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. Planteamiento

Lasuniones temporales de empresas,cominmente
conocidas como UTEs, contempladas desde una
perspectiva econdmica, no requieren de una
explicaciéon compleja en cuanto a su razon de ser.
Por una parte, en el puro dmbito del sector privado,
se pueden presentar oportunidades en el mercado
que hagan aconsejable la colaboracion de mas de
una empresa para su aprovechamiento o el rapido
acceso al mismo. Por otra, las Administraciones
Pablicas pueden tener necesidades para el
cumplimiento de sus fines, de contratar con el
sector privado servicios o trabajos que se pueden
prestar de forma mdas adecuada mediante una
colaboracién o cooperacion ad hoc de varias
empresas. Esta colaboracion o cooperaciéon se
concretard, a su vez, mediante los pactos o los
acuerdos que las empresas estimen pertinentes
para la mejor consecucién de los objetivos.

Siguiendo con esta linea de razonamiento, estos
pactos o acuerdos no tienen por qué afectar
a la personalidad juridica de cada una de las
empresas que tomen parte en los mismos,
como de hecho sucede con las UTEs. Dentro del
ambito de las concentraciones empresariales
0 negocios conjuntos, las UTEs son una de las
féormulas conceptualmente mds elementales de
cooperacion entre empresas, que por su propia
definiciéon tienen como horizonte temporal
la vida del servicio o trabajo para los que
se constituyeron.

En relacién con las UTEs, se ha venido suscitando
la controversia de que, mientras que por una
parte la unién de varias empresas puede producir
efectos muy positivos desde el punto de vista
de la innovacién, la calidad de los servicios
que se prestan o la reduccién de los riesgos

Las uniones temporales de empresas y la defensa de la competencia I 3

de cumplimiento de los contratos, por citar
algunos de ellos; por otro lado, también puede
considerarse que limitan la competencia entre
algunas de las empresas que formen parte de la
asociacion. La valoracion de qué es mas relevante
no es una cuestion sencilla de resolver.

El propésito de este documento es precisamente el
de poner de manifiesto esta controversia y arrojar
alguna luz sobre los conflictos que surgen entre
el sentido econémico de las UTEs y el régimen
de competencia y su aplicaciéon en Espana en
la actualidad.

La conclusién principal que se deduce de la
revision que hemos realizado es que el marco
juridico de las UTEs presenta, en nuestra opinion,
un sesgo hacia la prevencion, la correcciéon
y la sancién por alterar las normas de libre
competencia en el mercado, sin destacar las
ventajas que, para la ejecucion de los contratos,
la seguridad, la solvencia, la innovacion, el
ahorro de recursos, las mejoras tecnoldgicas,
etc., puede incorporar esta forma de colaboracién
entre empresas.

Por otro lado, de la revision de las resoluciones y
acuerdos de la Comision Nacional de los Mercados
y la Competencia (CNMC), se desprende que
viene aplicando las normas segdn una posicién
que exclusivamente tiene en cuenta la existencia
de una "necesidad objetiva" de asociacién para
concurrir a la licitacion como Unico criterio que
hace admisible la participacion de las UTEs en
dichas licitaciones. La revisién de la normativa
y la reciente jurisprudencia deben facilitar una
interpretacion mas flexible de la Ley.
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Il. Marco juridico de las UTEs

1. LEY 18/1982, DE 26 DE MAYO, SOBRE
REGIMEN FISCAL DE AGRUPACIONES Y
UNIONES TEMPORALES DE EMPRESAS

El marco juridico basico de las UTEs viene dado,
en primer lugar, por Ley 18/1982, de 26 de mayo,
sobre el régimen fiscal de agrupaciones y uniones
temporales de empresas y de las sociedades de
desarrollo industrial regional, donde se regula su
régimen mercantil y fiscal. En segundo lugar, por
la legislacion de contratos del Sector Publico v,
en tercer lugar, por la legislacién en materia de
competencia.

De acuerdo con el articulo 7 de la Ley de 1982:
"Tendran la consideracién de Uniéon Temporal
de Empresas el sistema de colaboracién entre
empresarios por tiempo cierto, determinado o
indeterminado para el desarrollo o ejecucion de

I.2. LEY 9/2017, DE 8 DE NOVIEMBRE, DE
CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

El articulo 69 de la Ley de Contratos del Sector
Publico (LCSP), tras declarar la aptitud de las
UTEs para contratar con el Sector Publico,
inmediatamente después, se refiere a las posibles
practicas colusorias que pudieran apreciarse
por los 6rganos de contratacién. En efecto, en
el apartado 1 senala que podran contratar con
el Sector Publico las uniones de empresarios
que se constituyan temporalmente al efecto,
sin que sea necesaria la formalizacion de las
mismas en escritura publica hasta que se haya
efectuado la adjudicacion del contrato a su favor.
Pero, a continuacion, en el apartado 2, senala:
"Cuando en el ejercicio de sus funciones la

una obra, servicio o suministro". El citado articulo
anade en el apartado 2 que "la UTE no tendra
personalidad juridica propia". Al tratarse de una
norma que tiene un fundamento de naturaleza
tributaria, poco mas se dice de los aspectos
economicos de las UTEs, estableciéndose un
conjunto de requisitos y cautelas para que les
resulte aplicable un régimen fiscal especifico cuyas
caracteristicas concretas hay que encontrarlas en
laLey27/2014;Leydel Impuesto sobre Sociedades.
En definitiva, podemos ver como el origen de la
regulacién de las UTEs es puramente tributario.
La preocupacion del legislador es definir su
tributacion.

mesa de contratacion o, en su defecto, el érgano
de contratacion, apreciaran posibles indicios
de colusiéon entre empresas que concurran
agrupadas en una union temporal, los mismos
requeriran a estas empresas para que, dandoles
plazo suficiente, justifiquen de forma expresa y
motivada las razones para concurrir agrupadas".

Cuando la mesa o el 6rgano de contratacion,
considerando la justificacion efectuada por las
empresas, estimase que existen indicios fundados
de colusion entre ellas, los trasladara ala Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia o, en
su caso, a la autoridad de competencia autonémica



correspondiente, a efectos de que, previa
sustanciacion del procedimiento sumarisimo a
que se refiere el articulo 150.1, tercer parrafo, se
pronuncie sobre aquellos.

Por su parte, el 150.1 senala que, si en el ejercicio
de sus funciones la mesa de contratacion, o en
su defecto, el 6rgano de contratacién, tuviera
indicios fundados de conductas colusorias en
el procedimiento de contratacion, en el sentido
definido en el articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3
de julio, de Defensa de la Competencia (LDC), los
trasladard con caracter previo a la adjudicacién
del contrato a la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia o, en su caso,
a la autoridad de competencia autondmica
correspondiente, a efectos de que a través de un
procedimiento sumarisimo se pronuncie sobre
aquellos. La remision de dichos indicios tendra
efectos suspensivos en el procedimiento de
contratacion. Si la remisién la realiza la mesa
de contratacién dara cuenta de ello al 6rgano de
contratacion. Reglamentariamente se regulara
el procedimiento al que se refiere el presente
parrafo.

El citado articulo 1 de la Ley 15/2007 se refiere
expresamente a todo acuerdo, decisién o
recomendacién colectiva, o practica concertada o
conscientemente paralela, que tenga por objeto,
produzca o pueda producir el efecto de impedir,
restringir o falsear la competencia en todo o parte
del mercado nacional y, en particular, los que
consistan en:

- La fijacién, de forma directa o indirecta, de
precios o de otras condiciones comerciales o
de servicio.

- La limitacién o el control de la produccion,
la distribucién, el desarrollo técnico o las
inversiones.
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- El reparto del mercado o de las fuentes de
aprovisionamiento.

- La aplicacion, en las relaciones comerciales
o de servicio, de condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes que coloquen a
unos competidores en situaciéon desventajosa
frente a otros.

- La subordinaciéon de la celebraciéon de
contratos a la aceptacion de prestaciones
suplementarias que, por su naturaleza o con
arreglo a los usos de comercio, no guarden
relacion con el objeto de tales contratos.

Es preciso tener presente que la vigente LCSP es
fruto de la transposicion de las correspondientes
directivas comunitarias. Pero no deja de
sorprender que tras un mero reconocimiento
de la posibilidad de que las empresas concurran
agrupadas a una licitacién, sin mencién alguna
a las ventajas que tanto para el contratante, el
Sector Publico, como para el mejor cumplimiento
del contrato, en términos de eficacia y eficiencia,
se regule a renglon seguido el procedimiento a
seguir en caso de practicas colusorias.
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I11. Guia sobre contratacion
publica y competencia

La antigua Comision Nacional de la Competencia sido objeto de investigacién y posterior sancion
elabor6 una guia sobre contrataciéon publica y por parte del TDC en diversas ocasiones.
competencia que la actual CNMC quiere actualizar,

que dedica un capitulo especial a las UTEs y a las - Las empresas acuden individualmente a la
Agrupaciones de Interés Econémico (AIE). En este licitacion y luego subcontratan la ejecucion
apartado senala que este tipo de agrupaciones con una AIE de la que todas forman parte.
deben recibir una especial atencién y establece una Esto podria reflejar la existencia de un acuerdo
serie de posibles indicadores de existencia de un de reparto de mercado para asegurar que,
acuerdo anticompetitivo. En concreto recoge los independientemente de quién gane la licitacion,
siguientes: la ejecucion se realizara de forma conjunta.

- La capacidad de participar individualmente en  Las recomendaciones que realizan a los diferentes
la licitacion correspondiente de algunas de las  6rganos de las Administraciones Publicas ante la

empresas miembros de la AIE o UTE. existencia de tales indicios son:

- La participacién simultdnea de empresas de un - Ponerlo en conocimiento de la CNC o de las
mismo grupo empresarial en un procedimiento autoridades de competencia autonémicas.
de licitacion, por ejemplo, una empresa del
grupo se presenta de manera individual y otra a - Considerar la conveniencia de suspender la
través de una UTE o AIE. licitacion.

- Las empresas que forman la UTE o AIE concentran - Contribuir ala posterior investigacion respetando
una parte importante de la actividad en el &mbito las siguientes pautas:

publico o privado. » )
» Guardar toda la documentacion referida

- Una UTE o AIE con cuota de mercado global ala licitacion (ofertas, sobres, registros de
elevada rechaza la participacién en la comunicaciones, correspondencia, etc.).
agrupacion de otras empresas que no disponen
de capacidad para formar una UTE o AIE
diferente y competitiva para una determinada
licitacion.

» Registrar todas las conductas y decla-
raciones relevantes, con objeto de pro-
porcionar informacién detallada de todas
aquellas circunstancias que parecen con-

- Las empresas han intentado acudir al concurso firmar las sospechas.
mediante UTE o AIE previamente y no se les ha
permitido. Cuando finalmente participan de
forma individual pueden mantener la intenciéon
de actuar de forma coordinada. Esta situacion ha

» No discutir ni comentar las sospechas
con las empresas.
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IV. Sanciones por practicas con-
trarias a la competencia en la
contratacion publica

El régimen sancionador por las infracciones a
la Ley de Defensa de la Competencia, aparecen
recogidos en el titulo V de la Ley, en los articulos
63 y siguientes. La Ley prevé para las infracciones
graves multa de hasta el 5 por ciento del volumen
de negocios total de la empresa infractora en
el ejercicio inmediatamente anterior al de la
imposicion de la multa. Para las infracciones muy
graves, multa de hasta el 10 por ciento del volumen
de negocios total de la empresa infractora en el
ejercicio inmediatamente anterior al de imposicion
de la multa.

El volumen de negocios total de las asociaciones,
uniones o agrupaciones de empresas se determinara
tomando en consideracion el volumen de negocios
de sus miembros. Ademds de estas sanciones,
cuando el infractor sea una persona juridica, se
podra imponer una multa de hasta 60.000 euros
a cada uno de sus representantes legales o a las
personas que integran los 6rganos directivos que
hayan intervenido en el acuerdo o decision. Los
infractores del Derecho de la Competencia seran
también responsables de los danos y perjuicios
causados.

Junto a estas sanciones, en los supuestos en los
que las infracciones a la competencia deriven
de la constitucion de UTEs para contratar con el
Sector Publico, la LCSP incorpora la prohibicion de
contratar con la Administracién. En efecto, entre
las causas de prohibicién de contratar con el Sector
Publico, se encuentra el haber sido sancionado con
caracter firme por una infraccién grave por practicas
contrarias a la competencia. Lo hace trasponiendo
la directiva europea 2014/14/UE que lo prevé con

caracter facultativo, que no obligatorio, como
en otros supuestos. Asi, el articulo 71 de la LCSP
contempla que no podran contratar con el Sector
Publico las personas que hayan sido sancionadas
con caracter firme por infraccién grave en materia
de falseamiento de la competencia.

Esta prohibicién de contratar, segin el articulo
72, se apreciara directamente por los Organos
de contratacion, cuando la sentencia o la
resolucién administrativa se hubiera pronunciado
expresamente sobre su alcance y duracion.
Cuando la resolucién administrativa no contenga
pronunciamiento sobre el alcance o duracién de la
prohibicién de contratar, el alcance y duracion de
la prohibicién debera determinarse mediante el
procedimiento que prevé la LCSP.

En definitiva, la resolucion de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia puede
pronunciarse sobre el alcance y duracion de la
prohibicién, y si no lo hace, dicha determinacion se
hara por el ministro de Hacienda previa propuesta
de la Junta Consultiva de Contratacién Publica.
Duracién que no podra exceder de 3 anos.

La CNMC estd haciendo un uso determinante de
esta medida habiendo activado ya la prohibicion
de contratar, remitiendo la propuesta a la Junta
Consultiva para que el ministro declare la
prohibicién y delimite su duraciéon y alcance a
mas de 48 empresas. Se trata, por tanto, de una
decision que se estd tomando de forma automatica
practicamente para las empresas que hayan
participado en un cartel.
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V. Las medidas de

autocorreccion

La propia LCSP incluye en su articulo 72.5 lo que
se conoce como medidas de autocorreccion o de
self-cleaning. Asi dispone que no procederd, sin
embargo, "declarar la prohibicion de contratar
cuando, en sede del tramite de audiencia del
procedimiento correspondiente, la persona
incursa en la causa de prohibicion acredite
el pago o compromiso de pago de las multas
e indemnizaciones fijadas por sentencia o
resolucion administrativa de las que derive la
causa de prohibicién de contratar, siempre y
cuando las citadas personas hayan sido declaradas
responsables del pago de la misma en la citada
sentencia o resolucion, y la adopcién de medidas

técnicas, organizativas y de personal apropiadas
para evitar la comisién de futuras infracciones
administrativas, entre las que quedara incluido el
acogerse al programa de clemencia en materia de
falseamiento de la competencia”.

Parece que la Ley se refiere a que las empresas
incursas en este procedimiento puedan
implantar un sistema de compliance y medidas
de organizacién y control, asi como decisiones
en materia de personal que permitan apreciar
que dichas infracciones a la competencia no van
a volver a repetirse!. Pero como con acierto se ha
senalado?:

1. La CNMC acaba de sacar a consulta publica, hasta el 29 de febrero, una guia de programas de cumplimiento normativo en

relacién con las normas de defensa de la competencia.

2.2019. Gonzalez, Henar: "La CNMC y la necesaria rehabilitaciéon de las empresas". Diario CincoDias, 28 de noviembre de 2019.



(44

Las empresas necesitan

contar con certeza sobre el
procedimiento a seguir y los
criterios de evaluacién de estos
sistemas de autocorreccion, asi
como sobre los elementos que
deben reunir los programas

de compliance en materia de
competencia para que sean
apropiados, en los términos
recogidos en la LCSP. Urge,

por consiguiente, que la CNMC
adopte directrices claras

que aporten seguridad y
estimulen su adopcién por las
empresas para prevenir futuras
infracciones o,

en su caso, permitir su
rehabilitacién en los procesos
de licitacion publica 99
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VI. El criterio de la CNMC

El criterio que ha venido sosteniendo la CNMC
en relacion con las UTEs a lo largo de reiteradas
resoluciones es que solamente cabe apreciar
el beneficio y la necesidad de asociarse a través
de una UTE para determinados contratos, y la
inexistencia de una conculcaciéon 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. Es preciso
ver una necesidad objetiva de las empresas de
asociarse por la falta de capacidad para participar
de manera individual.

El criterio de la CNMC es ciertamente estricto. Si
las empresas tienen capacidad para concurrir ellas
solas a la licitacion del contrato, esto es, cuando

rednen por si mismas las condiciones de solvencia
exigidas para participar en el procedimiento de
adjudicacién,laconstituciondelaUTE se considera
anticompetitiva. La CNMC ha llegado incluso a
calificar las UTEs entre empresas competidoras
que suponen un reparto de mercado como una
infraccién objetiva de las normas de competencia
(incluso con independencia del resultado de la
licitacién), es decir, aquella infracciéon que por su
propia naturaleza posee el potencial de restringir
la competencia, lo que hace innecesario el examen
de los efectos reales o potenciales del mismo.

Sin embargo, recientes sentencias de la Audiencia
Nacional estan apreciando la necesidad de
evaluar la razonabilidad de la UTE y sus efectos
en el mercado, frente al criterio de la UTE como
cooperacion objetivamente necesaria.
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VIl. Sentido econémico de

las UTEs

Como puede constatarse, tanto el marco normativo,
orientado fundamentalmente a la prevencion y
sancion de eventuales practicas contrarias a la
competencia, como la forma en la que la CNMC
viene interpretando el articulo 1 de la Ley 15/2007,
dibujan un terreno de juego en el que cada vez sera
mas dificil que las empresas acudan a esta forma de
cooperacion para concurrir a los contratos publicos.
Por el contrario, una buena parte de la literatura
econdmica sobre las colaboraciones de empresas vy,
en particular, sobre las UTEs, destaca las ventajas
que pueden suponer como féormula organizativa en
el mercado.

Asi, podemos sistematizar las ventajas y los motivos
que hacen oportuna una UTE, de la forma siguiente:

- Econémicos: El volumen de recursos y garantias
que ofrece la unién de dos o mas empresas puede
facilitar sus condiciones financieras, el volumen
de fondos y los términos de la financiacion, asi
como también un mejor acceso alos proveedores
y suministradores mas idoneos.

- Técnicos: Los conocimientos y la experiencia
pueden resultar complementarios y permitir
alcanzar una mayor eficacia en la actividad
concreta de que se trate, asi como una reduccion
en los costes de produccién y una mejora en la
eficiencia: menores costes y menores plazos de
ejecucion, dada la especializacion aportada por
las diferentes empresas en la UTE.

- Control de riesgos: Como consecuencia logica
de los dos factores anteriores, cabe esperar
una reduccion y diversificacién de los riesgos
econdmicos y técnicos de la actividad.

- Fomento de la innovacién: Vinculada a las
anteriores, las oportunidades de mitigar
riesgos técnicos y productivos al aplicar nuevos
desarrollos e innovaciones tecnoldgicas.

- Riesgo del contratista: A su vez, para el Sector
Publico, hay una mitigacion del riesgo, al existir
una pluralidad de empresas y no un Unico
contratista.



Las uniones temporales de empresas y la defensa de la competencia I 12

VIII. Conclusiones y
recomendaciones

De todo lo referido hasta aqui cabe establecer las
siguientes conclusiones:

innovacion, seguridad y solvencia en el
cumplimiento de los contratos, mitigaciéon de

- Elmarco juridico vigente de las UTEs estd orientado
fundamentalmente a prevenir y sancionar las
practicas restrictivas de la competencia de este tipo
de colaboracion entre empresas. Seria oportuna una
revision del mismo que contemplara también las
ventajas que las UTEs aportan a la ejecucion de los
contratos publicos de tal forma que su concurrencia
se tomara en consideracion por los érganos de
contratacién como un elemento esencial a la hora
de aceptar y fomentar las UTEs en las licitaciones
publicas.

- Es necesario que la CNMC, en consonancia con
la reciente jurisprudencia, tienda hacia una
interpretacion mas flexible de lo que son practicas
contrarias a la competencia y aplique criterios de
razonabilidad, valorando cuando efectivamente
se producen efectos restrictivos reales de la
competencia en cada supuesto.

- La reforma del marco juridico permitiria a los
organos de competencia ponderar los efectos
positivos de la UTE en términos de eficiencia,

riesgos para la administracién contratante y los
contratistas, con los eventuales efectos restrictivos
de la competencia.

- Las guias de contratacion publica y competencia
son instrumentos de gran utilidad para orientar
la actuacion de las empresas mediante ejemplos y
recomendaciones. En este sentido seria oportuno
revisar la guia de la antigua Comision Nacional
de Competencia. Asimismo, hay determinados
aspectos de la Ley 15/2007 que requeririan un
desarrollo reglamentario.

- En materia de régimen sancionador, seria exigible,
dado el efecto demoledor que para la viabilidad
futura de una empresa tiene esta medida, que
cualquier limitaciéon o prohibicién de contratar
con el Sector Publico se encuentre siempre
sustentada en un analisis profundo y adecuado
de las circunstancias reales en las que operaria,
para que no produzca efectos absolutamente
contrarios a los pretendidos, que den como
resultado una limitacién de la competencia.
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