-5.

Debido a este incidente, si bien ZZZ Electronics, S.A. estaba clasificada correctamente a
tiempo de presentar la oferta (vigencia del certificado cuando la empresa se present6 al
concurso), no lo estaba a tiempo de proceder a la adjudicacion y a la formalizacion del
contrato (independientemente de la declaracion responsable de Pachi, S.L., la
clasificacion de ZZZ Electronics, habia caducado para entonces). Ante esta situacion, la

Mesa solicita aclaracion al licitante, que, respondi6 que efectivamente, tras la revision de
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la clasificacion de ZZZ Electronics por virtud del RD 773/2015, que obligaba a ello, ésta

dejo de estar clasificada en el Grupo I-8.

Previendo este incidente, XXX Infraestructuras, S.A.: por una parte, solicitd la
clasificacion en el subgrupo I-8, pero no consta hasta la fecha que se le haya otorgado la
clasificacion solicitada, por lo que solo aporta la certificacion de la solicitud realizada; y
por otra, aporta el acuerdo cerrado con otra empresa que tiene la clasificacion 1-8-4, para
que preste su solvencia y la clasificacion, asi como sus referencias y medios personales y
materiales durante la ejecucion de la obra. En este contexto, se presentan varias

cuestiones:

% La pérdida de la clasificacion durante el proceso de licitacion por uno de los

miembros.

La primera, relativa a la pérdida de la clasificacion por ZZZ Electronics, S.A.: ;Qué
ocurre cuando un licitador, en este caso, la UTE, pierde la clasificacion exigida
durante el proceso de la licitacion? A esta cuestion, responde, entre otros, el Informe
12/2015 de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Generalitat de
Catalufia diciendo que cuando el adjudicatario falta en aportar la documentacion
acreditativa de los requisitos previos, y en particular, la de la clasificacion, quedara
excluido del procedimiento. No obstante, los efectos que se derivan de esta falta de
acreditacion, dependen de si se trata de una carencia inicial, o de una pérdida sobrevenida
de la misma durante la licitacion (como es nuestro caso) (JCCA, Informe 12/2015 de 12
de noviembre de 2015). En este sentido, responde el Informe, asi como la Resolucion
308/2012 del TACRC a la cuestion de la posibilidad de subsanar la falta de
clasificacion, coincidiendo ambas en que, el licitador que al tiempo de presentacion de la
oferta no cuente con la clasificacion podria aportar el escrito de solicitud de la misma, si
bien deberia contar con la correspondiente clasificacion dentro del plazo de subsanacion

de ofertas (TACRC, Resolucion n® 308/2012, 2012).

En el caso que nos ocupa, la UTE se encontraba clasificada mediante la acumulacion de
las clasificaciones de sus dos miembros. Ante la pérdida de la clasificacion de forma
sobrevenida por uno de ellos (ZZZ Electronics, S.A.), el otro miembro de la UTE solicita
la clasificacion para ese subgrupo. Tal y como desarrolla la doctrina administrativa
reflejada en el Informe y la Resolucion citadas, para que la Mesa de contratacion acepte
subsanacion de la falta de clasificacion, la documentacion que acredite la clasificacion

debera entregarse en el plazo para subsanar la documentacion (no bastaria, por tanto,
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como ocurrié en el caso de la Resolucion 308/2012, con aportar en ese momento la

solicitud de clasificacion).

7/

¢ La integracion de solvencias mediante acuerdos con terceros y subsanacion

de defectos formales.

En cuanto a la solicitud formulada por XXX Infraestructuras, S.A., de incluir en el
compromiso el acuerdo con una tercera empresa, que se encuentra clasificada y a través
de la cual se pretende completar la solvencia de la UTE, si bien, como vimos antes, la
LCSP (articulo 75) permite que un licitador acredite su solvencia basandose en la
solvencia y medios de otras entidades, no bastaria con aportar el acuerdo o compromiso
con la empresa, sino también la documentacion que acredite la capacidad, ausencia de

prohibicion de contratar y suficiencia de medios de la tercera entidad.

Por otro lado, esta condicion deberia haberse aportado en el momento de presentacion de
las ofertas o, en su defecto, a tiempo de la subsanacion. A este respecto, se ha pronunciado
nuevamente el TACRC confirmando como, a lo largo de reiterados pronunciamientos, ha
configurado “una doctrina favorable a la subsanacion de los defectos formales en la
documentacion acreditativa del cumplimiento de los requisitos de los licitadores, pero
no de la existencia del requisito en el momento en que sea exigible...” (TACRC
Resolucion n® 497/2017, 2017). Esto es, si bien una documentacion inadmitida por
extemporanea puede subsanarse como defecto formal que es, no puede admitirse el
cumplimiento de un requisito (como la acreditacion de solvencia), que no se tenia a
tiempo de presentacion de la oferta, porque tal y como dispone la LCSP en su articulo
140.4: “Las circunstancias relativas a la capacidad, solvencia y ausencia de
prohibiciones de contratar deberan concurrir en la fecha final de presentacion de ofertas
v subsistir en el momento de la perfeccion del contrato”. Esto es, si bien cabria que faltara
la documentacion formal que acreditara el cumplimiento de un requisito esencial, y para
ello existe un plazo de subsanacion, no cabe usar este plazo para subsanar la inexistencia
del requisito en si (ni por tanto remediar la falta de una solvencia de la que se carecia al

momento mismo de presentar la oferta).

7/

¢ La modificacion de la composicion de la UTE: el concurso de acreedores o la
fusion, escision y transmision de uno de sus miembros.

Finalmente, hacemos alusion, a los supuestos en que las circunstancias requieren la

modificacion de la composicion (entrada o salida de integrantes) de la UTE. En concreto,

por su relevancia a efectos practicos, se hara referencia al supuesto en que uno de los
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integrantes de la UTE entrara en concurso de acreedores, y al supuesto en que uno de los

integrantes atravesara una modificacion estructural (fusiones, escisiones o transmisiones).

En primer lugar, cabe mencionar el articulo 69.8 LCSP que hace referencia a la
modificacion de la composicion de la UTE durante la tramitacion de un procedimiento y
antes de la formalizacion del contrato. Para el caso de que en este momento se modifique
la composicion de la agrupacion empresarial, prevé la exclusion de la UTE del
procedimiento. No obstante, puede apreciarse una intencion poco restrictiva de la norma,
que matiza que siempre y cuando el resto de los miembros puedan mantener la misma
clasificacion pese a la alteracion de las participaciones, no se considerard que hay
modificacion de la clasificacion y por tanto no quedaran excluidos del procedimiento. No
obstante, el problema que se aborda en adelante es la alteracion de la composicion de la
UTE una vez formalizado el contrato. Entre la variedad de circunstancias que pueden
llevar a esta situacion, se expone el supuesto de que uno de los miembros incurra en

concurso y que, en medio de la ejecucion del contrato, sufra una modificacion estructural.

Con respecto al concurso de uno de los miembros, la mencionada Directiva 2014/24
establece en su articulo 57.4,b), la posibilidad de excluir de excluir de la participacién en
el concurso a los licitadores en situacion de quiebra, liquidacion, insolvencia, o si ha
celebrado un convenio con sus acreedores. A diferencia de otras causas de exclusion
imperativa (como seria la condena por fraude o blanqueamiento de capitales del licitador),
la Directiva deja en manos de los poderes adjudicadores y los Estados miembros la
posibilidad de excluir a quienes sean objeto de un procedimiento concursal (STICE

2019\72, F.J. 3-5, 2019).

No obstante, difiere este supuesto de si aquel miembro de la UTE incurriera en concurso
de acreedores no ya durante la licitacion, sino una vez adjudicado el contrato e iniciada
su ejecucion. Cabe apuntar que no podemos hablar de “concurso de la UTE”, ya que solo
puede entrar en concurso una persona fisica o juridica, y como vimos, la UTE no tiene
personalidad propia. Por tanto, hablamos de concurso de uno o varios de los miembros
que integran la asociacion. Para estos supuestos, la LCSP prevé que la empresa
“continuard la ejecucion del contrato con la empresa o empresas restantes siempre que
estas cumplan los requisitos de solvencia o clasificacion exigidos” (art 69.9,c) LCSP), ya
que “para el legislador, lo relevante, por encima de criterios estrictamente formalistas, es
la satisfaccion del interés publico al que responde la contratacion, esto es, la completa y

adecuada ejecucion del contrato” (JCCA, Informe 1/17, de 13 de julio de 2017).
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Para los licitadores individuales, la apertura de la fase de liquidacion del contratista, se
considera causa de resolucion del contrato, ya que la extincion de la personalidad juridica
de la sociedad no da lugar a otra opcién. No obstante, en el caso de las Uniones
Temporales de Empresas, se abre un abanico de posibilidades: si la UTE est4 conformada
unicamente por dos empresas, la extincion de la personalidad juridica de una de ellas lleva
a la disolucion de la asociacion empresarial y por tanto también a la resolucion del
contrato, puesto que la agrupacion empresarial con la que se contratd ya no existe. No
obstante, caso de que la UTE estuviera conformada por mas de dos empresarios, no
tendria por qué extinguirse. En ambos casos, el Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales ha admitido que estas circunstancias no impiden la adjudicacion
del contrato al resto siempre y cuando por si mismos “sigan acreditando solvencia, en su
caso, clasificacion y se mantenga inalterable la proposicion, dado que en caso contrario
seria una modificacion sobrevenida de la oferta” (JCCA, Informe 1/17, de 13 de julio de
2017). Podria por tanto en tal caso ejecutar el contrato tanto al empresario individual,
caso de que la UTE estuviera conformada Gnicamente por dos miembros (tal y como se
desprende de la Resolucion 731/2016 del TACRC); como a la UTE conformada por el
resto de los miembros, en caso de que la agrupacion originaria estuviera formada por tres
o mas empresarios. Cabe concluir por tanto que, es posible y licita la adjudicacién de un
contrato a un empresario individual, que concurrid al procedimiento en primer término
integrado en una UTE (aunque como veremos a lo largo del proximo apartado, ello puede

estar ligado a actuaciones colusorias e infraccion de la competencia).

Finalmente, cabe advertir que, caso de que los restantes miembros no pudieran ejecutar
el contrato, en tanto que como vimos, los miembros de la UTE comparten responsabilidad
solidaria, la administracion publica acreedora de la ejecucion de la UTE, podria reclamar
por la totalidad del crédito devengado por la falta de cumplimiento del miembro en

concurso a la UTE y a todos sus miembros.

Brevemente, mencionamos que, la alteracion de la composicion de la UTE por la
modificacion estructural de uno de sus miembros (ya sea por fusion, escision o
transmision de una de las ramas de actividad de una de las empresas) no impide la
continuidad de la ejecucion del contrato. En estos casos, siempre que no esté incursa en
prohibicion de contratar, la empresa resultante de la operacion societaria serd la que
ejecute la parte del contrato correspondiente, siempre que fuera la misma sociedad (esto

es, por ejemplo, que la absorbente sea el miembro inicial de la UTE), esto es “la sociedad
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absorbente se subroga en la misma situacion juridica en la que se encontraba la sociedad
absorbida (...) que de modo universal le sucedi6 en todos sus derechos y obligaciones y
con ello en los contratos celebrados” (SAN 49/2019, F.J. 3°, 2019). Todo ello, haya su
fundamento juridico en el articulo 98 LCSP al establecer que “En los casos de fusion de
empresas en los que participe la sociedad contratista, continuara el contrato vigente con
la entidad absorbente o con la resultante de la fusion, que quedaré subrogada en todos los

derechos y obligaciones dimanantes del mismo”.

5. LAS PRACTICAS COLUSORIAS. EL DERECHO DE LA COMPETENCIA

La normativa europea viene regulando desde sus inicios de forma clara y contundente la
defensa de la libre competencia en los mercados desde el TFUE. De forma més concreta,
resulta especialmente significativa en el marco de la contratacion publica la Directiva
2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014 sobre
contratacion publica. La normativa europea ha venido trasponiéndose al ordenamiento
juridico ajustandose a los principios de trasparencia, concurrencia e igualdad, plasmados

actualmente en la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico.

Hemos de entender que el principio de la libre competencia resulta uno de los pilares
fundamentales sobre los que se inicid la construccion de la Union Europea desde sus
origenes fundacionales. En este sentido, el articulo 18 de la mencionada Directiva
2014/24 trajo consigo la consolidacion del principio de competencia en su articulo 18:
“La contratacion no serd concebida con la intencion [...] de restringir artificialmente la
competencia. Se considerara que la competencia estd artificialmente restringida cuando
la contratacion se haya concebido con la intencion de favorecer o perjudicar
indebidamente a determinados operadores economicos.”. Esto es, en materia de
contratacion publica, la libre competencia se oriente a conseguir la igualdad de trato entre

licitadores, asi como la defensa de la transparencia (Sanchez, 2014).

Para apreciar la gravedad del asunto, cabe citar un estudio realizado por la Comision de
Contratacion Publica de Suiza que, a propdsito de los paises con economias avanzadas,

revela que “el 50% de las empresas participantes en licitaciones publicas han estado
q

involucradas en practicas colusorias. (...) En Paises Bajos, la autoridad de defensa de la

competencia ha sancionado 1.200 empresas constructoras por haber desarrollado un cartel

institucionalizado en la contratacion publica. En Corea, el 22% de los carteles
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sancionados por la autoridad de defensa de la competencia cooperaba en la contratacion
publica con unas multas que representaban el 39% de la suma total impuesta a carteles.
En Japon, el afio 2005, las autoridades de competencia instruyeron 13 casos relacionados
con el bid-rigging’ con un total de 473 empresas implicadas” (Berasategui, J., 2007, como

se citd en Autoritat Catalana de la Competéncia, 2010).

i. La CNMC como organo fiscalizador

Durante los ultimos afios, ha cobrado especial relevancia respecto de la figura de la UTE
su analisis respecto de las practicas colusorias de la competencia. Sin perjuicio de que los
procesos de concursos publicos deben escoger al licitador que mejor conjugue precio y
calidad junto con aspectos relativos a innovacién y eficiencia entre otros (art. 1 LCSP),
la administraciéon debe asimismo velar por los principios de concurrencia y libre
competencia, que fomentan la productividad de las empresas y el crecimiento econémico

sostenido (Oficina independiente de regulacion y supervision de la contratacion, 2019).

Por ello, la figura de la UTE, que en si consiste en un acuerdo de precio y condiciones
entre empresas, debe someterse a una constante y creciente fiscalizacion. En Espaiia es la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (en adelante, CNMC) el 6rgano
fiscalizador con competencias especificas atribuidas en esta materia. En este contexto,
entran en juego las prescripciones de la LCSP, que partiendo del articulo 1 en el que se
puede apreciar una clara alusion a la libre competencia (“libertad de acceso a los
licitadores, publicidad y transparencia (...) no discriminacion e igualdad”), asimismo

alude la necesaria eficiencia en la utilizacion de los recursos publicos.

Con este proposito, la LCSP obliga en sus articulos 132.3 y 150.1 la LCSP a los 6rganos
de contratacion a comunicar a la CNMC todas las veces que aprecien indicios de practicas
contrarias a la Ley de Defensa de la Competencia. De hecho, cabe mas alin incidir en la
importancia de estos preceptos en el tratamiento de las Uniones Temporales de Empresas
en cuanto que da especial importancia a los acuerdos ilegitimos entre licitadores: “(...)
En particular, comunicaran cualquier indicio de acuerdo, decision o recomendacion
colectiva, o prdctica concertada o conscientemente paralela entre los licitadores, que

tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o falsear la

7 El bid rigging es el término internacional para denominar la practica por la cual se elimina de la
competencia para la obtencion de beneficios ilicitos, causando perjuicios presupuestarios mediante técnicas
como la presentacion de ofertas no competitivas, el reparto de mercado o los consorcios ilicitos. La CNMC
define esta practica como aquellas actuaciones colusorias por parte de los licitadores tendentes a la
manipulacién fraudulenta de las ofertas.
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competencia en el proceso de contratacion ...” (art 132.3 LCSP). Por ello, estos articulos
no pueden dejar de ponerse en relacion con el ya mencionado articulo 69 de la misma ley
(referido a las UTES), que en su apartado segundo particulariza este deber de los drganos
de contratacién de comunicar las préacticas colusorias, para el caso de las empresas que

contratan en union temporal con la administracion.

Sale a relucir asi la funcién sancionadora de la CNMC, que tal y como sostiene Juan
Delgado Urdanibia, jefe de la asesoria econdmica de la CNMC y economista en la
Direccion General de la Competencia en la Comision Europea, encuentra su fundamento
mismo en el balance entre la eficiencia econdmica y el bienestar del consumidor:
“reproduce el esquema instaurado por la Sherman Act: la prohibicion de los acuerdos
anticompetitivos y la prohibicion de las conductas abusivas por parte de los operadores

dominantes. Los acuerdos anticompetitivos son aquellos que restringen la competencia y

cuyos_efectos negativos sobre el bienestar del consumidor no se compensan con las

posibles eficiencias generadas por los acuerdos. Los acuerdos anticompetitivos incluyen

los carteles de precios y de reparto de mercado, asi como otros acuerdos tales como los
acuerdos de distribucion, de produccion conjunta o los intercambios de informacién que

pueden también tener caracter anticompetitivo. (...) Tradicionalmente, el bienestar del

consumidor ha sido considerado como el objetivo de las politicas de competencia v como

el estandar para determinar si una conducta es 0 no anticompetitiva. Para determinar si

una conducta infringe las normas de competencia, se analiza si la conducta restringe la
competencia y redunda en una reduccion del bienestar del consumidor...” (Delgado,

2018).

Para apoyar la funcion fiscalizadora de la CNMC, se instauraron en Espafia a través de la
Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia (en analogia a los precursores de Estados
Unidos y la regulaciéon comunitaria), una serie de instrumentos de denuncia: el
Programa de Clemencia, en virtud del cual cualquier empresa o directivo que haya
participado en una actividad colusoria puede informar de la misma a la CNMC y
beneficiarse de una reduccion o incluso exencion en la sancion que pudiera recaer sobre

si mismo; y el Buzon de Colaboracion a través del cual la CNMC puede recibir

informacion facilitada por particulares, empresas o cualquier operador del mundo

(Comision Nacional de la Competencia, 2013).
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ii. La figura de la UTE en materia de competencia

A la hora de iniciar el analisis de la figura de la UTE en materia de competencia, nos
referimos a ella como “Operador Econémico”, tal y como lo hace la mencionada
Directiva 2014/24/UE cuando se refiere a contratistas, cualquiera que sea la personalidad
juridica que revistan. Cabe mencionar a este respecto, el articulo 19.1 de la Directiva
2014/24/UE, que establece que “No podrdn rechazarse operadores econdmicos que, con
arreglo a la legislacion del Estado miembro de establecimiento, estén habilitados para
prestar un determinado servicio, por el mero hecho de que, con arreglo a la legislacion
del Estado miembro donde se adjudica el contrato, deban ser personas fisicas o personas
Jjuridicas”. Destaca asi la pretension comunitaria de facilitar o extender el acceso a la
contratacion publica en lo méximo posible, procurando la igualdad y la concurrencia

competitiva.

En este sentido, ya el TICE consideré que las medidas nacionales que restrinjan el
ejercicio de las libertades fundamentales garantizadas por el Tratado inicamente estardn
justificadas si retinen cuatro requisitos: que se apliquen de manera no discriminatoria; que
estén justificadas por razones imperiosas de interés general; que sean adecuadas para
garantizar la realizacién del objetivo que persiguen; y que no vayan mas alld de lo
necesario para alcanzar su objetivo (STJCE 2007\366, 2007). Asi, el TIUE se sirve del
principio de primacia del derecho comunitario para que las normas estatales no puedan
ser mas excluyentes que la norma europea y no puedan exigir una forma juridica
determinada salvo cuando sea verdaderamente necesaria para la ejecucion del contrato.
Asi, la forma juridica del candidato (por ejemplo, una UTE), no podra ser factor
excluyente en un concurso publico, siempre y cuando la entidad esté habilitada para

realizar la prestacion para la que se contrata (Garcia M. A., 2016).

No obstante, si bien las UTEs son un instrumento relevante para las pequefias y medianas
empresas y es legitima la adopcion de acuerdos para atender contratos administrativos,
todo ello siempre y cuando no se enerve el principio de competencia. Por todo ello, se
hace necesario analizar la utilizacion “ilegitima” de la agrupacion empresarial, ya que,
si el fin mismo de la figura de la UTE reside precisamente en expandir y facilitar el acceso
a la contratacion publica, no puede resultar admisible que estas se constituyan sorteando
la competencia que deberian fomentar. Para Oriol Armengol i Gasull, la figura de la UTE
tiene una ‘“consideracion ambivalente”, en tanto que: mientras que por un lado es un

instrumento que contribuye a la economia de mercado (gracias a que las PYMES tengan
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la posibilidad misma de ser adjudicatarias de un contrato al que no podrian concurrir por
si solas) y a la economia de las propias empresas que concurren en UTE (reparto de costes,

acceso a nuevos desarrollos, beneficios financieros...); por otro, es una figura que

inevitablemente conlleva que sus integrantes acuerden condiciones para la presentacion

de una oferta en una licitacién publica, comportamiento prohibido en cualquier otro

contexto en cuanto que supondria una practica colusoria entre competidores. Asi,

mientras que el primero de estos aspectos se traduce en mayor concurrencia, por tanto en
mayor competencia, y en definitiva, en eficiencia de la utilizacion de los recursos
publicos, la segunda acepcion, conlleva el riesgo de que un acuerdo entre empresas derive

en practicas restrictivas de la competencia (Armengol i Gasull, 2019).

Tal y como establece el Tribunal de Defensa de la Competencia, lo que no cabe es que

mediante  uniones de empresarios se adopten soluciones manifiestamente

anticompetitivas, como aquellas que desembocan en repartos de mercado, en tanto en

cuanto impiden la concurrencia de forma concertada v fomentan la competencia desleal

desde una posicion dominante (Tribunal de Defensa de la Competencia, Resolucion de
20 de Septiembre de 2006). Cabe matizar no obstante que, si bien el Tribunal de Defensa
de la Competencia quedd extinguido en virtud de la disposicion adicional sexta de la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC), la Audiencia Nacional ha
tenido ocasion de confirmar la validez de la gr de las resoluciones sancionadoras del
antiguo Tribunal de Defensa de la Competencia que analizaban la constitucion de
agrupaciones de interés economico, por ejemplo, en este caso, viene ratificada por la SAN

de 27 junio 20083.

En este contexto, las practicas colusorias de la competencia se dan en tres aspectos,
precisamente los tres principios que deben regir la contratacion del sector publico: la
publicidad y transparencia de los procedimientos; la concurrencia; y la igualdad de trato
entre los candidatos (Lozano, 2011). Es asi, en vista de estas circunstancias donde entran
en juego los drganos fiscalizadores. En materia de competencia, la Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia sanciondé en 2008 por primera vez con un importe
econdmico relevante (7.000.000 €) a empresas que, presentdndose en forma de UTE a

distintas licitaciones de las administraciones publicas autondmicas para el tratamiento de

8 El Tribunal Supremo y la Audiencia Nacional continian con su labor ratificadora de las resoluciones
sancionadoras de la actual CNMC. Logran asi mediante esta actuacion jurisdiccional reforzar las
actuaciones de la CNMC. En el periodo de 2014-2017 el Tribunal Supremo confirmoé el 82,75% de las
resoluciones sancionadoras de la CNMC y la Audiencia Nacional el 75% (CNMC, 2018).
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residuos sanitarios, se repartian este mercado (CNMC, Resolucion MC/0001/08, de 7 de
mayo de 2008).

No obstante, ;como evitar que los acuerdos entre licitadores se conviertan en fijacion
de precios y repartos de mercado? Ambas conductas estan prohibidas por la LDC y

pueden enmarcarse en el delito tipificado en el art. 262 del Cdodigo Penal.

Hay muchas maneras en que la figura de la UTE, legitima en si misma, puede ser utilizada

para encubrir determinados tipos de acuerdos entre sus miembros que enervan la
competencia. Entre ellos, que una empresa que hubiera podido concurrir individualmente
a la licitacion (porque retune por si misma las condiciones de solvencia del procedimiento
de adjudicacion) lo haga en UTE, se considera una conducta anticompetitiva. A este
respecto, la CNMC ha establecido que las UTEs conformadas por empresas que podrian
ser competidoras supone un reparto de mercado, porque restringe la competencia entre
esas empresas haciendo uso de una figura que no llega a ser recesaria. Siguiendo la
argumentacion del ilustre Julio Gomez-Pomar “urge una regulacion que contemple las
ventajas que ofrece la cooperacion entre empresas” frente al actual criterio que concibe
la figura de la UTE como una cooperacion objetivamente necesaria, que explica la forma
en que la CNMC ha venido dibujando el terreno normativo en que se mueve esta figura,
que hace cada vez mas dificil a las empresas recurrir a esta forma de cooperacion (Gémez-
Pomar, 2020). Esto es, cuando las mercantiles que conforman una UTE no colaboran con
otras empresas para aunar capacidades que les permitan acceder a un fin que resultaria
imposible por si mismas, sino que conciertan con otras mercantiles precisamente para no
competir con ellas, se considera un acuerdo de mercado que trata de evitar el régimen de

control de concentraciones empresariales.

Cabe concluir este apartado haciendo referencia a la progresiva flexibilizacion de la
normativa en lo que respecta a las concentraciones empresariales. Hasta la entrada en
vigor de la actual LDC, la derogada Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la
competencia mandataba que los acuerdos entre competidores previos a la presentacion de
las ofertas en un proceso de licitacion debian ser autorizados de forma singular por la
autoridad de la competencia. La LDC rompi6 con este régimen a favor de un sistema de
exencion legal imitador del modelo comunitario que deposita la responsabilidad en las
propias empresas privadas, que deben someter a una autoevaluacion el encaje legal de sus

propios acuerdos. (exposicion de motivos, apartado II de la LDC).
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iii. La necesidad objetiva: test de indispensabilidad VS test de razonabilidad

empresarial

Asi, como hemos visto, si bien la figura de la UTE goza de legitimidad a nivel normativo
europeo y nacional, no deja de necesitar un control de su actuacion. Para ello, el gerente
de la UTE, como responsable de la misma, es el encargado de velar que la actuacion de

la agrupacion se ajusta a las normas de la libre competencia.

La mera constitucion de la UTE para concurrir a una licitacién publica no supone en
principio una obstruccién a la libre competencia tal y como afirmaba ya la CNC y ha
confirmado la Audiencia Nacional en repetidas sentencias (SAN 4315/2012, de 15 de
octubre de 2012, FJ 5°; SAN 4311/2012, de 15 de octubre, FJ4°; y SAN 1727/2007, de
27 de marzo, entre otras): “(...) la creacion de UTE's en si mismas no constituyen un
acuerdo anticompetitivo y los acuerdos para su formacion deben analizarse en funcion

de las caracteristicas de las empresas que lo forman y del contexto concreto en que se

producen” (SAN 4315/2012, de 15 de octubre de 2012).

Esto es, las eventuales practicas colusorias han de analizarse caso por caso en las
asociaciones empresariales, debiendo determinarse “si es objetivamente necesario para
que una parte pueda introducirse en un mercado al que no hubiera podido acceder
individualmente o con un niimero de partes menor que el que participa realmente en la
cooperacion” (parrafo 237, 2011/C 11/01). De esta forma, las Directrices de la Comision
sobre acuerdos horizontales configuraron el llamado “test legal de la necesidad

objetiva”.

Tradicionalmente, la CNMC ha venido interpretando en sus resoluciones este criterio a
través del que denomina “test de indispensabilidad”, seglin el cual “solamente cabra
apreciar el beneficio y la necesidad de asociarse a través de una UTE para determinados
contratos, y la inexistencia de una conculcacion de las normas de competencia, cuando

no sea posible que las empresas puedan concurrir a los mismos de manera individual ante

su falta de capacidad. Solo en estos supuestos puede acogerse la posibilidad de

constituirse puntualmente en UTE” (CNMC, Resolucion del 30 de junio de 2016, 2016).

Esto es, parece concebir la constitucion de UTEs como supuestos especiales, al que solo

cabra acogerse cuando resulte indispensable para participar en la licitacion publica.

El andlisis deberia por tanto basarse, segun esta doctrina, en el objeto del contrato y si los

miembros de la UTE podrian acometer su ejecucion por si mismos o con menos miembros

37



de los que conforman la agrupacion. Esto es, ha de analizarse su experiencia, recursos
econdmicos, solvencias, calificaciones... y en fin, cualquier otro requisito que pueda

exigir los pliegos de la licitacion.

No obstante, en 2018 la Audiencia Nacional anul6 varias sentencias de la CNMC, una de
ellas, que supuso un giro en la forma de analizar la compatibilidad del Derecho de la
Competencia con las UTEs. La Audiencia Nacional se desmarcé asi en la resolucion del
conocido como “Expediente Residuos” del tradicional “test de indispensabilidad™ a favor
de un “test de razonabilidad empresarial”, que flexibiliza el criterio anterior, al tener
en cuenta respecto de las conductas que la CNMC calificaba como pactos bilaterales y
conductas restrictivas de la competencia por reparto de marcado, si dichas conductas

“responden a comportamientos empresariales razonables y basados en criterios de

logica empresarial” (SAN 633/2018, FJ 14°, 2018).

La Audiencia Nacional fundamenta este giro doctrinal en varias sentencias comunitarias
que, en conjunto tienen en cuenta los siguientes aspectos para determinar la existencia de

un comportamiento anticompetitivo:

- que las acciones se inscriban en un “plan conjunto” que tenga por objeto falsear

la competencia (STJCE 2015\249 de 24 junio 2015, parrafo 156). Destaca asi la

importancia de la Sentencia europea porque discrimina la participacion de las
diferentes empresas participantes de la agrupacion empresarial estableciendo que,
para que a un miembro se le impute responsabilidad del comportamiento
anticompetitivo de la agrupacion, debe: haber tenido conocimiento de los
comportamientos infractores previstos o ejecutados por otros miembros (o que
pudo haberlos previsto); y/o haber contribuido con su propio comportamiento a
esta practica. Por tanto, de esta sentencia podemos deducir la (rara) posibilidad de
que una mercantil miembro de una UTE no sea responsable de una infraccion a la
normativa de la competencia por parte de la agrupacioén (aunque no parece muy
plausible que una empresa no sea consciente de las practicas ilegales del resto de
miembros de una UTE, aunque fuera por la falta de diligencia de no poner los
medios suficientes para conocer el funcionamiento de la agrupacion de la que
forma parte). Asimismo, la STJIUE recoge la posibilidad de imputar a una empresa
la responsabilidad por la totalidad de los actos contrarios a la competencia, aunque
solo participara en algunos, en caso de “haber tenido conocimiento de todos los

otros comportamientos infractores previstos o ejecutados por los demés
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participantes en el cartel para alcanzar los mismos objetivos o haber podido
preverlos de forma razonable y haber estado dispuesta a asumir el riesgo” (cit. 36

STICE 2015\249 de 24 junio 2015, parrafo 158).

- el grado de complementariedad de los distintos comportamientos que integran la

infraccién unica. A este respecto, es importante destacar que podra “presumirse la

permanencia de una empresa durante todo el periodo de duracion del cartel,
aunque no se haya acreditado la participacion de la empresa en cuestion en fases
concretas, siempre que concurran los elementos suficientes para acreditar la
participacion de la empresa en un plan conjunto” (STJUE de 17 de mayo de 2013
Asunto T-147/09 Trelleborg Industrie, apartados 59 y ss., como se cita en SAN
633/2018, FJ 14°, 2018). Y en sentido contrario, habran de tenerse en cuenta las
circunstancias que desmientan ese vinculo, como podrian ser el periodo de
implicacion, el contenido de la actuacion, los métodos empleados, y el objetivo
del comportamiento. Por ejemplo, en el caso citado, entre muchos otros factores,
contribuye a desmentir la existencia de una practica concertada el hecho de que
las empresas tengan informacion asimétrica sobre precios, clientes y calidad o

cantidad de los servicios.

Ambos estos factores justifican que la Audiencia Nacional descarte la existencia de un
comportamiento global anticompetitivo entre las empresas del Expediente Residuos, ya
que no aprecia ninguna actuacién conjunta, por dedicarse las mercantiles a actividades
dispares, que no se enmarcan en ningin “plan global”, ni son complementarias, ni por

tanto tienen el objetivo comun de lograr un reparto de mercado.

En segundo lugar, de existir esta actuacion global, concertada y complementaria, para que
pueda hablarse de reparto de mercado entre las empresas, la Audiencia Nacional hace

referencia asimismo en su fundamento juridico 11°, a la necesidad de la existencia de un

mercado determinado afectado por el reparto entre las empresas. En este sentido, deben

apreciarse las siguientes circunstancias: la cantidad de empresas que compiten en los
sectores de actividad supuestamente afectados; la existencia de barreras significativas
para la entrada de nuevos competidores a ese mercado; el poder compensatorio de la
demanda (la existencia de cambios en los proveedores de los contratistas més relevantes
como la Administracion o grandes empresas industriales. Esto es, que se aprecie (0 no)
una permanencia en los adjudicatarios de los grandes contratos en ese mercado y sector

geografico); la homogeneidad del producto ofrecido por las mercantiles...
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La no concurrencia de estos factores en el caso sefialado hace cuestionar la posibilidad de
que exista un reparto de mercado, ya que prueba la disparidad en los objetivos, intereses
econdmicos e incentivos que pudieran motivar el levantamiento de mecanismos ilegales
de control del mercado. Las practicas de las empresas no son complementarias y no
coadyuvan para la consecucion de un plan comin que las garantice y perpetiie en el

mercado (que ni si quiera es el mismo).

En definitiva, para determinar si existe una violacion del articulo 1 de la Ley 15/2007, de

3 de julio, de Defensa de la Competencia, la Audiencia Nacional utiliza una diversidad

de criterios que tratan de identificar una “l6gica empresarial conjunta” entre las empresas

que participan en la conducta anticompetitiva: la coincidencia en los &mbitos de actuacion
de las empresas, tanto de actividad como geografico (mercado inico), que motiva (pero
no necesariamente implica) la eventual existencia de una “infraccion tnica y continuada”;
o en su defecto, la existencia de una practica concertada global entre las empresas,

probada mediante vinculos de complementariedad entre la actividad de las mercantiles.

Esto es, la Audiencia Nacional pasa a atender a unos criterios de incentivos, de
rentabilidad econdomica. Despacha el “test de indispensabilidad”, que inicamente posa la
vista sobre aquellas UTEs compuestas por empresas que individualmente hubieran
podido presentarse a la licitacion, a favor de un criterio que extiende el punto de mira al
analisis de: las ventajas econdmicas derivadas de la participacion en la agrupacion (v.gr.
compartimiento de riesgos); o la experiencia de los licitadores en proyectos similares

(Gonzalez de Zarate, 2018).

iv. La lucha institucional contra los comportamientos colusorios de la

competencia.

% Eldiseno de las condiciones exigidas por la administracion en la licitacion

Al disefiar las condiciones y exigencias que han de reunir los licitadores a la hora de
concurrir a la convocatoria, la Administracion debe adecuarse a la normativa de
contratacion y fomentar la competencia. En este sentido, dentro de las posibilidades que
admite la normativa, la administracion es responsable de fomentar la competencia en los
procesos de contratacion publica, y debe procurar, que tanto el disefio, como el desarrollo
y la posterior ejecucion: por un lado, no incorporen restricciones injustificadas de la

competencia (como vimos anteriormente, la Directiva Europea de contratacion publica
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ya prohibe, salvo causa justificada, la restriccion de los participantes en los concursos
publicos); y por otro, prevengan y se opongan a cualquier actuacion ilicita de colusion
entre los competidores en el proceso, que pueda resultar en manipulaciones fraudulentas

de las ofertas (conocidas como bid rigging).

En este sentido, la CNMC publico en 2010 la Guia sobre Contrataciéon Publica y
Competencia, en la que detallaba los aspectos del diseiio de los pliegos que mas
influencia tienen sobre la salvaguardia de la competencia, que son (Comision

Nacional de la Competencia, 2010):

- las condiciones de acceso a la licitacion: solvencia y clasificacion, forma juridica

determinada, discriminacion geografica, los requisitos técnicos y econdomicos y
las certificaciones de calidad. En muchas ocasiones estos requisitos acaban siendo
desproporcionados y por tanto descartan injustificadamente a candidatos validos
de la licitacion, reduciendo el niimero de licitadores y por tanto minando la
competencia. Ademads, dar un peso excesivo a criterios poco relevantes para la
consecucion del objeto del contrato (como pueden ser la exigencia de condiciones
laborales determinadas para los trabajadores de las empresas que se presentan a la
licitacidn, o que se garantice la continuidad de la organizacion en la gestion del
contrato) reducen el margen de auto organizacion de los licitadores, imponen
cargas extras y dificultan el desarrollo de estrategias para la reduccion de costes.
Es por ello, que la CNMC considera que es mejor fijar estos requisitos adicionales
como “condiciones especiales™ dentro del contrato, mas que como elementos con

una puntuacion relevante en la valoracion de los candidatos.

En este sentido, resulta asimismo especialmente relevante la eleccion del
procedimiento utilizado para la adjudicaciéon del contrato, siendo el mas
respetuoso del principio de igualdad entre licitadores el procedimiento abierto,
mientras que ha de hacerse un uso puntual y justificado del procedimiento
negociado. El procedimiento negociado sin publicidad, que debe revestir, tal y
como ha repetido el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales, y tal y

como se desprende del art. 170 d) del TRLCSP, un caréacter excepcional'®,

® Condiciones especiales de ejecucion, reguladas en el articulo 202 LCSP, como obligaciones contractuales
adicionales que pueden contener los pliegos.

19Procede citar en este contexto al Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales, que establece como,
ademas de la necesidad de motivar el uso de este procedimiento excepcional por razones técnicas, éstas
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- Los criterios de adjudicacidn: a este respecto la LCSP exige que se preste especial

atencion a la igualdad de trato y no discriminacion entre licitadores y la
ponderacion adecuada de variables como el presupuesto, la precision en la

definicion de los criterios de valoracion, asi como la transparencia.

- La duracién de los contratos: la LCSP establece que debera fijarse atendiendo a la

naturaleza de la prestacion. No obstante, ha de tenerse en cuenta que la celebracion
de contratos excesivamente largos (aun si dentro de los limites legales) suponen
barreras para la entrada de nuevos competidores. A su vez, los contratos de
duracion excesivamente corta pueden no ser rentables para nuevos contratistas, ya
que dificultan la amortizacion de la inversion realizada para ejecutar el contrato y
por tanto favorecen perpetuar a contratistas previos'!. Por este mismo
razonamiento, deben evitarse prorrogas de los contratos que no sean
absolutamente necesarias y justificadas y que, en todo caso deberan estar previstas

en los contratos !2.

En este sentido, cobra relevancia la prohibicion de la modificacion de la duracion
de los contratos por consentimiento tacito entre las partes. En especial, la prorroga
de los contratos sin que estuviera prevista esta posibilidad en los pliegos generaria
una dindmica de competencia en condiciones de desigualdad, ya que daria lugar a
fraudes en los que potenciales competidores se abstuvieran de concurrir para una
licitacion. Si el contrato fuera de duracion reducida (por ejemplo de un afio) por

encontrar antiecondémica la inversion que la ejecucion de ese contrato implicaria,

deben definirse y justificarse para cada caso particular (TACRC, Resolucion n® 196/2019 de 19 de junio
de 2019). Esta norma es el resultado de la trasposicion de la Directiva 2014/24/UE, que (de acuerdo con su
articulo 32.2.b)), establece en su considerando 50 que “En razdén de sus efectos perjudiciales sobre la
competencia, los procedimientos negociados sin publicacion previa de un anuncio de licitacion deben
utilizarse unicamente en circunstancias muy excepcionales. Las excepciones deben limitarse a aquellos
casos en que la publicacion no sea posible, bien por razones de extrema urgencia provocada por
acontecimientos imprevisibles y no imputables al poder adjudicador, bien cuando esté claro desde el
principio que la publicaciéon no generaria mas competencia o mejores resultados de contratacion, por
ejemplo porque objetivamente solo haya un operador econdmico que pueda ejecutar el contrato (...)".

1 Al licitador puede no compensarle hacer la inversiéon que necesitaria para ejecutar un contrato si fuera de
duraciéon muy corta.

12 En este sentido, el fundamento juridico 4° de la STS 4561/2014 recoge perfectamente la obstruccion a la
competencia que suponen las prérrogas innecesarias de los contratos: “Una cosa es que terminado un
contrato, se produzca una nueva adjudicacion (...), que supondria la posibilidad de que compitiera cualquier
contratista en régimen de igualdad con el anterior o con otros, facilitando en consecuencia la competencia;
y otra que se impida ésta mediante la prorroga de los contratos ya existentes a través de la presentacion de
un plan de modernizacién, evitando precisamente la presentacion de ofertas en competencia que
contemplen las nuevas necesidades en los pliegos de clausulas correspondientes” (STS 4561/2014, 2014).
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no compensaria en relacion con el beneficio econdmico que un contrato tan corto
pudiera ofrecer. En este contexto, el adjudicatario que conociera que dicho

contrato se fuera a prorrogar, haria su oferta en un régimen de competencia mucho

menor (JCCA, Informe 7/2005 de 4 de octubre de 2005).

En definitiva, la aparentemente amplia discrecionalidad de la administracion para
promover el disefio de los criterios que han de reunir los licitadores (solvencia econdmica
y técnica, asi como cualquier otro requisito que se estime conveniente para el caso
concreto) para poder ser admitidos a licitacion, no esta exenta de controversia. El citado
disefio habra de ser por imperativo legal proporcionado y vinculado al objeto del contrato
(arts. 126 y 145 LCSP), pero unas exigencias excesivas estarian impidiendo el acceso a
determinados operadores de hecho solventes, u obligandoles a asociarse en UTE
innecesariamente. Y si bien las UTEs conllevan unos efectos positivos muy reconocidos
desde el punto de vista de la calidad del servicio, el precio y mayores garantias para
cumplir el contrato, por otro lado debe tenerse en cuenta la potencial restriccion o

impedimentos a la competencia entre empresas que pueden conllevar.

7/

¢ Indicadores de la existencia de practicas colusorias

La CNMC ha tratado de aportar una serie de herramientas o criterios para facilitar la
identificacion de la existencia de précticas colusorias de la competencia por parte de las
empresas licitantes en un proceso de contratacion. Esto es, una serie de indicios para

prevenir la manipulacion fraudulenta de ofertas o bid rigging.

El falseamiento de la competencia puede tener dos objetivos: la fijacion de precios
superiores a los que normalmente se derivarian de un concurso publico competitivo
(mediante acuerdos entre los licitadores sobre precios minimos o utilizando formulas de
calculo de precios o descuentos similares); o bien el reparto de mercado. Para ello, tal y
como ha sido capaz de identificar la CNMC, los licitadores emplean técnicas como:
posturas encubiertas (empresas que presentan ofertas sin posibilidades de ser elegidas,
para simular la existencia de competidores que con seguridad no van a conseguir el
contrato (a estas ofertas se las denomina entre la doctrina “de resguardo”,
“complementarias” o “simbdlicas)); supresion de propuestas; o rotacion del ganador de
las licitaciones, habitualmente mediante el empleo de posturas encubiertas (Goémez

Acebo & Pombo, 2011).
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La CNMC identifica como indicios de estas practicas: la reduccion significativa del
numero de ofertas o licitadores presentados a una licitacion; la repeticion del mismo
adjudicatario aun existiendo otros competidores en ese mercado determinado; la
evidencia de conductas entre competidores indicativas de su falta de interés de ser
adjudicatarios (presentacion de ofertas con defectos formales y posterior negativa a
subsanarlos, ofertas con la documentacién incompleta...); la renuncia de licitadores
habituales; la rotacion de los adjudicatarios; la conformacion de UTEs injustificadas; la
subcontratacion entre licitadores sin causa justificada; que los licitadores compartan los
mismos errores o estructura en sus ofertas; que una misma persona presente varias ofertas
a un mismo concurso publico; o la existencia de diferencias significativas en las ofertas

economicas (CNMC, INF/CNMC/085/2018, 2018).

Por ejemplo, respecto de este ultimo supuesto, se hace relevante matizar que puede tener
su origen en un concierto entre licitadores por el cual todos presenten ofertas econémicas
con un precio elevado, salvo el competidor elegido, que presente una oferta econdmica
significativamente mas rentable. No obstante, también cabe que, sin que haya habido
acuerdo entre licitadores, un operador econdmico presente una oferta con un precio
injustificadamente bajo respecto del resto de licitadores y sin explicacion alguna aparente
en las circunstancias de mercado. Ante esta circunstancia, la administracion debe tener
en cuenta los criterios para apreciar ofertas anormalmente bajas del articulo 149 LCSP
(v.gr., “cuando concurran cuatro o mas licitadores, las [ofertas] que sean inferiores en

mas del 10% a la media aritmética de las ofertas presentadas”).

Efectivamente un precio significativamente reducido opera como un indicio de conductas

anticompetitivas, pero ;jcomo diferenciar cudndo este hecho es un verdadero indicador de

esa practica ilegal de aquellas ocasiones en las que la empresa simplemente puede

permitirse ofertar un precio mas bajo? El RGLCAP establece que es el organo de

contrataciéon quien debia considerar la relacion entre la solvencia de la empresa y su
oferta!3. Ahora, LCSP concreta este proceder situando la responsabilidad sobre propio
licitador: el 6rgano de contratacion requerird al licitador sospechoso, que debera ofrecer
una justificacion razonada del precio ofrecido y de la viabilidad de la oferta y en particular

de aquellos aspectos que determinan el o justifican la reduccion de costes para la empresa

13 Articulo 85.6 del RGLCAP
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(como seria, por ejemplo, que la empresa ahorre en material por tener en stock remanentes

de obras anteriores, o la posibilidad de ser beneficiaria de una ayuda del Estado)'*.

En especial, se presentan como indicadores de conductas anticompetitivas respecto
del caso especifico de las UTEs: que algunas empresas miembros de la agrupacion
econdmica tengan capacidad de participar individualmente (en un intento de los
licitadores de no competir entres si y repartirse la ejecucion del contrato ilicitamente);
que determinadas empresas que trataron de presentarse en UTE al procedimiento abierto
y no se les permitiera, se presenten después de forma individual (cabria sospechar sobre
la existencia de una actuaciéon coordinada entre los licitadores individuales que
conformaban el compromiso de UTE); o la participacion simultdnea de empresas
pertenecientes a un grupo empresarial en una licitacion, tanto de forma individual, como

a través de una UTE (Autoridad Vasca de la Competencia, 2018).

El primero de los aspectos mencionados, ya fue tratado en el apartado V.iii., en lo
referente a la necesidad objetiva y la evolucion doctrinal del “test de indispensabilidad”
al “test de razonabilidad empresarial”. El segundo, cobra especial relevancia en tanto que
comprende comportamientos colusorios y carteles derivados de las practicas concertadas
(fijacion de precios, reparto de mercado y, en definitiva, estrategias globales) que llevan

a cabo empresas licitadoras de forma individual, tras haber concurrido a la licitacién en

forma de UTE o AIE. Esto es, tras licitar en forma de UTE (satisfactoriamente o no), estas

empresas licitan de forma separada pero manteniendo vinculos y acuerdos comerciales.
Este fue el caso del paradigmatico Expediente S/0519/14: Infraestructuras Ferroviarias,
en el cual la CNMC sanciond con 5,6 millones de euros a cuatro empresas (Amurrio, Jez,
Talleres Alegria y DF Rail) que durante quince afios mantuvieron una estrategia global
para restringir la competencia en las licitaciones de ADIF (Administrador de
Infraestructuras Ferroviarias) y su predecesor GIF (Gestor de Infraestructuras
Ferroviarias). Lograron la adjudicacion de un total 37 contratos publicos en forma de
UTE injustificada!®. No obstante, a raiz de la comunicacion de ADIF de que se
presentaran de forma individual y en competencia, comenzaron en 2012 a licitar de forma

separada pero acordando entre si las licitaciones a los contratos, esto es, manteniendo

4 Articulo 149.3 y 149.4 LCSP.

15 Tal y como argumenta la CNMC en su resolucion “La capacidad de las empresas hacia innecesario acudir
en UTE a la practica totalidad de los contratos licitados por GIF/ADIF durante 15 afios” (Resolucion:
Expediente Infraestructuras Ferroviarias, CNMC, 2016, pag. 46)

45



acuerdos referentes a las ofertas para conseguir repartos de mercado (CNMC, Resolucion

de 30 de junio de 2016).

Finalmente, el supuesto de la participacién simultdnea de empresas pertenecientes a un

grupo empresarial en una licitacion, tanto de forma individual como a través de una UTE,

estd regulado de forma especifica por la ley. Por un lado, regulando la prohibicion de
presentar mas de una proposicion a un mismo concurso, incluso si una de esas propuestas
es individual, y la otra, mediante la participacion en una UTE (art. 139.3 LCSP). Por otro
lado, la ley regula de forma especifica el supuesto de los grupos de empresas, en el que
dos o mas empresas pertenecientes a un mismo grupo mercantil, presenten ofertas
diferentes de forma individual, incluso si una de ellas lo hace formando parte de una UTE
(art. 149.3 LCSP). La norma busca asi evitar la alteracion por los licitadores de los
umbrales de presuncion de temeridad, limitando la adjudicacion de contratos al mismo
sujeto, aunque ello pueda implicar a veces el perjuicio de las otras empresas miembros de
la UTE, incapaces de cumplir con la solvencia necesaria para licitar para ese concurso,
sin la participacion de la sociedad que forma parte del grupo mercantil (CNC, Informe
34/12, de 14 de diciembre de 2012). Asimismo, en el articulo 149.3, podemos apreciar
una clara finalidad de prevencion de la colusion entre grupos de empresas durante la
licitacion, al establecer que a los efectos de crear los umbrales de temeridad, inicamente
se tendra en cuenta la oferta mas barata presentada por los miembros de un mismo grupo
(y asi evitar que, mediante la presentacion de muchas ofertas muy baratas, el grupo
empresarial logre crear un umbral de temeridad considerablemente menos estricto).

7/

¢ Prevencion y disuasion: medidas adicionales de gestion para velar por la
competencia

La contratacion publica viene suponiendo entre el 15 y el 20% del PIB del Estado y el

coste del fraude en las licitaciones publicas y las practicas anticompetitivas alcanzan a

imponer unos sobrecostes de casi 40.000 millones de euros (CNMC, 2017).

Por otro lado, un estudio de la CNMC evalua la incidencia que tendria sobre el Estado
una “contratacion publica eficiente”. En este sentido, se ha estimado que la adjudicacién

de contratos publicos en los que emplea procedimientos abiertos y transparentes suponen

un ahorro de hasta el 10% de media. Podemos apreciar asi de manera objetiva el impacto
p ] p

que tiene el fomento de la competencia en el nivel mas puramente econémico.

Reduciendo esta expresion al minimo, los datos muestran que la participacion de tan solo

una empresa adicional en una licitacion publica reduce el precio del contrato en una media

46



del “1% en los contratos de obras, en un 0,7% en los contratos de servicios y en casi un

2% en los contratos de suministros”. Por ello, el procedimiento abierto es el usado de

forma genérica (en un 75% de los contratos en 2018), seguido de los procedimientos
negociados (16,4 %), a los que aun se recurre en exceso! (CNMC, Informe

E/CNMC/004/18 de 7 de febrero de 2019).

Adicionalmente, en determinadas fases de los procedimientos de contratacion, pueden

implementarse medidas como la introduccion de cambios en las condiciones (especiales)

de los pliegos. La reiteracion de las condiciones en las licitaciones favorece las conductas
colusorias y la perpetuacion de un mismo licitador, ya que el conocimiento de los
requisitos permite a estos competidores el desarrollo de estrategias para obtener el
contrato. No obstante, el articulo 118 de la LCSP -en trasposicion del articulo 70 de la
Directiva 24/2014- permite la introduccion en los contratos publicos de consideraciones
econdmicas, medioambientales, o relacionadas con la innovacion, el empleo o lo social,

siempre y cuando no sean discriminatorias y estén relacionadas con el objeto del contrato.

En el caso de las UTEs, estas alteraciones de las condiciones de los pliegos pueden
favorecer el cambio de algunos miembros de la agrupacion, en aras de lograr estos nuevos

requisitos.

Por otro lado, la division del contrato en lotes favorece la competencia, al facilitar la

participacion en los concursos publicos de pequeiias y medianas empresas. La LCSP
regula esta posibilidad como una excepcion, dada la tendencia previa de dividir los
contratos en lotes para evitar la publicidad de las licitaciones. No obstante, el
considerando 78 de la Directiva 24/2014 anima a las administraciones a poner en practica
el fraccionamiento. En cualquier caso, las administraciones habran de ponderar los
beneficios de esta discrecionalidad, para cada caso concreto, tomando en consideracion
los costes e inconveniencias adicionales que puede suponer. En este sentido, existe, tal y
como pone de manifiesto la Directiva, una colision entre competencia y eficiencia en la

contratacion publica.

Finalmente, cabe hacer mencion a los beneficios que puede acarrear la flexibilidad de la
administracion en el cumplimiento de las especificaciones técnicas de los pliegos y en la

admisibilidad de variantes. Ante eventuales incumplimientos de determinadas

16 Tal y como remarco el Consejo Europeo en su a Decision 2017/984 de 8 de agosto de 2016 “Espaiia
destaca por una baja tasa de publicacion de los anuncios de contratos y un uso relativamente elevado del
procedimiento negociado sin publicacion previa en comparacion con otros Estados miembros™.
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especificaciones técnicas de los pliegos, el 6rgano de contrataciéon -en virtud de los
principios de diligencia y buena administracion- debe ponderar estas faltas con la
capacidad de cumplir el objeto del contrato. Si bien la admisibilidad de variantes supone
un coste extra para el 6rgano de contratacion (complejidad de evaluar esas ofertas), la
inadmisidn automatica de variantes restringe la participacion y en tanto la competencia,
ademads del potencial efecto sobre la innovacion que el estudio de estas ofertas puede

conllevar (Mafiés, 2015).

En ultima instancia, la revision de oficio de un contrato susceptible de haber sido
manipulado por los licitadores, se presenta no solo como procedente (en virtud del
articulo 47.1,f) de la LPACAP) en caso de que la administracion sospechara de tal
circunstancia, sino que la posibilidad de la administracién de suspender y en su caso
resolver el contrato, se presenta también como un efecto disuasorio contra esta practica
empresarial. En este sentido, contribuye a este efecto disuasorio que los pliegos del
contrato contuvieran clausulas que mencionen esta posibilidad de resolucion, junto con
la consecuente sancion al contratista en materia de competencia. Lo mismo cabe decir de
la potestad de la administracion de reclamar dafios (legitimado por la LDC por los
articulos 71 a 81, asi como la LEC en su articulo 183bis) y de la prohibicion de contratar
derivada de las infracciones en materia de competencia (contemplada por el articulo
71.1,b) de la LCSP como consecuencia de una sancion por infraccion en materia de

competencia).

Relativo a la prohibicion de contratar, merece la pena hacer alusion a la Resolucion de la

CNMC, de 14 de marzo de 2019, relativa al conocido como “caso ADIF”, pionera en
tanto que, por primera vez la CNMC activd el procedimiento relativo a la prohibicioén de
contratar con la Administraciéon. Ademés de una multa conjunta de 118 millones de euros
a las quince empresas sancionadas por cartel en las licitaciones para los sistemas de
electrificacion y electromecanica del AVE y trenes convencionales, en su fundamento de
derecho séptimo, la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC remiti6 a la Junta
Consultiva de Contratacion Publica del Estado para que determinara la duracion y alcance
de la prohibicion de contratar. Ademds, cabe hacer alusion al hecho de que el
procedimiento de investigacion de este expediente se inicid a partir de la informacion
aportada por ALSTOM (una de las empresas que formaba parte del cartel) a través del
mencionado Programa de Clemencia. Por este motivo y con una presumible intencion de

promover esta practica, la CNMC eximié a ALSTOM, a su matriz y a sus directivos del
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pago de la multa que de otra manera les hubiera correspondido (casi 9 millones de euros
a la empresa y mas de 50.000 a cada directivo), asi como de la prohibicion de contratar!”

(CNMC, Expediente S/DC/0598/16, 2019).

Finalmente, cabe mencionar que ain estd pendiente de desarrollo reglamentario el
articulo 150.1 de la LCSP, por el cual, la deteccién de los mencionados o cualesquiera
otros indicios por parte de los 6rganos de contratacion deberia ser transmitida a la CNMC
o autoridad de la competencia autondmica correspondiente, dando lugar a la suspension
del procedimiento de contratacion y a la apertura de un procedimiento sumarisimo que
se pronuncie sobre ellos. No obstante, incluso sin el desarrollo reglamentario que promete
el articulo 150 LCSP, la coordinacion entre los oOrganos publicos (contratistas y
autoridades de la competencia), va in crescendo desde la aprobacion de la LCSP (Realp 1

Campalans, 2020).

6. REFLEXIONES FINALES

La Unioén Temporal de Empresas es una figura configurada como herramienta para
facilitar la cooperacion empresarial y permitir a distintas sociedades constituirse como
una sola entidad sin personalidad juridica durante la ejecucion de un contrato
determinado. En este sentido, podemos identificar el fin ultimo de la creacion de la UTE
en el proposito de los poderes publicos de habilitar un camino para que nuevas empresas
puedan acceder a la contratacion con la administracién y ejecutar obras, servicios o

suministros que, por si mismas no tendrian la capacidad de realizar.

La UTE es asi, en definitiva, una herramienta legal para ampliar la competencia. Ello
redunda por un lado en beneficio tanto de la administracion piblica, que ve incrementada
sus ofertas en las licitaciones, reducido el precio de sus contratos, y en definitiva,
incrementada la eficiencia de la utilizacion de los recursos publicos. No obstante, también
supone un importante impulso para la economia de mercado -ya que PYMES y empresas
en general tienen acceso a la demanda de la administracion publica y a ser adjudicatarias
de contratos que pueden suponer una parte importante de su actividad econémica- y la

economia de las propias empresas que concurren en UTE, ya que se ven beneficiadas por

17 Por este mismo motivo, SIEMENS vio reducida a la mitad la multa que le correspondia y también quedo6
fuera de la prohibicion de contratar.
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un reparto de costes, acceso a nuevos desarrollos, beneficios financieros... a los que no

tendrian acceso licitando individualmente.

No obstante, precisamente por las razones esgrimidas y que convierten la figura en un
atractivo empresarial, las UTEs suponen asimismo un riesgo para la libre competencia.
Su propia configuracion contribuye a la creacion de mecanismos para que sus integrantes
acuerden entre si o con terceros las condiciones para la presentacion de ofertas en los
concursos publicos. Estos comportamientos colusorios englobados bajo el término de bid

rigging van desde: acuerdos de reparto de mercado, hasta

Por tanto, haciendo uso de un razonamiento circular y recordando una de las cuestiones
principales planteadas al inicio de este trabajo, cabe reafirmar que existe en el seno de
esta figura una paradoja en lo relativo a su contribucion a la libre competencia: ;supone
la creacion de la UTE un mecanismo de apertura de la libre competencia, o se configura

en cambio como un mecanismo eficiente para sortearla?

En cualquier caso, la presentacion de ofertas en compromiso de UTE es legal, asi como
la posterior ejecucion por dicha figura ya constituida, representando una clara aportacion
al progreso de las pequefias y medianas empresas. No obstante, como bien se desprende
de la doctrina y la jurisprudencia, asi como de la propia legislacion, es innegable que se
encuentra en el limite del derecho de la competencia. Al fin y al cabo la UTE no supone
sino un mecanismo habilitador para mantener acuerdos legitimos entre licitadores,
acuerdos que de otra forma serian considerados practicas colusorias y restrictivas de la

competencia.

En este contexto, la contratacion publica, por su propia configuracion, es muy sensible a
las practicas anticompetitivas, generando efectos muy perjudiciales sobre la economia, la
productividad, la eficiencia, la innovacidén y sobre los propios consumidores. Estas
circunstancias hacen necesaria en especial la intervencion y coordinacion de la CNMC y
de los organos de contrataciéon en calidad de supervisores y guardadores de una
competencia licita. Para ello, son cruciales las fases de presentacion de ofertas y
adjudicacién, momentos en los que los 6rganos administrativos tienen la oportunidad (y
la obligacion) de apreciar los indicios que, en su caso, desenmascaren las conductas

colusorias.
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