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Las Uniones Temporales de Empresas (“UTEs”) son entidades sin personalidad juridica pro-
pia reguladas en la Ley 18/1982, de 26 de mayo, sobre régimen fiscal de agrupaciones y
uniones tfemporales de Empresas y de las Sociedades de desarrollo industrial regional. (1)
Se trata de un instrumento juridico que facilita la colaboracion entre dos 0 mds empresas
independientes para la puesta en comun de sus recursos con el fin de desarrollar o ejecutar

conjuntamente determinadas obras, servicios o su-
ministros de clientes publicos o privados. Por su pro-
pia naturaleza, constituye una forma de colaboro-
cion empresarial que se observa frecuentemente en
el dmbito de la contratacion publica en la medida
en que facilita que empresas que separadamente
carecerian de la capacidad técnica o econdmica
para ejecutar proyectos de magnitud significativa
puedan participar en la licitacién de éstos actuando
conjuntamente mediante la puesta en comun de
SUS recursos.

Desde el punto de vista del Derecho de la compe-
tencia, las UTEs merecen una consideracion ambi-
valente. Por una parte, al permitir la participacion
en procesos de confratacion pulblica a empresas
gue no podrian concurrir separadamente, este tipo
de consorcios empresariales pueden contribuir a in-
crementar el nimero de oferentes que concurren
a una licitaciéon y, por ende, el grado de compe-
tencia que se produce en la misma. Asimismo, no
son infrecuentes los casos en 10s que la colabora-

cién entre empresas independientes para la ejecu-
cién conjunta de un proyecto da lugar a eficiencias
econdmicas para las empresas participantes. Estas
eficiencias pueden estar originadas por multiples
factores vy, entfre ellos, la comparticion de costes fi-
jos o la posibilidad de acceder a los mercados de
capitales para obtener financiacién en condiciones
mas favorables, siendo asi que dichas eficiencias
pueden facimente traducirse en menores precios
de licitacion y contribuir con ello al bienestar general
del consumidor, que es el objetivo Ultimo de la politi-
ca de competencia.

Ahora bien, frente a estos efectos beneficiosos para
la competencia, lo cierto es que una UTEs no deja
de ser un acuerdo por medio del cual dos o mds
empresas independientes, que en ofras circunstan-
cias estarian obligadas a competir en el mercado,
deciden no hacerlo para dedicarse a cooperar.
De hecho, la participacién de varias empresas en
una licitacion publica mediante una UTE implica
necesariamente que dichas empresas deben con-
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sensuar con cardcter previo aspectos tan sensibles
como costes, precios y condiciones comerciales de
la oferta con la que licitan conjuntamente, 1o cual,
al menos desde el punto de vista formal, constituye
un acuerdo gue, en circunstancias normales, facil-
mente podria considerarse que incurre en la prohi-
bicion de colusién entre empresas. De ahi que sea
frecuente que este tipo de colaboracion empresa-
rial acabe siento utilizada como un instrumento para
enmascarar verdaderos acuerdos restrictivos de 1a
competencia.

En estas circunstancias, es perfectamente compren-
sible que autoridades de defensa de la competen-
cia de distintas jurisdicciones hayan elaborado en los
Ultimos anos directrices o recomendaciones destina-
das a ofrecer una guia orientativa alas entidades que
organizan procedimientos de contratacion publica
en la deteccidon de comportamientos contfrarios a
la competencia entre las empresas participantes en
las licitaciones. (2) En Espana, la Comisién Nacional
de los Mercados y la Competencia ("CNMC”), que
también ha publicado una guia orientativa (3), ha
dedicado en los Ultimos ahos notables esfuerzos a
investigar esta forma de colaboracién empresarial,
o que ha dado lugar a una abundante doctrina ad-
ministrativa en la materia. (4)

En el presente articulo se analizan, a la vista de la
prdctica decisional mds reciente de la CNMC, cudles
son los elementos que la autoridad espanola tiene o
deberia tener en cuenta para evaluar la compatibili-
dad de una UTE con el Derecho de la competencia.
En una segunda parte, se examinardn cudles son los
nmecanismos previstos en la legislacion sobre contra-
tacion publica para detectar y depurar las UTEs que
constituyan acuerdos prohibidos.

LA“NECESIDAD OBJETIVA" O “INDISPENSABILIDAD" DE LA UTE
COMO CRITERIO DETERMINANTE DE SU COMPATIBILIDAD

Cualquier andlisis de la cuestion objeto del presente
articulo debe comenzar reconociendo que una UTE
constituye una figura perfectamente legitima vy legal-
mente admitida en el ordenamiento juridico espanol.
En este sentido, tanfo la CNMC (5) como la jurispru-
dencia de la Audiencia Nacional (6) han reconocido
que la mera constitucion de una UTE como mecanis-
Mo por el que dos 0 MAs empresas concuren a una
licitacion no constituye per se un acuerdo prohibido
por el apartado 1 del articulo 1 de la Ley 15/2007,
de 3 de julio, de Defensa de la Competencia ("LDC")
y/o el apartado 1 del articulo 101 del Tratado de Fun-
cionamiento de la Unién Europea (“TFUE"), que pros-
criben los acuerdos colusorios entre empresas inde-
pendientes. En este sentido, la Audiencia Nacional ha
establecido que “la creacion de UTEs en si mismas no
constituyen un acuerdo anticompetitivo y los acuer-
dos para su formacion deben analizarse en funcion
de las caracteristicas de las empresas que lo forman
y del contexto concrefo en que se producen”. (7)

De lo anterior se desprende que la compatibilidad de
la creacion de una UTE con el derecho de la com-
petencia debe analizarse caso por caso teniendo en
cuenta, en particular, las “caracteristicas de las em-
presas” que se integran en el consorcio y el “contexto”
en el que éste se constituye. Este andlisis debe llevar
a las autoridades a concluir si la colaboracion em-
presarial es objetivamente necesaria o indispensable
para participar en el proceso de contratacion publica
o, al contrario, las empresas tienen la capacidad de
presentarse separadamente a la licitacion.

Este principio de andlisis o test legal de la “necesi-
dad objetiva” se encuentra claramente establecido
en el parafo 237 de las Directrices de la Comision
Europea sobre acuerdos horizontales (las “Directrices
sobre Acuerdos Horizontales”) (8) que, al referirse a los
efectos restrictivos de la competencia asociados a
los acuerdos de comercializacion entre competido-
res, senala que “por lo general no es probable que
un acuerdo de comercializacién suscite problemas
de competencia si es objetivamente necesario para
qQue una parte pueda infroducirse en un mercado al
qQue no hubiera podido acceder individualmente o
con un numero de partes menor que el que participa
realmente en la cooperacion, por ejlemplo, debido
a los costes implicados. Una aplicacion concreta de
este principio serian los arreglos de consorcio que
permiten a las empresas implicadas participar en
proyectos que no podrian emprender individualmen-
te. Como las partes del arreglo de consorcio no son,
por lo tanto, competidores potenciales en la ejecu-
cién del proyecto, no existe restriccion alguna de la
competencia a tenor del articulo 101, apartado 1°.

De manera que, cuando la participacion en una UTE
resulta objetivamente necesaria para que las empre-
sas puedan parficipar en una determinada licitacion,
el acuerdo subyacente entre ellas no restringe la
competencia porgue las empresas Nno son competi-
doras entre si en esa concreta licitacion. Este mismo
principio de andlisis subyace en la legislacion en ma-
feria de contratacion pulblica al senalar el apartado
2 del articulo 69 de la Ley 9/2017, de Contratos del
Sector Publico ("LCSP”) que “cuando en el gjercicio
de sus funciones la mesa de contratacion o, en su
defecto, el érgano de confratacion apreciaran posi-
bles indicios de colusion entre empresas que concu-
rran agrupadas en una union temporal, 1os mismos
requerirdn a estas empresas para que [...] justifiquen
de forma expresa y motivada las razones para con-
currir agrupadas”.

Este principio de “necesidad objetiva” obliga a los
socios de la UTE a hacer un ejercicio de autoevalua-
cién a los efectos de determinar si cada una de ellas
cuenta con la capacidad técnica y/o financiera a la
luz de las exigencias que impone la licitaciéon o el pro-
yecto en cuestion, y el mismo ejercicio deberd llevar
a cabo la autoridad de competencia al evaluar la le-
galidad de una determinada UTE. De ahi que el andili-
sis debba partir de los requisitos del proyecto objeto de
contratacion tal y como se detallan en los pliegos de
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la correspondiente licitacion para, a la vista de estos,
evaluar si las empresas asociadas en la UTE cuentan
con los medios técnicos requeridos, la experiencia
necesaria, el suficiente personal cualificado o los re-
CUrsos econdmicos necesaros para concurtir por si
mismas y de forma separada a la licitacion.

En el marco de este andilisis, en precedentes recien-
tes la CNMC ha centrado su examen en el hecho de
si las empresas contaban con suficiente capacidad
técnica o tecnoldgica(9), o con capacidad para su-
ministrar individualmente las cantidades exigidas por
las normas de contratacion, o en si podian hacer fren-
te a las garantias financieras previstas en los pliegos
de la licitacion. (10) En ofras ocasiones, sin embargo,
la CNMC ha soslayado este andlisis de capacidad,
no siempre facil, acudiendo a mecanismos indirec-
tos para apreciar la indispensabilidad de la colabo-
racion empresarial como, por ejemplo, averiguando
si las empresas que conforman una UTE habian par-
ficipado en el pasado en licitaciones de forma inde-
pendiente (11), 0 comprobando si ofras empresas de
menor capacidad halbian concurrido de forma indivi-
dual a la misma licitacion (12).

Existen precedentes en los que la CNMC también ha
tfomado en consideracion si la enfidad publica licitan-
te habia mostrado algun fipo de preferencia por la
colaboracion empresarial, (13) si bien este elemento
no siempre ha sido suficiente para que la autoridad
de competencia entendiera que la UTE era indispen-
sable. Asi, al resolver un recurso contra la Resolucion
de la extinta CNC en el expediente Terapias Respi-
raforias Domiciliarias 2, en el que se sanciond a dos
empresas por haber presentado una oferta conjunta
y Unica para la totalidad de las dreas de un concurso
convocado por el Insalud, la Sentencia de la Audien-
cia Nacional de 27 de marzo de 2007 sefald con
claridad que “el articulo 1 LDC no puede ser inter-
pretado [...] en el sentido de prohibir la presentacion
de oferfas conjuntas competitivas destinadas a dar
cumplimiento al objefo de Ia licitacion con arreglo
a las especificas condiciones y fines establecidos por
la propia Administracion convocante del concurso
cuando, como en el presente caso ocurre, se ha po-
dido constatar en la instruccion del expediente que
dichas condiciones mostraban inequivocamente la
preferencia de la Administracion sanitaria convo-
cante por adjudicar el concurso a una oferta por la
totalidad de las dreas y realizada por dos o mds ope-
radores”. (14)

En otros casos, en cambio, el hecho de que la admi-
nistracion licitante hubiera mostrado preferencia por
una sola oferta no fue el elemento determinante sino
solo uno mds de los factores tenidos en cuenta por la
autoridad de competencia para evaluar si la UTE era
necesaria. Asi, en el expediente Lafarge (15), la CNC
senald que “el hecho de que la adopcidn de [la UTE]
haya sido solicitada de forma expresa por la empre-
sa adjudicataria de la obra|...], que sin lugar a duda
debe ser tenida en cuenta, no puede por si misma y
sin tomar en consideracion el reto de requisitos del

articulo 1.3 ser un eximente”. Mds recientemente,
la CNMC se ha mostrado reacia a aceptar este cri-
ferio como justificativo de la formaciéon de la UTE en
el expediente Infraestructuras Ferroviarias, en el que
concluyd que “ADIF fornentd la colaboracion entre
las emypresas, pero el Qque colaboraran para su de-
sarrollo [tecnoldgico] no implica que posteriormente
tuvieran que presentar oferfas conjuntas en forma de
UTE".(16)

En este punto no podemos sustraemos a citar la in-
teresante Sentencia de la Audiencia Nacional en el
asunto Residuos (17). La relevancia de este pronun-
ciamiento tiene que ver con el hecho de que el 6r-
gano jurisdiccional prescinde del test tradicional de
la “necesidad objetiva” y, en su lugar, atiende a si la
decisién de participar en una licitacion mediante UTE
(en lugar de hacerlo individualmente) es razonable
desde el punto de vista empresarial. Al respecto, la
Sentencia senala expresamente que ciertas conduc-
tas controvertidas que habian sido prohibidas por la
autoridad de competencia (enfre las que figuraba
haber acordado participar en UTE a una determinada
licitacion), respondian “a comportamientos empresa-
riales razonables” (18), asi como que “algunas de las
conductas descritas como infegrantes o representati-
vas del objetivo final de reparto de mercado respon-
den a comportamientos emypresariales razonables y
basados en criterios de Iégica empresarial”. (19)

No pasamos por alto el hecho de que, en este caso,
la Audiencia Nacional basé en gran parte su razona-
miento en los informes periciales aportados por una
de las empresas recurrentes que, segun se despren-
de de la Sentencia, aparentemente acreditaban
que el proyecto no era viable econdmicamente tal
y como se describia en los pliegos y que, por ende,
la decision de no presentar una oferta individual era
razonable desde el punto de vista econdmico. A la
fecha de preparar este trabajo, esta Sentencia cons-
fituye un caso aislado, aungue no descarfamos que
pueda marcar el inicio de una linea jurisprudencial en
la que el andlisis de la indispensabilidad de la UTE sea
progresivamente sustituido por un andlisis que ponga
mayor énfasis en la razén subjetiva de las empresas
que deciden colaborar en el marco de una UTE. Al
margen de ello, lo que si revela esta Sentencia es la
importancia de la prueba pericial para justificar la ne-
cesidad de concurrir en UTE (0, en un futuro, la razo-
nabilidad empresarial de la decision de hacerlo). En
este sentido, no debe desdenarse el hecho de que
si una empresa aporta durante el procedimiento ad-
ministrativo un informe pericial fendente a demostrar
que carece de capacidad para presentarse indivi-
duamente a la licitaciéon, la CNMC tiene la obligo-
cién de valorarlo y motivar, en su caso, su decision de
apartarse de los argumentos suscitados en el informe
pericial.

Mds alld de ello, no debe olvidarse que los articu-
los 1.1 de la LDC y 101.1 del TFUE prohiben tanto
los acuerdos entre empresas competidoras reales
como entre competidores potenciales (20). En estas
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circunstancias, al aplicar el fest legal de la “necesi-
dad objetiva”, cabe preguntarse si la CNMC puede
legitimamente concluir que la constitucidon de una
UTE no es objetivamente necesaria cuando sea pro-
bable o previsible que una de las empresas esté en
disposicién de redlizar en un corfo periodo de tiem-
po las inversiones necesarias para poder entrar en el
mercado en el que opera la otra u ofras empresas.
Notese que, en fal caso, la citada empresa consti-
tuiria un competidor potencial del resto de empresas
participantes en la UTE por lo que podria sostenerse,
en linea con lo expuesto en el pdrrafo 237 de las Di-
rectrices sobre Acuerdos Horizontales al que hemos
aludido mds arriba que, existiendo una relacion de
competencia entre ellas, la oferta conjunta restringe
la competencia. No conocemos ningun precedente
en el que la CNMC haya llevado a cabo un andlisis
similar, aunque la Autoridad Danesa de la Compe-
tencia parece haber utilizado este razonamiento al
Menos en un Caso Y su resolucion fue confirmada ju-
risdiccionalmente. (21)

Un problema distinto pero relacionado se plantea en
el caso de que alguna o varias de las empresas que
participan en la UTE fengan capacidad excedentaria,
pero hayan decidido reservarla para atender futuros
pedidos de sus clientes o para tratar de adjudicarse
potenciales contratos que puedan licitarse en el fu-
turo. Tampoco consta que la CNMC se haya enfren-
tado nunca a un escenario como el descrito si bien,
como indican WARD, LOPEZ y PICON (22), la Autoridad
Sueca de la Competencia ha senalado que en fal
caso, al poseer las empresas capacidad exceden-
taria, no puede entenderse que existe necesidad
objetiva de conformar un consorcio siempre que se
demuestre que los futuros contratos no estdn firmados
ni existe una certeza de que vayan a licitarse. Al res-
pecto, sin embargo, el Tribunal Comercial y Maritimo
de Copenhage parece haber matizado, al resolver
un asunto similar, que las empresas pueden legitima-
mente reservar cierfa capacidad para atender pedi-
dos de clientes actuales que seria comerciaimente
iresponsable rechazar.

Ofro escenario distinto se plantea respecto al nime-
ro de empresas que constituyen una UTE y hasta qué
punto el andlisis de la “necesidad objetiva” se predica
de todas o parte de ellas. Al respecto, la CNMC si ha
entendido que una UTE constituida por un nimero de
empresas superior al necesario entraria en el dmbito
objetivo de la prohibicion de los articulos 1.1 de la
LDC y 101.1 del TFUE. Asi, en Hormigones de Asturias,
la CNMC senald expresamente que “la creacion de
una UTE de tal dimension para el suministro de hor-
migon resulfaba a fodas luces innecesaria, a la vista
de la informacion aportada por la propia contratista.
Resulta llamativo que inicialmente el suministro fuera
efectuado por una Unica empresa [...] v, a partir de
2007, fuera necesaria la participacion de un total de
8 empresas”. (23) Este razonamiento estd en linea con
lo expuesto en el anteriormente mencionado pdrra-
fo 237 de las Directrices sobre Acuerdos Horizontales,

que al exponer el test legal de la "necesidad objetiva”
alude a que una empresa pueda entrar en mercado
al que no hubiera podido acceder de forma indivi-
dual “o con un ndmero de partes menor que el que
participa realmente en la cooperacion”. De ello se
infiere que, para la CNMC, el nUmero de empresas
que conforman una UTE debe ser el minimo impres-
cindible para poder licitar, de tal modo que la agre-
gaciéon de una nueva empresa hace que el acuerdo
seaq ilicito con arreglo a la normativa en materia de
defensa de la competencia.

Cabe preguntarse, no obstante, si la conclusion seria
la misma en el caso de que la empresa adicional que
se anade a la UTE carezca de capacidad para licitar
por si misma pues en tal caso podria argumentarse
que dicha empresa no es realimente competidora'y,
por tanto, que su agregacion a la UTE no disminuye el
numero de potenciales oferentes. A la misma conclu-
sidn podria llegarse en el caso de una UTE formada
por dos empresas cuando solo una de ellas carece
de la capacidad de participar individualmente en la
licitaciéon pues, en puridad, dicha empresa no podria
cdlificarse como competidora potencial de la ofra
y, por tanto, la constitucion de la UTE no limitaria el
numero de ofertas susceptibles de concurrir a la lici-
tacion, siendo al mismo tiempo posible que pudiera
justificarse que su presencia en el consorcio resulta en
mejoras de eficiencia para el conjunto de empresas
que integran la UTE.

Un caso particular o constituyen las licitaciones dividi-
das en lofes. Al respecto, debe recordarse que, con
el fin de facilitar el acceso a la contratacion publica a
un mayor nimero de empresas, la LCSP ha invertido
la regla de la division en lotes de los confratos que
se aplicaba con anterioridad a su entrada en vigor.
El régimen actual parte del principio de que el érga-
no de contfratacion debe exponer en el expediente
los motivos que justifican la no division del contrato
en lotes. Llama la atencidon que uno de los motivos
que justifican que un contrato no se divida en lotes
es precisamente cuando la divisién conlleve el riesgo
de restringir injustificadamente la competencia. A los
efectos de aplicar este criterio, el drgano de contro-
tacion debe solicitar informe previo a la autoridad de
competencia pertinente para que se pronuncie sobre
la concurrencia de esta circunstancia.

Pues bien, en los casos en los que los contratos estén
divididos en lotes, la CNMC tiende a analizar la capa-
cidad de las empresas de licitar de forma individual
en relacién con cada uno de los lotes objeto de lici-
facion. En estas circunstancias, cabria preguntarse si
incumple el requisito legal de “capacidad objetiva”
una empresa que, teniendo la capacidad de licitar
individualmente por uno o varios de los lotes, decide
infegrarse en una UTE para licitar por la totalidad de
los contratos.

La CNMC ha tenido ocasidon de analizar un escena-
o como el que se acaba de describir en el expe-
diente Agencias de vigjes (24), en el que examind la
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compatibilidad con el derecho de la competencia
de una UTE constituida por ciertas agencias de via-
jes para gestionar los programas de vacaciones para
la tercera edad licitados por el IMSERSO. La CNMC
considerd que la existencia de un acuerdo entre las
citadas agencias para la constitucion de la UTE tenia
por objeto presentar una Unica oferta a fravés de la
misma, con el objetivo de eliminar la competencia
en el Unico momento posible en el que las empre-
sas compiten cuando se licita un concurso publico,
que es la fase de presentacion de las ofertas. En este
contexto, la CNMC razona que, “aun admifiendo que
las partes tuvieran limitadas sus capacidades técni-
Cas para presentarse al total del concurso [...], esta
Sala considera que podrian haber presentado sus
ofertas de manera individual a los respectivos lotes y,
por tanto, sin restricciones o con restricciones menos
graves”. Parece claro, pues, que la CNMC considera
reprochable la decision de una empresa de concurrir
en UTE a todos los lotes de una licitacion a los que
no podria aspirar individualmente si contabba con la
capacidad de licitar separadamente por alguno o
varios de ellos.

De lo expuesto en este apartado 2 cabe concluir que
el acuerdo por el cual dos 0 mds empresas indepen-
dientes constituyen una UTE con el fin de participar en
el proceso de adjudicacion de un confrato publico
no es en si mismo ilicito siempre que sea objetiva-
mente necesario para que dichas empresas puedan
participar en una licitacion a la que de otro modo no
hubieran podido acceder individualmente o con un
ndmero menor de empresas gue el que conforma la
UTE. Y que ello obliga a las empresas y a la autoridad
a anadlizar, a la vista de las caracteristicas del proyec-
to que se licita, si las empresas que forman parte de
la UTE cuentan con medios, experiencia, personal o
recursos econdmicos para concurir por si mismas y
de forma separada a la licitacion.

LA NATURALEZA DE LA RESTRICCION A LA COMPETENCIA
DERIVADADE LAUTE ¥

En este aparfado analizaremos si la restriccion a la
competencia derivada de la constitucion de una UTE
que no relina las condiciones para ser calificada de
“objetivamente necesaria” constituye una restriccion
por objeto o por efectos. La cuestion es relevante por-
que, en el primer caso, la UTE estd prohibida per se,
sin que resulte necesario que la auforidad de com-
petencia demuestre que sus efectos en el mercado
son anticompetitivos. Asimismo, el hecho de que se
considere que una UTE constituye una restriccion por
objeto impide aplicar el beneficio de la Comunica-
cién sobre acuerdos de menor importancia que No
restringen la competencia de forma sensible. (25)

La autoridad espanola de la competencia ha con-
siderado tradicionalmente que una UTE anticompe-
fitiva constituia una restriccion por objeto al entender
que, por su propia naturaleza, la cooperacion entre
las empresas pasa necesariamente por que éstas
acuerden, entre ofros aspectos, 1os costes, los pre-

cios y las condiciones comerciales de la oferfa con
la que licitan, a lo que se anade el hecho de que
las empresas gue conforman la UTE habitualmente se
infercambian informacién comercial sensible. Desde
esta perspectiva, pues, las UTEs son acuerdos entre
competidores cuyo objetivo es fijar el precio y las
condiciones técnicas de una oferta, por lo que ine-
vitablemente deben ser calificados como infraccion
por objeto.

Ahora bien, este enfoque tradicional puede estar a
punfo de cambiar si se confirma la linea jurispruden-
cial que ha seguido la Audiencia Nacional en el caso
Agencias de vigjes (26), en el que se resuelve el re-
curso contencioso-administrativo interpuesto contra la
Resolucion de la CNMC citada al final del apartado
anterior. En su Sentencia la Audiencia Nacional sena-
la que, mientras una conducta secreta supone una
restriccion por objeto, “una eventual infraccion come-
tida por una UTE que actua de forma transparente y
conocida por la CNMC, constituiria, en su caso, una
restriccion por efectos”. De este razonamiento pare-
ce inferirse que una UTE que se ha presentado duran-
e un largo periodo de tiempo a una licitacion publica
sin haber sido objeto de reproche por una autoridad
de la competencia no puede ser calificada como
una restriccion por objeto sino que, en todo caso,
debe prohibirse solo si tiene efectos anticompetitivos
en el mercado.

El enfoque de la Audiencia Nacional en este caso
estd en linea con parte de la doctrina académica
(27), que sendla que equiparar una oferta conjunta
con un acuerdo de fijacién de precios contrario a
las normas de competencia por su objeto supone
en realidad prohibir con cardcter general los acuer-
dos de consorcio dado que, como se senhalaba al
principio de este trabajo, las ofertas presentadas con-
junfamente en el marco de las licitaciones publicas
implican necesariamente un acuerdo sobre precios.

A nuestro modo de ver, sin embargo, la Sentencia de
la Audiencia Nacional estd significativamente condi-
cionada por el hecho de que la resolucion objeto de
recurso habia sido adoptada en el marco de la vigi-
lancia de una resolucion anterior, por o que la cues-
fién objeto de debate ante la Audiencia Nacional no
era tanto enjuiciar la conformidad a derecho de la
UTE como si las agencias de vidje recurrentes habian
incumplido la resolucién anterior. Por ello, nuestra im-
presion es que es altamente improbable que el razo-
namiento seguido por la Audiencia Nacional en este
Caso tenga continuidad.

POSIBILIDAD DE JUSTIFICAR UNA LA UTE SOBRE LA BASE
DEL ANALISIS DE EFICIENCIAS ¥

Llegados a este punto, conviene plantearse si un
acuerdo para la creacion de una UTE que no pueda
calificarse como “objetivamente necesaria” y que,
por ello, sea restrictiva de la competencia puede,
no obstante, no resultar prohibido al amparo de lo
previsto en el apartfado 3 del articulo 1 de la LDC o
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del apartfado 3 del articulo 101 del TFUE. Es bien sa-
bido que ambas disposiciones consideran inaplica-
ble la prohibicidon general de pactos colusorios a los
acuerdos gue contribuyan a mejorar la produccion
o la comercializacion y distribbucion de bienes y servi-
Cios, 0 a promover el progreso técnico o econdmico,
siempre que (i) permitan a los consumidores participar
de forma equitativa de sus ventajas, (i) no impongan
restricciones no indispensables, y (i) no eliminen la
competencia respecto a una parte sustancial de los
productos o servicios contemplados.

A nuestro modo de ver, nada impide que ello sea asi,
teniendo las empresas que conforman la UTE la carga
de demostrar gue se cumplen los requisitos del articu-
o 1.3 de la LDC y/o del art. 101.3 del TFUE.

De acuerdo con lo dispuesto en las Directrices relati-
vas a la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del
Tratado (28) (las “Directrices sobre el Art. 101.3"), el re-
quisito de la contribuciéon del acuerdo a la mejora de
la produccién o distribucion, o al fomento del progre-
so fécnico o econdmico, supone que la UTE genere
algun tipo de eficiencias, cuantitativas o cualitativas.
Las primeras se concretarian, por ejemplo, en una re-
duccién de costes, influyendo los derivados de eco-
nomias de escala o de una disminucion en el tiempo
necesario para cumplir con el contrato. Podria asimis-
mo considerarse como un elemento de eficiencia la
contribucidon de la UTE a diversificar los riesgos, siem-
pre que éstos no sean inherentes a la actividad objeto
del contrato y redunde en un mejor precio de la licita-
cién. Por lo que respecta a las eficiencias cualitativas,
éstas podrian resultar de las mejoras en la prestacion
del senvicio o en la calidad del producto ofertado, por
ejemplo, mediante el ofrecimiento de mejoras técni-
cas o tecnoldgicas con respecto a los requisitos mini-
mos establecidos en los pliegos.

La segunda condiciéon, que obliga a gue las eficien-
cios se frasladen a los consumidores, podria enten-
derse cumplida en el caso de que la creaciéon de la
UTE conlleve eficiencias que beneficien al érgano de
contratacion y/o al resto de consumidores y, ademds,
compensen los posibles efectos negativos a la com-
petencia. Asimismo, fambién es preciso que exista
una relaciéon de causalidad entre la constitucion de
la UTE y las eficiencias que se derivan de la misma.

Respecto a la condiciéon relativa a la indispensabili-
dad de la restriccion, las Directrices sobre el Art, 101.3
exigen que cualquier restriccion a la competencia
causada por el acuerdo sea imprescindible para al-
canzar los objetivos previstos, |0 que exige a las em-
presas demostrar que no existe ninguna ofra alternati-
va econdmicamente viable que sea menos restrictiva
y que permita alcanzar las mismas eficiencias, por
ejemplo, por medio de la subcontratacion. Al respec-
to, delbbemos recordar que, en el expediente Infraes-
tructuras ferroviarias, la CNMC rechazé la aplicacion
del apartado 3 del articulo 1 de la LDC al considerar
que los acuerdos no eran indispensables para lograr
las eficiencias alegadas por las integrantes de la UTE

pues éstas se habrian podido lograr si las empresas se
hubieran presentado de forma individual y hubiesen
suscrito acuerdos de licencia para la cesion de una
tecnologia necesaria para el proyecto.

La cuarta condicion exige analizar si las restricciones
infroducidas por la UTE no van mds alld de lo que se
pueden considerar razonable y proporcional, lo cual
podria exigir tener en cuenta si la adopcion de dicha
forma juridica ha sido solicitada por el érgano licitan-
te. Asi, como se ha visto mds ariba, en Lafarge la
extinfa CNC considerd que la solicitud expresa del
érgano de contratacion no podia por st misma y sin
fomar en consideracion el resto de condiciones del
articulo 1.3 de la LDC ser considera una eximente.,
No obstante, si se considera un elemento a tener en
cuenta y que influird positivamente en la evaluacion
redlizada por la autoridad.

Finalmente, en el andlisis de la condicién referida a la
no eliminaciéon de la competencia, la CNMC senald
en el ya citado precedente de Infraestructuras ferro-
viarias que la constitucion de las UTEs habia eliminado
por completo la competencia en el mercado, dado
que habian participado todas las empresas del sec-
tor y habia afectado a la prdctica totalidad de los
confratos licitados, siendo el objetivo el de repartirse
el mercado.

Por lo demds, la anteriormente mencionada Senten-
cia de la Audiencia Nacional en el caso Agencias de
vigie demuestra la conveniencia de aportar informes
periciales que acrediten la concurrencia de estas efi-
ciencias.

ELTRATAMIENTO DE LAS UTES EN LA LEGISLACION SOBRE
CONTRATACION PUBLICA

No podemos concluir este trabajo sin referimos, siquie-
ra brevemente, al fratamiento que la LCSP hace de la
colaboracion empresarial en el marco de una UTE v,
en particular, a las medidas que contiene destinadas
a evitar distorsiones competitivas en la contratacion
publica.

De entrada, llama la atencion el articulo 1 de la LCSP
que, al establecer el objeto y la findlidad de la Ley,
obliga a los érganos de contratacion, los drganos
consultivos y los érganos competentes para resolver el
recurso especial a asegurar “una eficiente utilizacion
de los fondos destinados a la realizacién de obras, la
aadquisicion de bienes y la contratacion de servicios
mediante la exigencia de la definicion previa de las
necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre
competenciay la seleccion de la oferta econdmica-
mente mas ventajosa’”.

Al regular la clasificacion de las ofertas y la adjudi-
cacion del contrato, la LCSP dispone que, si en el
ejercicio de sus funciones, la mesa de contratacion
0, en su defecto, el érgano de contratacion, tuviera
indicios fundados de la existencia de conductas co-
lusorias en el procedimiento de confratacion, deberd

64

a15 ISR



UNIONES TEMPORALES DE EMPRESAS Y DERECHO DE LA COMPETENCIA

frasladarios a la CNMC o, en su caso, a la autoridad
de competencia autonémica correspondiente an-
tes de adjudicar el contrato, a los efectos de que, a
fravés de un procedimiento sumarisimo con efectos
suspensivos sobre el procedimiento de contratacion,
se pronuncie sobre aquéllos.

En el caso especifico de la formaciéon de UTEs, como
hemos visto supra, el apartado 2 del articulo 69 de la
LCSP dispone que cuando el érgano de contratacion
aprecie posibles indicios de colusion entre las empre-
sas que conforman una UTE, les requerird para que
justifiqguen las razones para concurrir agrupadas. Por
su parte, el apartado 1 del arficulo 150 de la LCSP
establece que si el drgano de contratacion obsernva
“indicios fundados de conductas colusorias” en el
proceso de contratacion, deberd ponerlo en conoci-
miento de la autoridad de competencia que corres-
ponda con el fin de que ésta incoe el procedimiento
sumarisimo al que nos acalbamos de referir y se pro-
nuncie sobre los hechos.

La LCSP pretende con estas disposiciones adelantar
el juicio de legalidad de la UTE al momento de pre-
sentacion de la oferfa y evitar asi los danos que la
colusion de la contratacion publica pueda generar
a la concurrencia de las licitaciones y, con ello, al
interés general. En el momento actual resulta foda-
via pronto para concluir si, mds alld de una buena
infencion, estas medidas constituyen instrumentos de
profilaxis efectivas para la evitacion de acuerdos ant
competitivos.

CONCLUSIONES ¢

Las UTEs no restringen la competencia per se y cons-
fituyen un instrumento de colaboracion empresarial
perfectamente legitimo que puede ser beneficioso
para la competencia en la medida en que facilitan
el acceso a cierfas empresas a unas licitaciones a las
gue no podrian acceder de otro modo. Sin embargo,
las UTEs pueden fambién ser utilizadas para enculborir
acuerdos colusorios restrictivos de la competencia.

La revision de la doctrina administrativa de la autori-
dad espanola de defensa de la competencia y de
la Audiencia Nacional muestra que la CNMC tiende
a utilizar un test legal que enjuicia la compatibilidad
de las UTEs con el derecho de la competencia sobre
la base de su necesidad objetiva, de suerte que la
participacion conjunta de dos 0 mds empresas en
una licitacion restringe la competencia si éstas tie-
nen la capacidad de presentarse separadamente a
la licitacion. Ello obliga a la CNMC (y a las empre-
sas participantes en una UTE) a realizar un andlisis, no
siempre facil, de la capacidad técnica y/o financiera
de cada una de las empresas a la luz de los requisitos
del proyecto objeto de contratacion tal y como se
detallan en los pliegos.

No obstante, en ocasiones la CNMC ha eludido este
andlisis acudiendo a mecanismos indirectos para
apreciar la indispensabilidad de la colaboracion em-

presarial fales como si las empresas habian concurri-
do en el pasado de forma independiente o si ofras
empresas de menor capacidad halbian concurido a
la misma licitacion de forma individual.

En general, sin embargo, a los efectos de proporcio-
nar mayor seguridad juridica a las empresas, seria de-
seable que la CNMC elaborara unas directrices claras
que permitieran alas empresas evaluar con un mayor
grado de certeza si rednen los requisitos de capaci-
dad para participar en una determinada licitacion
de forma individual o pueden legitimamente decidir
concurrir conjuntamente con otras en el marco de
una UTE.

NOTAS

[11  BOE nUm. 137, de 09 de junio de 1982.
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