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LA COLABORACION EN UTE COMO ACUERDO
RESTRICTIVO DE LA COMPETENCIA

COOPERATION UNDER THE LEGAL FORM
OF «UTE» AS A RESTRICTIVE AGREEMENT
ON COMPETITION

Juan ARPIO SANTACRUZ"

RESUMEN

En el presente articulo se estudia la compatibilidad de los acuerdos de colaboracion en
UTE con las exigencias de la libre competencia, y en particular con los articulos 101 TFUE
y 1.1 LDC. En la elaboracién del articulo se han tenido en cuenta las nuevas Directrices de
la Comision Europea sobre acuerdos de cooperacion horizontal de 2023 en cuyo capitulo 5,
sobre los «acuerdos de comercializacion», se dedica un epigrafe especifico a los «consorcios
de licitadores» con el que se pretende proporcionar un marco analitico que facilite la autoeva-
luacion de este tipo de acuerdos.
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ABSTRACT

This article analyses the compatibility of cooperation agreements under the legal form of
UTE with the requirements of competition, and in particular with those of articles 101 TFEU and
1.1 LDC. It takes into account the new European Commission Guidelines on horizontal coopera-
tion agreements of 2023 and, in particular, its spedfic section on «bidding consortia» provided
for within Chapter 5 on «commercialisation agreements», which aims to provide an analytical
framework that facilitates self-assessment of this type of agreements.
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I. INTRODUCCION

La ejecucién de muchos proyectos consistentes en la realizacion de obras o la
prestacidn de servicios exige o aconseja la colaboracién o cooperacidn de varias
empresas. La envergadura, las exigencias econdmicas, los requisitos técnicos, su
localizacién u otras caracteristicas de los proyectos, determinan que muchas em-
presas no puedan acometerlos individualmente, y que algunas valoren la posibili-
dad de colaborar entre ellas para su ejecucién en comuin. Una forma de articular
juridicamente esta colaboracion es a través del establecimiento de una «unién» que
agrupe a varias empresas durante el tiempo necesario para desarrollar el proyecto.

Los antecedentes de la actual regulacién de las Uniones Temporales de
Empresas (UTE) se remontan a la Ley 196/1963, de 28 de diciembre, sobre
asociaciones y uniones de empresas', cuya aprobacion se produce casi simul-
taneamente a la de la Ley 110/1963, de 20 de julio, de represién de practicas
restrictivas de competencia®. Aunque ambas disposiciones compartian el obje-
tivo de estimular y fortalecer la economia nacional, se inspiraban en principios
diferentes. Mientras la primera favorecia la integracion y la colaboracién entre
empresas, la segunda promovia la independencia de comportamiento y la com-
petencia. De ahi que, desde el primer momento, se plantease la dificil e impor-
tante tarea de determinar la forma en que ambos principios, de integracién y de
competencia, debfan armonizarse”.

A pesar del tiempo transcurrido, la problematica que rodea a la compatibi-
lidad de esta figura colaborativa con las exigencias de la libre competencia no
solo no ha perdido vigencia sino que ha atraido mayor atencién de la doctrina
especializada, especialmente en los ultimos afos, dado que la lucha contra la
colusién en el dmbito de la contratacién publica se ha convertido en una de las
prioridades de la politica de competencia®.

BOE ndm. 313, de 31 de diciembre de 1963.

BOE ntm. 175, de 23 de julio de 1963.

BERCOVITZ-RODRIGUEZ CANO (1969), pags. 18-19.

CoMmisION EUroOPEA, Comunicacién relativa a las herramientas para combatir la colusion en la con-
tratacion publica y a las orientaciones acerca de cémo aplicar el motivo de exclusion conexo, DOUE de 18
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En el presente articulo se estudia la compatibilidad de los acuerdos de cola-
boracién en UTE (o acuerdos de consorcio; o consorcios de licitadores) con las
exigencias de la defensa de la competencia y, en particular, de los articulos 101
TFUE y 1.1 LDC. En la elaboracion del trabajo se han tenido en cuenta las nue-
vas Directrices sobre acuerdos de cooperacién horizontal 2023, en cuyo capitu-
lo 5, sobre los «acuerdos de comercializacion», dedican un epigrafe especifico
a los «consorcios de licitadores», lo que supone una novedad con respecto a las
precedentes Directrices de 2011, con el que se pretende proporcionar un marco
analitico que facilite la autoevaluacion de este tipo de acuerdos®.

II. LA COLABORACION EN UTE
Y EL DERECHO DE LA COMPETENCIA

1. Concepto de UTE, caracterizacién y régimen juridico

La UTE constituye la forma juridica que adopta «un sistema de colabora-
cion entre empresarios por tiempo cierto, determinado o indeterminado, para el
desarrollo o ejecucidn de una obra, servicio o suministro, sin que esta colabora-
cién tenga personalidad juridica»’.

Los antecedentes de la figura se encuentran en las medidas de apoyo a las pe-
quefias y medianas empresas establecidas por la Ley 196/1963, de 28 de diciem-
bre, consistentes en fomentar mediante incentivos fiscales la creacién de Uniones
y agrupaciones de este tipo de empresas, y en promover los vinculos de colabora-
cién entre empresas que resultasen beneficiosos para la economia nacional. Uno
de los dos tipos de vinculos o sistemas de colaboracion regulados en la Ley eran
las «agrupaciones temporales de empresas» para la ejecucion de obras y servicios.

La Ley 196/1963, de 28 de diciembre, fue parcialmente derogada por la
Ley 18/1982, de 26 de mayo, sobre Régimen Fiscal de Agrupaciones y Uniones

de marzo de 2021, n° C 91, pag. 1. En su Plan de Actuacién de 2019, la CNMC se comprometié a centrar sus
esfuerzos de promocion de la competencia en la mejora de la eficiencia en la contratacion publica, entre otros
ambitos. Como parte de esas actuaciones, la CNMC elabor6 un Informe, Radiografia de los procedimientos de
contratacion puiblica en Espaiia, Informe E/CNMC/004/18, 7 de febrero de 2019, accesible en el Sitio Internet
de la CNMC: https://www.cnmc.es/sites/default/files/23141146.pdf) y actualizé la Parte primera (planificacion)
de su Guia sobre contratacion publica y competencia (vid. CNMC, Guia sobre contratacion publica 'y compe-
tencia, G-2019-02, 16 de diciembre de 2020, accesible en el Sitio Internet de la CNMC: https://www.cnmc.es/
sites/default/files/333463520.pdf). Asi mismo adopté el documento, Recomendaciones a los poderes puiblicos
para una intervencion favorecedora de la competencia en los mercados y la recuperacion economica inclusi-
va, G-2021-01, 7 de julio de 2021, accesible en el enlace https://www.cnmc.es/sites/default/files/editorconteni-
dos/Promocion/37350210.pdf. Las autoridades autonémicas también contribuyeron a este esfuerzo. Véase, por
ejemplo, la Guia para la deteccion de la colusion en la contratacion publica de la Autoridad Catalana de la
Competencia de septiembre de 2010, actualizada en noviembre de 2023, a la que se puede acceder en el Sitio
Internet de la Autoridad: https://acco.gencat.cat/web/.content/80_acco/documents/arxius/actuacions/guia-colu-
sion-contratacion-publica-ESP.pdf; o la Guia sobre Contratacion puiblica y Competencia de la Autoridad Vasca
de Competencia de 15 de febrero de 2021, accesible a través del enlace: https://www.competencia.euskadi.eus/
contenidos/informacion/guias_gidak/es_guias/adjuntos/GUIA_CONTRATACION_COMPETENCIA _es.pdyf.

> Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
a los acuerdos de cooperacién horizontal, DOUE 14 de enero de 2011, n° C 11, pag. 1. Correccion de errores en
DOUE de 2 de febrero de 2011, n° C 33, pag. 20.

¢ Cfr. Directrices sobre acuerdos de cooperacién horizontal 2023, cit., apartado 2.

7 SAN (Cont.-Advo., Secc. 6.%), de 26 de enero de 2022, ECLI:ES:AN:2022:401, ED. 6.°;, SAN (Cont.-
Advo., Secc. 6.%) de 28 de enero de 2022, ECLI:IES:AN:2022:399, ED. 5.°; SAN (Cont.-Advo., Secc. 6.%) de
30 de julio de 2018, ECLI:ES:AN:2018:3385, E.D. 4.°. Véase también el articulo 7 de la Ley 18/1982, de 26
de mayo.
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Temporales de Empresas y de las Sociedades de Desarrollo Regional®, lo que
afect6 al régimen de las Agrupaciones Temporales de Empresas. A partir de
entonces, cambiaron su denominacién por la de «Uniones Temporales de Em-
presas» y pasaron a regularse en los articulos 7-10 de la nueva disposicién. Esta
serd objeto de algunas modificaciones posteriores, pero se mantendrd inalterada
la regulacién de las UTE.

Uno de los ambitos en el que es frecuente que las empresas actien agrupa-
das en UTE es en el de la contratacion publica, ya que la envergadura y com-
plejidad de muchos de los proyectos promovidos por el sector publico dificultan
que puedan ser asumidos o ejecutados por una sola empresa. De ahi que las
propias disposiciones reguladoras de la contratacién publica contemplen ex-
presamente la posibilidad de que los empresarios concurran a las licitaciones
agrupados bajo esta forma juridica siempre que cumplan algunos requisitos. En
la actualidad, esta posibilidad estéd prevista en el articulo 69 de la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen
al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014°, que también
debe ser tenida en cuenta para conocer el régimen juridico de esta figura'°.

Los principales rasgos configuradores de las UTE derivan de lo establecido
en las dos disposiciones citadas. Se trata de agrupaciones de empresas o de
empresarios —ya sean personas fisicas o juridicas, residentes en Espafia o en el
extranjeror— de origen contractual, ya que se crean por voluntad de las partes.
El Tribunal Supremo ha manifestado que su naturaleza juridica es la de una
«figura negocial de tipo asociativo de la que no emerge una persona juridica»''.

La finalidad de la agrupacién consiste, exclusivamente, en la ejecucion en
comun de un proyecto concebido para dar satisfaccion a una necesidad extrin-
seca a las empresas que se asocian, que puede consistir en la realizacién de una
obra, la prestacion de un servicio, o ambas cosas, dentro o fuera de Espafia '’
Para ello, cada empresa se obliga a cooperar con las demads y a contribuir con su
actividad empresarial y con sus medios o recursos, en los términos convenidos,
al buen resultado del mismo. Las prestaciones comprometidas por las partes
pueden ser semejantes o ser diferentes pero complementarias para la realizacién
del proyecto.

Puesto que se crean con la finalidad de ejecutar un proyecto, las UTE tienen
cardcter temporal, y su duracién viene determinada por el tiempo requerido para
completarlo . Durante la vigencia de la UTE, las partes no pierden su indepen-

8 BOE ntim. 137, de 9 de junio de 1982.

®  BOE ntm. 272, de 9 de noviembre de 2017. Desde la aprobacion del Texto articulado de la Ley de
Contratos del Estado por el Decreto 923/1965, de 8 de abril (BOE nim. 97, de 23 de abril de 1965) todas las
disposiciones reguladoras de la contratacion publica que la han sucedido han establecido la posibilidad de que
los empresarios presenten sus ofertas en las licitaciones publicas agrupados en UTE.

10" Sobre los requisitos que derivan del citado articulo 69 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, para que
las uniones de empresas puedan concurrir a las licitaciones del sector publico, véase GUILLEN CARAMES (2020)
pags. 6-16.

" ATS (Civil, Secc. 1.%), de 6 noviembre 2007, ECLI:ES:TS:2007:13623.%; STS (Civil, Secc. 1.%), de 29
de julio de 2004, ECLI:ES:TS:2004:5584.

12 Cfr. articulo Octavo, letra b), de la Ley 18/1982, de 26 de mayo.

13 Segtin el articulo 8, letra ¢), de la Ley 18/1982, de 26 de mayo, tras su modificacién por la Disposicién
Adicional Tercera de la Ley 46/2002, de 18 de diciembre, de reforma parcial del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas y por la que se modifican las Leyes de los Impuestos sobre Sociedades y sobre la Renta de no
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dencia, y es habitual —aunque no indispensable— que contintden desarrollando
su actividad econdmica al margen de ella.

Un importante elemento configurador de las UTE es que carecen de perso-
nalidad juridica propia'*. En consecuencia, no son titulares de un patrimonio
propio, lo cual no es ébice para que sus integrantes puedan crear un fondo ope-
rativo comtin del que sean cotitulares en la proporcion que determinen, destina-
do a atender las obligaciones que requiera la ejecucion del proyecto.

Las UTE cuentan con un gerente tinico con poderes suficientes de todos y
cada uno de sus miembros para ejercitar los derechos y contraer las obligaciones
correspondientes °. De los actos y contratos concertados en beneficio del comtn
por el gerente tnico en su condicién de tal, responden personal, solidaria e ili-
mitadamente todos los miembros de la UTE'°.

Para beneficiarse del régimen tributario establecido en la Ley 18/1982, de
26 de mayo, las UTE deben formalizarse en escritura publica, en la que han de
hacerse constar las menciones exigidas en el articulo Octavo, letra e), de esa
disposicion, e inscribirse en el Registro Especial de UTE del Ministerio de Ha-
cienda. Una de las menciones exigidas es la denominacién, que estard formada
por las razones sociales de una, varias o todas las empresas que la integren,
debiéndose afadir la expresion «Union Temporal de Empresas, Ley 18/1982» 7.

2. Las disposiciones de competencia aplicables al acuerdo

Las UTE son entidades creadas por operadores econémicos con la finalidad
de colaborar en la realizacion de actividades econdmicas. Por consiguiente, tan-
to la unién temporal como sus miembros se encuentran sometidos a las disposi-
ciones de competencia, con la particularidad de que, al carecer de personalidad
juridica, de las actuaciones realizadas por la UTE a través del gestor responden
solidariamente los operadores que la integran conforme al principio de respon-
sabilidad personal '®. Ello plantea la cuestion de determinar las normas con arre-
glo a las cuales ha de valorarse la conformidad del acuerdo de colaboracion en
UTE con las exigencias de la libre competencia '’.

Residentes (BOE nim. 303 de 19 de diciembre de 2002), «[L]as uniones temporales de empresas tendrdn una
duracion idéntica a la de la obra, servicio o suministro que constituya su objeto. La duracion maxima no podra
exceder de veinticinco afos, salvo que se trate de contratos que comprendan la ejecucién de obras y explotacion
de servicios publicos, en cuyo caso, la duraciéon médxima serd de cincuenta afios». Por su parte, las disposiciones
administrativas sobre contratacion siempre han mantenido una correspondencia entre la duracion de la UTE y
la del contrato de adjudicacién. No obstante, la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, establece en el articulo 69.4
que «la duracién de las uniones temporales de empresarios serd coincidente, al menos, con la del contrato hasta
su extincion».

4 Articulo Séptimo, Dos, de la Ley 18/1982, de 26 de mayo.

15 Articulo Octavo, letra d), de la Ley 18/1982, de 26 de mayo.

16 Articulo Octavo, letra e), Siete, de la Ley 18/1982, de 26 de mayo. Véase también la STS (Civil, Secc.
1.%), de 29 julio de 2004, cit., y el comentario de la misma de CurTo PoLo (2005).

17 Articulo octavo, letra e), Uno, de la Ley 18/1982, de 26 de mayo.

'8 Aunque las propias uniones temporales se consideran operadores econémicos (cfr. considerando n°
9 y articulo 5.2 de la Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014,
relativa a la adjudicacién de contratos de concesion, DOUE de 28 de marzo de 2014, n° L 94, pdg. 1) y son
destinatarias de las disposiciones de competencia, el presente trabajo se ocupa del acuerdo de las empresas para
colaborar en UTE.

19 Sobre estos aspectos véase ALONsO Soto (2010).



36 JUAN ARPIO SANTACRUZ La colaboracion en UTE como acuerdo restrictivo de la...

La préctica y la jurisprudencia en la materia asi como la doctrina especiali-
zada coinciden en considerar que los acuerdos de colaboracién en UTE consti-
tuyen acuerdos en el sentido de los articulos 101 TFUE y 1 LDC®.Y ello aun
cuando, a menudo, dichos acuerdos implican un cierto grado de integracién
de los recursos y las actividades de las partes que, en algunos casos, puede ser
significativo. Como se sabe, las normas sobre concentraciones econdémicas se
aplican a las operaciones que dan lugar a un «cambio estable del control de la
totalidad o parte de una o varias empresas»>'. Sin embargo, la integracion re-
sultante de los acuerdos para colaborar en UTE no cumple generalmente este
requisito, ya que no da lugar a un cambio en el control —pues las empresas con-
tindan teniendo independencia formal y organizativa y autonomia en sus deci-
siones—, y los cambios que se producen tampoco pueden considerarse estables,
pues su duracidn se encuentra limitada al tiempo necesario para la realizacién
del proyecto?.

Los articulos 101 TFUE y 1 LDC establecen en el apartado primero una
regla general de prohibicién de todos los acuerdos entre operadores econdmi-
cos, incluidos los asociativos, que sean susceptibles de afectar a la competencia
en todo o en parte del mercado®. Esta regla general no es absoluta ya que, en
virtud de la exencién legal instituida en el apartado 3 de ambos preceptos, la
prohibicién no se aplica a los acuerdos y pricticas que contribuyen a mejorar la
produccién o la comercializacion y distribucién de bienes o servicios o a pro-
mover el progreso técnico o econdémico, siempre que al menos una parte de esas
ventajas beneficie a los consumidores, no impongan a las empresas restricciones
innecesarias para conseguir esos objetivos, y no consientan a las empresas par-
ticipantes eliminar totalmente la competencia.

La exencién del apartado 3 de los articulos 101 TFUE y 1 LDC se aplica
individualmente o mediante exenciones por categorias?*. Entre los Reglamentos
de exencién por categorias, tiene especial interés para el objeto del presente
estudio el Reglamento (UE) 2023/1067 de la Comisién, de 1 de junio de 2023,
relativo a la aplicacién del articulo 101, apartado 3, del TFUE a determinadas
categorias de acuerdos de especializacién (Reglamento de exencién por cate-

2 Véase, por todos, ALONSO SO0TO (2010), pags. 118 y siguientes.

2 Cfr. articulo 7 LDC y articulos 1 y 3 del Reglamento (CE) n° 139/2004 del Consejo, de 20 de enero
de 2004, sobre el control de las concentraciones entre empresas, DOUE de 29 de enero de 2004, n° L 24, pags.
1 y siguientes.

22 Ladoctrina y la prictica también se han planteado si la creacién de una UTE para presentar ofertas en
las licitaciones puede suponer un abuso de posicion dominante. La Autoridad de competencia valoré la posibi-
lidad de considerar abusiva la creacién de una UTE en el expte. Agencias de viaje, cit., ED. 8.° en el expte. R
504/01, Terapias respiratorias domiciliarias, cit., ED. 2.°, y en la Resolucién del TDC de 31 de mayo de 2005
en el expte. R 614/04, Terapias respiratorias domiciliarias 2, ED. 1.°, pero terminé archivando las actuaciones
a ese respecto y evaluando las conductas con arreglo a los articulos 101 TFUE y 1 LDC.

% En el caso del articulo 101 TFUE, la aplicabilidad de la regla general de prohibicién del apartado 1
exige, ademads, que el acuerdo afecte al comercio entre los Estados miembros. Sobre la interpretacion del con-
cepto de efecto en el comercio entre los Estados miembros contenido en el articulo 101 TFUE, vid. CoMISION
EuroPEA, Directrices relativas al concepto de efecto sobre el comercio contenido en los articulos 81 y 82 del
Tratado, DOUE de 27 de abril de 2004, n° C 101, pdg. 81.

2 Como se indica en el apartado 35 de las Directrices generales de la Comisién Europea que se citan pos-
teriormente en este mismo apartado, la aplicacion del articulo 101.3 TFUE a categorias de acuerdos por medio
de reglamentos de exencion se basa en la presuncién de que los acuerdos restrictivos contemplados en estas dis-
posiciones cumplen las cuatro condiciones enunciadas en el mencionado precepto del TFUE. La aplicabilidad
de los reglamentos de exencién por categorias adoptados por la Unién Europea a las conductas comprendidas
en el dmbito de la prohibicién del articulo 1.1 LDC resulta del articulo 1.4 LDC.
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gorias de acuerdos de especializacion 2023)%, dado que algunas UTE realizan
actividades de produccién conjunta y estas actividades se encuentran compren-
didas en su 4mbito de aplicacion.

Para conocer como inciden los articulos 101 TFUE y 1 LDC en los acuerdos
de colaboracién en UTE también es importante tener en cuenta las comunica-
ciones de la Comisién Europea que establecen orientaciones para interpretar
los aspectos mas relevantes del articulo 101 TFUE, la mayoria de los cuales
se plantean igualmente en el 4mbito del articulo 1 LDC, dado el tenor similar
de ambos preceptos. En consecuencia, las interpretaciones que proporcionan
esas orientaciones también interesan en el dmbito del Derecho nacional, y son
tenidas en cuenta por las Autoridades nacionales de competencia y por los Tri-
bunales de Justicia®.

Por la materia tratada en este capitulo, tienen especial relevancia las co-
municaciones de la Comisién Europea que establecen Directrices relativas a la
aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado?” (Directrices generales) y
Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del Tratado de Funcionamien-
to de la Unién Europea a los acuerdos de cooperacion horizontal (Directrices
sobre acuerdos de cooperacion horizontal)®. La version vigente de estas tltimas
es de 2023 y, como se ha sefialado, incluyen un epigrafe especifico dedicado a
los «consorcios de licitadores»* o acuerdos de consorcio, que se aplica a las
«situaciones en las que dos o mds partes cooperan para presentar una oferta
conjunta en una licitacion publica o privada» *.

Aparte de las anteriores disposiciones, es importante tener en cuenta la prac-
tica de las Autoridades de defensa de la competencia y la jurisprudencia de los
Tribunales que han interpretado y aplicado todas las normas citadas.

III. LA COLABORACION EN UTE COMO ACUERDO ENTRE
EMPRESAS

1. Planteamiento

El acuerdo para colaborar en UTE no constituye per se un acuerdo anticom-
petitivo, pues se trata de una figura asociativa legalmente admitida y prevista en
los propios procesos de contratacién publica, en los que se establece expresa-
mente que las empresas pueden presentar sus ofertas bien de forma individual,
bien en UTE?!. Ello tampoco significa que esta forma de colaboracién sea en

»  DOUE de 2 de junio de 2023, n° L 143, pdg. 20.

% Véase, por ejemplo, STSJ Cataluiia (Cont.-Advo., Secc. 5.*) de 23 de octubre de 2019,
ECLIEES:TSICAT:2019:11976.

27 DOUE de 27 de abril de 2004, n° C 101, pag. 97.

2 Comunicacion de la Comision Europea 2023/C 259/01, DOUE de 21 de julio de 2023, n° C 259, pag. 1.

2 Epigrafe 5.4, apartados 347 y siguientes.

3 Directrices sobre acuerdos de cooperacién horizontal 2023, cit., apartado 347.

31 Resolucién de la CNMC de 12 de noviembre de 2019, expte. S/0010/19, ITV Comerciales en carrete-
ra, ED. 2.°; Resolucion de la CNMC de 30 de junio de 2016, Expte. S/0519/14, Infraestructuras Ferroviarias;
Resolucién del TCDC de la Autoridad Catalana de Competencia de 9 de febrero de 2016, expte. n® 57/2014,
Fisiogestion; STSJ Catalufia (Cont.-Advo., Secc. 5.%), de 28 de septiembre de 2022, E.D. 3.°; SAN (Cont.-
Advo., Secc. 6.%), de 26 de enero de 2022, ECLI:ES:AN:2022:401, ED. 6.°;, SAN de 27 de diciembre de 2021,
ECLI:ES:AN:2021:5847, E.D. 5.°; SAN (Cont.-Advo., Secc. 6.%) de 15 de octubre de 2012, ECLI:ES:AN:2012:
4311, ED. 4.°; SAN (Cont.-Advo., Secc. 6.%) de 15 de octubre de 2012, ECLI:ES:AN:2012:4315, ED. 5.°.
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todo caso compatible con las exigencias de la libre competencia®?, pues ha de
observar lo establecido en los articulos 101 TFUE y 1 LDC.

La aplicabilidad de los articulos 101 TFUE y 1 LDC a los acuerdos de con-
sorcio plantea dos cuestiones fundamentales. La primera consiste en determinar
en qué circunstancias el acuerdo estd comprendido en la regla general de prohi-
bicién que establece el apartado 1 de ambos preceptos. Y la segunda, para el su-
puesto de que esté comprendido en la regla general de prohibicidn, si el acuerdo
puede acogerse a la exencion legal del apartado 3 de esos mismos articulos que
hace inaplicable la regla general.

2. El acuerdo de colaboracion en UTE y la regla general de prohibicion
de los articulos 101.1 TFUE y 1.1 LDC

2.1.  Preliminar

Los acuerdos entre empresas se encuentran comprendidos en la regla ge-
neral de prohibicién de los articulos 101.1 TFUE y 1.1 LDC cuando tienen por
objeto, producen o pueden producir el efecto de impedir, restringir o falsear la
competencia en todo o en parte del mercado. Resultando pacifico que los acuer-
dos de consorcio son acuerdos entre empresas, la principal cuestion interpretati-
va se reduce a determinar en qué circunstancias son susceptibles de distorsionar
la competencia.

Conforme a la practica de las autoridades de competencia y la jurispruden-
cia de los Tribunales es preciso diferenciar los acuerdos en los que la colabora-
cién en UTE es objetivamente necesaria para que las empresas puedan acceder
a una obra, proyecto o contrato, de otros en los que esta colaboracién no es ob-
jetivamente necesaria, ya que cada empresa se encuentra en situacion de hacerlo
individualmente.

32 En la Resolucién 25 de octubre de 2012, expte. SA/CAN/0012/11, Transporte Ayuntamiento de Las
Palmas, 1a CNC afirmé que «no puede concluirse que toda UTE por el hecho de adquirir esta férmula juridica
sea per se respetuosa con las normas de competencia, pues dependerd de la naturaleza de los acuerdos que estén
bajo el paraguas de la misma» (E.D. 3.°). En la Resolucion de 18 de enero de 2010, expte. S/0014/07, Gestion
de residuos sanitarios, dos de las empresas sancionadas que impugnaron la Resolucién de la CNC ante la
Audiencia Nacional invocaron, entre otros motivos, que en virtud del articulo 4 LDC (Conductas exentas por
Ley), 1a prohibicién del articulo 1 LDC no era aplicable a la conducta supuestamente infractora por encontrarse
amparada por la Ley 18/1982, de 28 de mayo, que permite la colaboracién en UTE, y por la Ley 30/2007, de
30 de octubre, reguladora de los contratos del sector publico, que reconoce expresamente la aptitud de las UTE
para contratar con las entidades pertenecientes al sector publico. La Audiencia Nacional considerd que la Ley
18/1982, de 28 de mayo, no tiene por objeto autorizar cualquier conducta con resultados anticompetitivos rea-
lizada por una UTE, sino regular los requisitos para que estas entidades puedan acogerse al régimen tributario
previsto en la misma. Sobre la Ley 30/2007, de 30 de octubre, el Tribunal manifesté que aun cuando la norma
reconocia a las UTE aptitud para contratar con el sector piblico, también disponia la obligacién de que estas
entidades cumplieran las normas reguladoras de la libre competencia, e imponia a los 6rganos de contratacién
y a la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa del Estado el deber de notificar a la CNC «cualesquiera
hechos de los que tengan conocimiento en el ejercicio de sus funciones que puedan constituir infraccion a la
legislacion de defensa de la competencia. En particular, comunicardn cualquier indicio de acuerdo, decisién
o recomendacién colectiva, o practica concertada o conscientemente paralela entre los licitadores, que tenga
por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en el proceso
de contratacién» (Disposicion adicional vigésimo séptima de la derogada Ley 30/2007, de 30 de octubre). Por
lo tanto, ninguna de las dos disposiciones invocadas daba cobertura legal a la conducta infractora [Vid. SAN
(Cont.-Advo., Secc. 6.%) de 15 de octubre de 2012, ECLI:ES:AN:2012:4315, ED. 5.°; SAN (Cont.-Advo., Secc.
6.%) de 15 de octubre de 2012, ECLI:ES:AN:2012:4311, ED. 4.°]. Las consideraciones de la Audiencia Nacional
fueron confirmadas en casacién por el Tribunal Supremo [STS (Cont.-Advo., Secc. 3.%) de 11 de septiembre de
2015, ECLLI:ES:TS:2015:3705, ED. 1.°].
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2.2.  Laincidencia del acuerdo en la competencia cuando la colaboracion es
objetivamente necesaria para acceder al contrato

2.2.1. El criterio de la necesidad objetiva

Normalmente, los acuerdos en los que la colaboracion es objetivamente ne-
cesaria para que las empresas puedan acceder a una obra, proyecto o contrato,
no inciden negativamente en la competencia al no existir competencia entre
las partes por el contrato. Este criterio, que se viene aplicando para valorar los
acuerdos de cooperacion horizontal desde los primeros desarrollos del Derecho
europeo de la competencia®, se establece actualmente en el apartado 18 de las
Directrices generales y en el apartado 33 de las Directrices de 2023. Segtn este
ultimo,

«En algunos casos, las empresas celebran acuerdos de cooperacion hori-
zontal porque, sobre la base de factores objetivos, no podrian llevar a cabo el
proyecto o la actividad cubiertos por la cooperacion de forma independiente,
por ejemplo, debido a sus limitadas capacidades técnicas. Normalmente, tales
acuerdos de cooperacion horizontal no producirdn efectos restrictivos de la com-
petencia a efectos del articulo 101, apartado 1, a menos que las partes hubieran
podido llevar a cabo el proyecto con unas restricciones menos estrictas» **.

Otros enunciados del mismo principio se encuentran en el apartado 227, le-
tra b) de las Directrices sobre acuerdos de cooperacion horizontal 2023, aunque
referido especificamente a los acuerdos de produccién, y en el apartado 326 con
relacion a los acuerdos de comercializacién. En particular, para los acuerdos de
consorcio de licitadores, el apartado 352 indica que «Un acuerdo de un consor-
cio de licitadores, independientemente de su calificacion juridica, no restringira
la competencia en el sentido del articulo 101, apartado 1, si permite a las partes
participar en proyectos que no podrian emprender individualmente».

2.2.2. Laaplicacién del criterio de necesidad objetiva.

La necesidad objetiva del acuerdo para colaborar en UTE debe apreciar-
se a la luz de las normas que rigen la licitacion®, de las caracteristicas de las
empresas que se proponen colaborar y del contexto en que se produce la cola-
boracion?®. Los factores objetivos que hacen necesaria la colaboracion pueden
ser de indole econdmica, técnica, geografica o de otra naturaleza. Mediante el
analisis de estos elementos se trata de determinar si las empresas que se asocian
tendrian la capacidad y reunirian las condiciones para ejecutar el contrato por si
solas. Si el resultado del andlisis es negativo, hay que deducir que las empresas

3 Véase la STJUE de 30 de junio de 1966 en el asunto 56/65, Société Technique Miniére (LTM) c.
Maschinenbau Ulm, ECLI:EU:C:1966:38, y la Comunicacién de la Comisién Europea relativa a los acuerdos,
decisiones y practicas concertadas relativos a la cooperacion entre empresas de 1968 (DOCE de 29 de julio de
1968, n° C 75, pag. 3), en la que afirmé que los acuerdos entre empresas cuyo tinico objeto fuera la constitucién
de asociaciones temporales de trabajo para el cuamplimiento en comtn de pedidos no restringian la competencia
cuando las empresas participantes no competian por las prestaciones que habian de realizar, o cuando estas
empresas no se encontraban, individualmente consideradas, en condiciones de cumplir los pedidos.

3 Directrices sobre acuerdos de cooperacién horizontal 2023, cit., apartado 33.

¥ Véase, en este sentido, Directrices sobre acuerdos de cooperacién horizontal 2023, cit., apartado 353.

% Resolucién del TDC de 20 de enero de 2003, expte. R 504/01, Terapias Respiratorias Domiciliarias.
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no son competidoras y que el acuerdo para colaborar en UTE no es susceptible
de afectar a la competencia, por lo que queda fuera del &mbito de aplicacion de
los articulos 101 TFUE y 1 LDC.

Entre las normas reguladoras de la licitacién a tener en cuenta, son espe-
cialmente relevantes las contenidas en el pliego (o pliegos) de contratacion, ya
que establecen los requisitos requeridos por la entidad contratante para que las
empresas interesadas participen en la licitacion. Es habitual que los pliegos fijen
exigencias para garantizar que los operadores cuenten con la solvencia eco-
némica y financiera necesaria, posean la experiencia y los recursos humanos
y técnicos adecuados, dispongan de capacidad de produccién actual o futura
suficiente y cumplan todas las condiciones necesarias para la correcta ejecucion
del contrato?’. Légicamente, la posibilidad de competir por el contrato se con-
diciona al cumplimiento de estas exigencias, por lo que, si una empresa no se
encuentra en condiciones de cumplirlas, se justifica que colabore con otras que
se encuentren en la misma situacién para poder acceder al contrato.

En la Resolucion de la CNMC de 12 de noviembre de 2019 en el expte.
S/0010/19, ITV comerciales en carretera, la Direccion General de Trafico co-
munic6 a la CNMC la suspension cautelar del procedimiento de contratacion
del Servicio de Inspeccién Técnica de Vehiculos (ITV) en carretera para vehi-
culos comerciales para el periodo 2018-2020, al haberse presentado una tnica
oferta por parte de una UTE formada por las principales empresas que operaban
en ese mercado. El contrato se dividia en cuatro lotes que comprendian conjun-
tamente todo el territorio peninsular excepto Catalufia y Pais Vasco, y la UTE
present6 su oferta por todo el contrato.

La CNMC comprob6 que el mercado afectado (Servicio de ITV en carre-
tera para vehiculos comerciales realizado con unidades mdviles) dependia en
gran medida del servicio de ITV prestado en estaciones fijas, cuya adjudicacion
correspondia a las Comunidades Auténomas. Dado que ninguna de las partici-
pantes en la UTE contaba con estaciones fijas en la totalidad del territorio pe-
ninsular, la prestacidn del servicio en carretera suponia unos costes que ninguna
de ellas estaria dispuesta a asumir. En consecuencia, considerd acreditado que
las empresas integrantes de la UTE carecian de la capacidad real o potencial
para prestar individualmente los servicios, y que tenian la necesidad objetiva de
concurrir en UTE.

Probablemente, la mayor dificultad que presenta la aplicacién del criterio
de necesidad objetiva radica en valorar de forma realista las capacidades de las
empresas y su suficiencia para cumplir las exigencias de todo tipo que plantean
los proyectos. El objetivo de la valoracidén no es comprobar si una empresa tiene
la posibilidad tedrica o hipotética de asumir la realizacién del contrato, sino de
evaluar si, verosimilmente, estd en situacion de presentar una oferta y ejecutarlo
por si sola teniendo en cuenta las circunstancias especificas del caso*®.

37 Véase, sobre las exigencias que impone la normativa administrativa, GUILLEN CARAMES (2020) pags.
6-16

3% Como indican las Directrices sobre acuerdos de cooperacion horizontal 2023, cit., apartado 353, «la
mera posibilidad tedrica de llevar a cabo por si sola la actividad contractual no convierte automaticamente a las
partes en competencia: es necesario evaluar si cada parte es capaz de ejecutar el contrato por si sola de manera
realista, teniendo en cuenta las circunstancias especificas del caso, como el tamafio y las capacidades de la
empresa, el nivel de riesgo financiero inducido por el proyecto, asi como el nivel de las inversiones necesarias
para el proyecto, y la capacidad actual y futura de la empresa evaluada a la luz de los requisitos contractuales».
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La valoracién de las Autoridades de competencia sobre la necesidad del
acuerdo estd sometida al control de los Tribunales de Justicia y no es extraio
que se cuestione en el marco de una accién de impugnacién de una Resolucién
sancionadora. Los asuntos mds problemadticos suelen ser aquellos en los que las
empresas no cumplen las exigencias requeridas en el pliego de contratacion en
el momento de presentar la oferta —por lo que, aparentemente, la colaboracién
es objetivamente necesaria— pero cabe constatar que pueden adaptarse sin di-
ficultades para presentar una oferta individualmente, por lo que concluye que
la empresa es una competidora potencial que puede asumir individualmente. en
estas circunstancias las empresas son competidoras potenciales y la colabora-
cion entre ellas no es necesarias.

En la Resolucidn de 30 de junio de 2016, expte S/0519/14, Infraestructuras
ferroviarias, la CNMC declaré responsables a cuatro empresas (Amurrio Ferro-
carril y Equipos, S.A., Duro Felguera Rail, S.A.U., Jez Sistemas Ferroviarios,
S.L. y Talleres Alegria, S.A.) y a varias personas fisicas que desempefiaban en
ellas funciones directivas, de una infraccion tinica y continuada de los articulos
101 TFUE y 1 LDC consistente en repartirse el mercado, en fijar precios u otras
condiciones comerciales, e intercambiar informacidén comercial sensible en re-
lacién con el suministro de desvios ferroviarios y elementos complementarios
en los procedimientos de contratacion convocados por GIF/ADIF¥. Segtn la
Autoridad estatal, las empresas tenian capacidad suficiente para competir por el
contrato individualmente, pero habian optado «...sin justificacion y de manera
recurrente por presentar ofertas conjuntas en forma de UTE [...] y en los pocos
casos en los que ofertaron de forma individual, llegaron a acuerdos sobre la for-
ma de ofertar y el reparto de los trabajos a realizar, con el objetivo evidente de
no competir en las licitaciones...».

Durante el procedimiento administrativo, las cuatro empresas alegaron, en-
tre otros motivos, que carecian de la capacidad tecnoldgica requerida para ac-
ceder al mercado individualmente, ya que la tecnologia mixta elegida por GIF/
ADIF se encontraba protegida por dos patentes propiedad de empresas extran-
jeras y ninguna de las cuatro disponia de ambas licencias. Sin embargo, con el
apoyo de ADIF podian acceder a la tecnologia conjuntamente.

La CNMC desestim6 el argumento por considerar que las empresas podian
acceder a la tecnologia sin tener que asociarse, por ejemplo, concluyendo entre
ellas acuerdos de licencia mutua para una posterior explotacion por separado,
o adquiriendo las licencias individualmente, dado que todas contaban con sufi-
ciencia econdmica.

Las sancionadas impugnaron la Resolucién ante la Audiencia Nacional, que
consider6 injustificada la categdrica afirmacién de la CNMC de que «[p]odian
haber acudido por separado» y concluyd que «las circunstancias, particulari-
dades, competidores implicados, necesidades tecnoldgicas, o el reparto de las
licencias para el desarrollo de las infraestructuras, si constituyen una explica-
cion objetiva razonable de la necesidad de esta forma conjunta de participacion
empresarial» 4.

% Resolucion de la CNMC de 30 de junio de 2016, expte. S/0519/14, Infraestructuras ferroviarias.

4 SAN (Cont.-Advo., Secc. 6.%), de 27 de diciembre de 2021, ECLI:ES:AN:2021:5847, ED. 6.°; SAN
(Cont.-Advo., Secc. 6.%), de 26 de enero de 2022, ECLI:ES:AN:2022:401, ED. 8.°; SAN (Cont.-Advo., Secc.
6.%) de 28 de enero de 2022, ECLI:ES:AN:2022:399, ED. 7.°.
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Con relacién al argumento invocado por las empresas sobre la falta de sol-
vencia tecnoldgica, la Audiencia concluy6 que el andlisis llevado a cabo por
la CNMC no habia sido adecuado por cuatro motivos. Primero, GIF y ADIF
habfan propiciado o instado el acuerdo entre las licitantes, lo que constituia una
circunstancia a tener en cuenta en cuanto a la prueba de la necesidad objetiva
de la UTE*'. Segundo, ninguna de las cuatro empresas disponia de las licencias
de las patentes para poder acometer, por si sola, ninguno de los contratos. Ter-
cero, una de las empresas que formaban parte de la UTE desde 2010 habia de
aportar elementos requeridos por ADIF de los que las demds empresas carecian.
Por ultimo, la CNMC habia admitido la necesidad objetiva de los acuerdos y
la posible validez de la UTE en algunos de los contratos adjudicados, aunque
terminaba manifestando que la decision de concurrir en UTE obedecia en todos
los contratos a la decision de eliminar la competencia.

Sobre las alternativas propuestas por la CNMC para que las empresas acce-
diesen individualmente a la tecnologia patentada, la Audiencia Nacional afirmé
que «Lo que presume el acuerdo sancionador son varios escenarios tan hipo-
téticos como no confirmados, empezando por el hecho de que las demas li-
cenciatarias estaban dispuestas a conceder nuevas licencias, o que no existia
ninguna restriccion legal o contractual para que esa posibilidad tuviera lugar.
Desconocemos estos extremos puesto que nada dice la resolucién. No sabemos
si las empresas implicadas estaban dispuestas a compartir las licencias o estaban
autorizadas para ello» .

El andlisis sobre la necesidad objetiva de la colaboracion en UTE también
se cuestiond en el marco de la Resolucién del Tribunal Cataldn de Defensa de
la Competencia (TCDC) de la Autoridad Catalana de Competencia (ACCO) de
9 de febrero de 2016 en el expte. 57/2014, Fisiogestion, que imput6 a cuatro
empresas una infraccién «por objeto» del articulo 1 LDC consistente en haber
constituido una UTE para repartirse el mercado en el marco de la licitacién de
cuatro lotes de un contrato publico convocado por el Servicio Cataldn de Salud
en 2012 relativo a determinados servicios de rehabilitacion y logopedia en la
modalidad ambulatoria y domiciliaria.

Las empresas sostuvieron ante la ACCO que, en el contexto de crisis econd-
mica y de restriccidn del gasto que se presentaba en 2012, la colaboracién les
permitia presentar ofertas competitivas, garantizar las prestaciones y cumplir las
condiciones técnicas exigidas aprovechando las sinergias de todas ellas en fun-
cion de su especializacion, asi como incorporar innovacion tecnoldgica y nue-
vos criterios de informacién. El TCDC de la ACCO no acept6 estos argumentos
y concluyé que la constitucién de la UTE respondia a la voluntad de eliminar
los riesgos de la competencia, basandose, entre otros, en los siguientes indicios:

4 Hay que advertir que los tribunales no siempre han interpretado una posicién del érgano de contrata-
cién favorable a la agrupacién de empresas como un indicio de que la UTE fuera objetivamente necesaria. En
la STS (Cont.-Advo., Secc. 3.%) de 14 de febrero de 2006, ECLI:ES:TS:2006:814, E.D. 3.°, relativa al expte.
476199, Agencias de viaje, el Tribunal Supremo afirmé que «Obviamente ni el Director General del INSERSO,
ni la Mesa de Contratacién tienen competencia en relacion a si una determinada conducta resulta o no restrictiva
de la competencia y, por tanto, las empresas no pueden confiar en que dichos 6rganos se estén pronunciando
sobre la legalidad de su actuacién en materia de competencia».

4 SAN (Cont.-Advo, Secc. 6.*) de 27 de diciembre de 2021, ECLI:ES:AN:2021:5847, ED. 5.°. En el
mismo sentido, la SAN (Cont.-Advo., Secc. 6.%) de 26 de enero de 2022, ECLI:ES:AN:2022:401, ED. 7.% y la
SAN (Cont.-Advo., Secc. 6.%) de 28 de enero de 2022, ECLI:ES:AN:2022:399, E.D. 6.°.
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— Las empresas sancionadas eran las mds grandes, competian en el mer-
cado y cumplian individualmente los requerimientos de equilibrio y solvencia
econdmica y financiera, asi como los de solvencia técnica o profesional exigidos
por la convocatoria, lo que les permitia concurrir a la licitacion por separado.

— Las condiciones requeridas eran semejantes a las de otros concursos
anteriores en los que las citadas empresas habian concurrido por separado o en
UTEs de dos asociados.

— Aunque la convocatoria exigia disponer de locales autorizados en los
respectivos términos territoriales, no se trataba de un obsticulo insoslayable
para ninguna de las empresas, ya que podian recurrir al alquiler o a acuerdos de
cesion de los inmuebles.

— La busqueda de sinergias o el objetivo de acceder a un mayor nimero
de lotes no justificaba el acuerdo anticompetitivo.

— La participacién de cada empresa en la UTE era similar a la cuota de
mercado resultante del concurso de 2006.

— El descuento ofrecido por la UTE respecto a las tarifas de salida habia
sido mas reducido que la media del ofrecido por las demds empresas.

— El nimero de licitadores en los lotes afectados habia sido inferior res-
pecto a la media de los demais lotes.

Cada una de las sancionadas recurri6 la Resolucién ante el TSJ Cataluiia
argumentando —como habian hecho previamente ante la ACCO— que la crea-
cion de la UTE para concurrir a la licitacidn estaba justificada por las circuns-
tancias del caso®.

El TSJ Cataluiia expresé dudas sobre el andlisis efectuado por la ACCO
acerca de la necesidad objetiva del acuerdo de colaboracion. Para poder presen-
tar ofertas, la convocatoria exigia a los licitantes, entre otros requisitos, que dis-
pusieran de establecimientos con autorizacion administrativa para desarrollar el
servicio de rehabilitacion fisica y de logopedia en determinadas 4reas bésicas de
salud (Badalona, Montgat, Santa Coloma de Gramenet y Sant Adria del Besos
y sus areas de influencia), y estar en situacion de prestar el servicio contratado
tanto en la modalidad ambulatoria como domiciliaria. Segun el Tribunal, estas
obligaciones hacian dificil la concurrencia en solitario de las entidades que no
disponian en ese momento de un establecimiento autorizado especificamente
para la actividad contratada, lo que constituia una razén valida para justificar la
necesidad de un acuerdo de cooperacién horizontal con otras empresas.

Esta y otras consideraciones —la ACCO no habia motivado los efectos res-
trictivos del acuerdo, ni habia considerado las sinergias que podia generar la
participacién en UTE— llevaron al TSJ Cataluiia a concluir que los indicios
en los que se habia basado la imputacion no eran suficientemente concluyentes
para acreditar una préctica anticompetitiva punible, y que la ACCO no habia
logrado desvirtuar los motivos y las circunstancias aportados por las imputadas

4 STSJ de Cataluiia (Cont.-Advo., Secc. 5.%) de 23 de octubre de 2019, ECLLI:ES:TSJCAT:2019:11976;
STSJ de Cataluia (Cont.-Advo., Secc. 5.%) de 16 de octubre de 2019, ECLI:ES:TSJICAT:2019:11970; STSJ de
Catalufia (Cont.-Advo., Secc. 5.%) de 15 de octubre de 2019, ECLLI:ES:TSJICAT:2019:11969; STSJ de Cataluiia
(Cont.-Advo., Secc. 5.%) de 14 de octubre de 2019, ECLI:ES:TSJCAT:2019:11968.
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para justificar la colaboracién en UTE como «un comportamiento natural dadas
las circunstancias».

Otro factor que puede justificar la necesidad de colaborar en UTE es la falta
de capacidad productiva para acometer un proyecto. En el expediente Infraes-
tructuras Ferroviarias, las recurrentes invocaron ante la Audiencia Nacional la
necesidad de concurrir en UTE para acceder al contrato, no solo por razones
tecnoldgicas, sino también por carecer individualmente de capacidad suficiente
para completar el pedido en el plazo establecido. Para apoyar esta alegacién
cada empresa aport6 un informe pericial demostrando la imposibilidad de fabri-
car todos los desvios ferroviarios requeridos por GIF/ADIF en el periodo 2000-
2014. El argumento fue estimado por el Tribunal.

En la Resolucién de 28 de julio de 2011 en el expte. S/252/10, Lafarge, el
TDC precisé los elementos a tener en cuenta para valorar la necesidad objeti-
va por razon de la capacidad productiva. El expediente se inici6 a raiz de una
denuncia en la que se indicaba que la constitucién de cuatro UTE por parte de
dos empresas para el suministro y transporte de hormigones, aridos y morteros
en el ambito de Castilla-La Mancha respondia a una estrategia de reparto de
mercado®.

Segtin el TDC las dos empresas que formaban las UTEs eran de tal entidad
que podrian considerarse prima facie con capacidades suficientes para hacer
frente a las cantidades de hormigén solicitadas. Sin embargo, estimé que la
empresa Lafarge debia hacer frente con los medios de que disponia en el drea
de suministro, no sélo a las cantidades exigidas en la licitacion, sino también
a su demanda habitual de hormigén en la zona. Ademas, para valorar las ca-
pacidades de Lafarge también habia que tomar en consideracién las garantias
y responsabilidades exigidas por la empresa constructora en casos de fallo de
suministro. Estos factores, unidos al hecho de que la UTE habf{a sido solicitada
expresamente por la empresa adjudicataria de la obra, llevaron al TDC a esti-
mar justificada la necesidad objetiva de las empresas de colaborar entre ellas.

En la Resolucion de 25 de octubre de 2000 en el expte. 476/99, Agencias de
Viaje, el TDC imput6 a cuatro empresas que colaboraban para presentar ofertas
en los concursos publicos de programas de vacaciones para personas mayores
del INSERSO, por acordar la misma oferta econdmica en la licitacién del pro-
grama de la temporada 95/96 —pactando que la prestacion se ejecutaria con-
juntamente cualquiera que fuese el resultado de la licitacion— y por suscribir
contratos con otras agencias para que se abstuvieran de presentarse al concurso.
Las imputadas tenfan capacidad suficiente para licitar individualmente, pero,
dado el volumen del contrato, carecian de capacidad para comercializar eficien-
temente las plazas.

El TDC admiti6 que el elevado nimero de plazas y el amplio dmbito geo-
grafico en el que debian ofrecerse suponia un reto considerable para que cual-
quiera de las empresas pudiera gestionar individualmente todas las plazas dis-
ponibles, pero considerd que la empresa adjudicataria hubiera podido afrontar

4 La denuncia presentada afectaba también a otras dos empresas pero, habiéndose dado traslado de la
informacion a la Comisién Regional de la Competencia de Castilla-La Mancha, se acordé que este 6rgano asu-
mirfa la instruccién de una parte de la denuncia mediante la apertura de otro expediente, de modo que las actua-
ciones de la CNC se limitaron a las posibles conductas restrictivas de la competencia de dos de las denunciadas.
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dicha dificultad concluyendo acuerdos con otras empresas con posterioridad a
la licitacion para proceder a la comercializacion, los cuales no hubieran resul-
tado problemdticos desde el punto de vista de la competencia. Las apreciacio-
nes del TDC fueron confirmadas por la Audiencia Nacional y por el Tribunal
Supremo®.

Para que el tamaio y otras circunstancias de los proyectos no constituyan un
obstaculo que impida a las empresas participar en las licitaciones, la normativa
reguladora de la contratacion con el sector puiblico admite la posibilidad de frac-
cionar los contratos en lotes. Esta posibilidad, que siempre se ha contemplado
como una medida mas bien extraordinaria*®, quiza por el temor de que pudiera
utilizarse para soslayar los requisitos y cautelas exigidos para la licitacion de
contratos sujetos a regulaciéon armonizada, se ha convertido en regla general
tras la aprobacion y transposicién de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014+,

Segun el articulo 99.3 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, «Siempre que
la naturaleza o el objeto del contrato lo permitan, debera preverse la realizacién
independiente de cada una de sus partes mediante su division en lotes...» .
Esta regla general puede exceptuarse si existen motivos validos, «que deberan
justificarse debidamente en el expediente, salvo en los casos de contratos de
concesion de obras»*.

Ademads, la Guia sobre contratacion publica y competencia de la CNC pro-
pone a los 6rganos de contratacién que cuando fraccionen los contratos eviten
establecer un ndmero de lotes equivalente al nimero estimado de participan-
tes, a fin de evitar o dificultar que los licitantes se coordinen para presentar las
ofertas ™.

Cuando el pliego dispone la division del contrato en lotes, los licitadores con
capacidad suficiente para presentar ofertas por uno o varios lotes, pero posible-
mente insuficiente para hacerlo por la totalidad del contrato, no tienen necesidad
objetiva de agruparse para acceder al contrato y deben considerarse compe-
tidores>'. Una cuestion distinta es que la oferta conjunta por todo el contrato

% SAN (Cont.-Advo., Secc. 6.) de 19 de diciembre de 2003, ECLLI:ES:AN:2003:3784; SAN (Cont.-
Advo., Secc. 6.*) de 12 de febrero de 2003, ECLI:ES:AN:2003:5581; SAN (Cont.-Advo., Secc. 6.*) de 12
de febrero de 2003, ECLI:ES:AN:2003:232; STS (Cont.-Advo., Secc. 3.*) de 18 de diciembre de 2007,
ECLIL:ES:TS:2007:8357; STS (Cont.-Advo., Secc. 3.*) de 24 de octubre de 2006, ECLI:ES:TS:2006:6551; STS
(Cont.-Advo., Secc. 3.%) de 14 de febrero de 2006, ECLI:ES:TS:2006:814, ED. 2.°.

4 El articulo 86.3 del derogado Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, contemplaba esta
posibilidad de forma mds restrictiva y establecia que «Cuando el objeto del contrato admita fraccionamiento
y asi se justifique debidamente en el expediente, podrd preverse la realizacién independiente de cada una de
sus partes mediante su division en lotes, siempre que éstos sean susceptibles de utilizacién o aprovechamiento
separado y constituyan una unidad funcional, o asf lo exija la naturaleza del objeto».

4 DOUE de 28 de marzo de 2014, n° L 94, pag. 65.

4 Véase, sobre el nuevo enfoque, MiNo LoPEz (2019), pags. 160-161.

4 Articulo 99.3 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre. Segun el propio articulo se consideran motivos
validos, en todo caso, el hecho de que la division en lotes del objeto del contrato conlleve el riesgo de restringir
injustificadamente la competencia —para cuya apreciacion el 6rgano de contratacién debe solicitar informe pre-
vio a la Autoridad de defensa de la competencia correspondiente—, asi como que la realizacién independiente
de las diversas prestaciones comprendidas en el objeto del contrato dificulte la correcta ejecucion del mismo
desde el punto de vista técnico u organizativo.

0 CNMC, Guia sobre contratacion publica y competencia, cit., pag. 32.

31 Resolucion del TDC de 25 de octubre de 2000, expte. 476/99, Agencias de viaje. Esta Resolucion fue
confirmada por la STS (Cont. Advo., Secc 3.") de 14 de febrero de 2006, F.D. 2.°, en la que, al referirse a la
divisién del programa en lotes, el Tribunal Supremo afirmé que se trataba de un factor que impedia hablar de la
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pueda generar eficiencias que no se obtengan mediante la ejecucién separada.
Segtn las Directrices sobre acuerdos de cooperacién horizontal 2023, las posi-
bles eficiencias que puedan conseguirse con una oferta conjunta por la licitacién
completa deben evaluarse sobre la base de los principios del articulo 101.3 del
TFUE o, en su caso, del articulo 1.3 de la LDC?2.

Un indicio relevante para demostrar que el acuerdo de colaboraciéon en UTE
no es objetivamente necesario para acceder al contrato consiste en que las em-
presas participantes hayan presentado individualmente ofertas en otras licita-
ciones semejantes, o que hayan podido hacerlo empresas de menor entidad. La
primera circunstancia fue tenida en cuenta por la Autoridad de competencia en
el expte. 94/2018, Licitaciones Servicio Meteoroldgico de Cataluiia® y en el
expte. S/DC/0626/18, Radares Meteorologicos™*.

2.3.  Laincidencia del acuerdo en la competencia cuando la colaboracion no
es objetivamente necesaria para acceder al contrato

2.3.1. Lanecesidad de analizar el riesgo

Cuando no es posible excluir que las partes del acuerdo de colaboracion en
UTE puedan participar individualmente en el procedimiento de licitaciéon —ya
sea por todo el contrato o por una parte del mismo si estuviera dividido en lo-
tes— o si el acuerdo contiene mds partes de las necesarias, la oferta conjunta
puede restringir la competencia en el sentido de los articulos 101.1 TFUE y 1.1
LDC?>. El acuerdo, en estas circunstancias, no solo reduce el nimero de oferen-
tes sino que en muchas ocasiones va a suponer que las empresas participantes
pacten los precios y las calidades de los productos e intercambien informacion.
El acuerdo puede ser restrictivo incluso si solo una de las partes es capaz de
presentar ofertas individualmente *.

En todo caso, el hecho de que el acuerdo no sea objetivamente necesario
para acceder a un contrato no libera a las autoridades de competencia europeas y
nacionales de analizar la incidencia del acuerdo en la competencia. Y ello, tanto
por la necesidad de huir de presunciones generales y de evaluar el riesgo caso
por caso, como indica la Comisién Europea en una reciente Comunicacién®’,
como por la obligacion de motivar si el acuerdo es restrictivo de la competencia
por el objeto o por los efectos, tal como resulta de los articulos 101.1 TFUE y
1.1 LDC .

imposibilidad de su ejecucién de manera global, como hacia en todo momento la actora, sin examinar la posible
capacidad para ejecutar al menos alguno de los lotes. Véase también, en el mismo sentido, Directrices sobre
acuerdos de cooperacion horizontal 2023, cit., apartado 354.

32 Directrices sobre acuerdos de cooperacion horizontal 2023, cit., apartado 354.

3 Resolucién del TCDC de la ACCO de 23 de diciembre de 2019 en el expte. 94/2018, Licitaciones
Servicio Meteorologico de Cataluia, FD. 5.°.

3 Resolucion de la CNMC de 13 de febrero de 2020 en el expte. S/DC/0626/18, Radares meteoroldgicos,
E.D. 4.°, a-partado 4.2.

3 Directrices sobre acuerdos de cooperacién horizontal 2023, cit., apartado 355.

% Jbid. Se trata de una cuestién que suscitaba dudas bajo la versién anterior de las Directrices. El tipo
de restriccion que, en su caso, se produce —por el objeto o por los efectos— ha de valorarse conforme a los
criterios que establece el apartado 357, letra b), de las Directrices 2023.

37 Vid. ComisION EUroPEA, Comunicacion relativa a las herramientas para combatir la colusion en la con-
tratacion publica y a las orientaciones acerca de como aplicar el motivo de exclusién conexo, cit., punto 5.6. En
el mismo sentido la CNMC en su Resolucién en el expte. S/0010/19, ITV comerciales en carretera, cit., ED. 2.°.

¥ Vid. Directrices sobre acuerdos de cooperacién horizontal 2023, cit., apartado 357.
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El carécter restrictivo de una conducta por el objeto o por los efectos es
relevante por varias razones. En primer lugar, el tipo de andlisis que se precisa
para demostrar que la conducta es restrictiva difiere en uno y otro caso. En
segundo lugar, los acuerdos cuyo objeto es restrictivo no pueden acogerse al
beneficio de los acuerdos de menor importancia®®. En tercer lugar, los acuerdos
restrictivos por el objeto no se benefician de las salvaguardias establecidas en
las Directrices sobre acuerdos de cooperacidn horizontal para los acuerdos entre
empresas que carecen de poder de mercado®. En cuarto lugar, generalmente las
exenciones por categorias no se aplican a los acuerdos que contienen cldusulas
restrictivas por el objeto.

La distincion entre ambos tipos de restriccion se basa en que determinadas
formas de colusion entre empresas pueden considerarse, por su propia natura-
leza, perjudiciales para el buen funcionamiento del juego normal de la compe-
tencia®. Cuando un acuerdo revela un grado de nocividad para la competencia
suficiente como para ser calificado de restriccion por el objeto, la regla general
de prohibicidén del articulo 101.1 TFUE o, en su caso, del articulo 1.1 LDC es
aplicable sin necesidad de examinar sus efectos .

Para determinar si un acuerdo tiene por objeto restringir la competencia,
se debe atender al contenido de sus disposiciones, a los objetivos que pretende

3 El beneficio de la menor importancia solo alcanza a los acuerdos que producen o pueden producir el

efecto de distorsionar la competencia en el sentido de los articulos 101.1 TFUE o 1.1 LDC. Sobre el significado
y alcance del beneficio, véase, en el dmbito del Derecho europeo, la STJUE de 13 de diciembre de 2012 en el
asunto C-226/11, Expedia Inc c. Autorité de la Concurrence y otros, ECLI:EU:C:2012:795, y la Comunicacién
de minimis, cit., punto 2. En el dmbito del Derecho nacional, véase el articulo 5 LDC y los articulos 1-3 del
Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la Competencia,
BOE nim. 50, de 28 de febrero de 2008. En el expte. S/DC/0626/18, Radares meteorologicos, la CNMC ex-
cluyé el beneficio de la menor importancia a un acuerdo de precios y reparto de mercados entre competidores
que operaban en el mismo mercado y que presentaban sus ofertas a las licitaciones agrupados en UTE (E.D. 4,
apartado 4.3). Otros ejemplos similares se pueden encontrar en la Resolucién de la CNC de 19 de octubre de
2011 en el expte. S/0226/10, Licitaciones de carreteras, FD. 5.°; y en el expte. SA/CAN/0012/112, Transporte
Ayuntamiento de Las Palmas, cit.

0 Estas salvaguardias se establecen en las Directrices sobre acuerdos de cooperacion horizontal 2023,
cit., apartados 339-340 (acuerdos de comercializacién) y apartados 228-233 (acuerdos de produccién). En la
Resolucion de la CNMC de 6 de noviembre de 2014 en el expte. S/0430/12, Recogida de papel,1a CNMC recha-
z6 aplicar la salvaguardia establecida en las Directrices sobre acuerdos de cooperacion horizontal 2011 (aparta-
dos 240-241), que beneficiaba a los acuerdos de comercializacion, a la constitucion de la sociedad UDER, cuyos
socios eran empresas recuperadoras de papel y cartén que se presentaban agrupadas a las licitaciones publicas
(ED. 6.°, apartado 6.8).

o STJUE de 2 de abril de 2020 en el asunto C-228/18, Gazdaségi Versenyhivatal c. Budapest Bank Nyrt.
y otros, ECLI:EU:C:2020:265, apartado 35; STJUE de 26 de noviembre de 2015 en el asunto C-345/14, SIA
«Maxima Latvija» ¢. Konkurences padome, ECLI:EU:C:2015:784, apartado 18; STJUE de 11 de septiembre
de 2014 en el asunto C-67/13P, Groupement des cartes bancaires (CB) c. Comisiéon, ECLI:EU:C:2014:2204,
apartados 49-50; STJUE de 14 de marzo de 2013 en el asunto C-32/11, Allianz Hungaria Biztosité Zrt.y otros
c. Gazdasagi Versenyhivatal, ECLI:EU:C:2013:160, apartado 35.

92 Ademds de la jurisprudencia citada en el pié de pdgina anterior, vid. Directrices generales, cif., apar-
tado 30; Directrices sobre acuerdos de cooperacion horizontal 2023, cit., apartado 23. La consideracion de las
conductas restrictivas por el objeto como restricciones cualitativamente relevantes ha hecho infructuosos los
intentos de algunos expedientados de desvirtuar el cardcter restrictivo de sus conductas alegando que los efectos
sobre la competencia eran insignificantes. Por ejemplo, en el Expte. S/0226/10, Licitaciones de carreteras, cit.
ED. 7.°, 1a CNC manifesté que «resultan inaceptables los argumentos esgrimidos por algunas empresas de que
este tipo de colusion no afecta significativamente a los consumidores o de que en ausencia de ella el resultado
hubiera sido el mismo. Pocas infracciones pueden dafiar tanto y a una base tan amplia. Al suponer un mayor
coste de la licitacién y, con ello, un mayor cargo presupuestario, estd afectando nada menos que a todos los
contribuyentes». En el mismo sentido se ha pronunciado la CNMC en el expte. Radares meteorologicos, cit.,
FED. 4 (apartado 4.3), y en el expte. 476/99, Agencias de viaje, cit., ED. 3 (apartado 3.1).
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alcanzar y al contexto econdmico y juridico en el que se inscribe®. Al apreciar
dicho contexto, también hay que tomar en consideracién la naturaleza de los
bienes o servicios afectados, asi como la estructura y condiciones reales de fun-
cionamiento del mercado o mercados pertinentes.

Cuando el andlisis de las cldusulas del acuerdo no revela un grado suficiente
de nocividad respecto de la competencia, es necesario entonces examinar los
efectos del acuerdo a fin de verificar si concurren elementos que acreditan que el
juego de la competencia ha resultado, de hecho, bien impedido, bien restringido
o falseado de manera sensible®.

La aplicacion de estos principios a los acuerdos de colaboracién en UTE
constituye una cuestién problematica que ha suscitado reacciones de una parte
de la doctrina®. Se ha reprochado a las autoridades de competencia, especial-
mente a las de dambito nacional, que consideran sistematicamente restrictivos
por el objeto los acuerdos de colaboracién en UTE que no son objetivamente
necesarios para acceder a un contrato y se han hecho varias propuestas para
flexibilizar los criterios de andlisis .

Asi, algunos autores han defendido que cuando las normas de la licitacion
autorizan la presentacion de ofertas por empresas agrupadas en UTE, los acuer-
dos por los que se crean estas entidades deberian evaluarse siempre en funcién
de sus efectos®’. Esta opinidn podria encontrar cierto apoyo en algunas decisio-
nes judiciales recientes. Por ejemplo, el TSJ de Catalufia anul6 la Resolucién
del TCDC de la ACCO en el expte. 57/2014, Fisiogestion, al descartar que la
constitucion de una UTE fuera en si misma indicativa de un pacto colusorio,
esto es, de una infraccién por el objeto, y considerar que la Autoridad de com-
petencia deberia haber concretado unos efectos significativos sobre el mercado
relevante, lo que no habia hecho®. En la SAN (Cont.-Advo., Secc. 6.%) de 30 de
julio de 2018, el Tribunal afirmé que «...una eventual infraccién cometida por
una UTE que actiia de forma transparente y conocida por la CNMC, constitui-
rfa, en su caso, una restriccion por efectos, que debe ser objeto de una evalua-
cién auténoma...»*.

% Asunto C-228/18, Gazdasagi Versenyhivatal c. Budapest Bank Nyrt. y otros, cit., apartado 51; asunto
C-67/13P, Groupement des Cartes bancaires (CB) c. Comision y otros, cit., apartado 53; STIUE de 6 de octubre
de 2009 en los asuntos acumulados C501/06 P, C513/06 P, C515/06 P y C519/06 P, GlaxoSmithKline Servi-
ces y otros ¢. Comision y otros, ECLI:EU:C:2009:610, apartado 58; STJUE de 4 de octubre de 2011 en los
asuntos acumulados C403/08 y C429/08, Football Association Premier League y otros c. QC Leisure y otros,
ECLI:EEU:C:2011:631, apartado 136. En el asunto C-228/18, Gazdasagi Versenyhivatal c. Budapest Bank Nyrt.
y otros, cit., apartados 76 y 79, el Tribunal de Justicia indicé que las restricciones pueden calificarse de restric-
ciones por el objeto sobre la base de una experiencia fiable y sélida que permita considerar que el acuerdo de que
se trata es, por su propia naturaleza, perjudicial para el buen funcionamiento de la competencia.

o Asunto C-228/18, Gazdasdgi Versenyhivatal c. Budapest Bank Nyrt. y otros, cit., apartado 38; asunto
C-345/14, SIA «Maxima Latvija» c. Konkurences padome, cit., apartado 17; asunto C-67/13P, Groupement des
cartes bancaires (CB) ¢. Comision, cit., apartado 52; asunto C-32/11, Allianz Hungdria Biztosité Zrt.y otros c.
Gazdasdgi Versenyhivatal, cit., apartado 34.

% Vid. LOPEZ RIDRUEJO, PICON FRANCO, TRAPET LLAMAS (2020).

% Entre otros, L6PEZ RIDRUEJO, PICON, TRAPET LLAMAS (2020), pag. 2; MiNo LoPEz (2019), pag. 229;
IrRISSARRY ROBINA (2019), pdg. 148.

7 MiNo L6PEZ (2019), pags. 234-235. Véase también IRISSARRY RoOBINA (2019), pag. 149.

%8 STSJ Cataluiia (Cont.-Advo., Secc. 5.*) de 23 de octubre de 2019, ECLI:ES:TSJCAT:2019:11976,
ED.3.°.

% SAN (Cont.-Advo., Secc. 6.%) de 30 de julio de 2018, ECLI:ES:AN:2018:3385, ED. 4.°. Hay que
advertir, no obstante, que la afirmacién del Tribunal en esta Sentencia podria estar condicionada por las cir-
cunstancias del caso. La Resolucién (2016) objeto del recurso se habia adoptado en el marco de un expediente
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También se ha cuestionado el tratamiento que confieren las autoridades de
competencia a las clausulas de fijacion de precios en este tipo de acuerdos. Al-
gunos autores consideran que se trata de cldusulas inherentes a la colaboracién
en UTE, y que si el acuerdo no produce una coordinacion global de los precios
aplicados por las partes, sino que afecta exclusivamente a los precios de los
productos objeto del contrato, no deberian valorarse como una restriccién por
el objeto”".

Finalmente, se ha defendido que el andlisis de los efectos positivos del
acuerdo deberia realizarse bajo la regla general del apartado 1 de los articulos
101 TFUEy 1 LDC™.

A estas criticas ha contribuido que las autoridades de competencia y los
tribunales no han conseguido transmitir ni reflejar la existencia de un marco
analitico claro”. Las Directrices sobre acuerdos de cooperacion horizontal de
2011 no se referian a los acuerdos de consorcio como una categoria especifica
de acuerdos de cooperacion, y las remisiones que en ellas se hacian a las re-
glas aplicables a los acuerdos de comercializacion o de produccién generaban
una confusién que la practica y la jurisprudencia en la materia no han logrado
disipar. Como se verd, las nuevas Directrices sobre acuerdos de cooperacién
horizontal de 2023, que incluyen un apartado especifico dedicado a los acuerdos
de consorcio, clarifican los criterios para determinar si el acuerdo es restrictivo
por el objeto o por los efectos y valorar la licitud de las cldusulas de fijacion de
precios.

2.3.2. Su cardcter restrictivo «por el objeto» o «por los efectos»

Siguiendo las pautas expuestas en el apartado anterior, para comprobar si
un acuerdo de colaboracién en UTE es restrictivo por el objeto o por los efectos
se debe examinar el contenido del acuerdo y las circunstancias especificas de
cada caso’™, entre las que caben destacar la intencién de las partes, la finalidad

de vigilancia de otra Resolucién (2000) que habia sancionado a varias empresas por repartirse el mercado y
acordar el precio de una licitacién en la temporada 1995-96. Sin embargo, en el expediente de vigilancia la
CNMC se habia pronunciado sobre los acuerdos de colaboracién en UTE suscritos por esas mismas empresas
para presentarse a las licitaciones entre 1998 y 2014, sobre los cuales la CNMC no se habia pronunciado en la
Resolucién de 2000 ni habian sido objeto de reproche anteriormente por la Autoridad de competencia. En este
sentido, ARMENGOL 1 GASULL (2019), pag. 63.

0 Lo6pEZ RIDRUEJO, PIcON FRANCO, TRAPET LLAMAS (2020), pag. 9; IRiSSARRY ROBINA (2019), pag.
148.

"I Por ejemplo, LOPEZ RIDRUEJO, PICON FRANCO, TRAPET LLAMAS (2020), pag. 9, e IRISSARRY ROBINA
(2019), pag. 148. El argumento se basa en las propias Directrices sobre acuerdos de cooperacién horizontal,
las cuales, tras afirmar en el apartado 234 que la fijacion de precios en los acuerdos de comercializacion entre
competidores son restrictivos por el objeto, indican en el apartado siguiente que «Esta evaluacion no cambia
si el acuerdo no es exclusivo, es decir, si las partes tienen libertad para vender individualmente al margen del
acuerdo, siempre que se pueda concluir que este dard lugar a una coordinacién global de los precios aplicados
por las partes».

2 Asi, L6PEZ RIDRUEJO, PICON FRANCO, TRAPET LLAMAS (2020), pég. 8.

3 En el mismo sentido, LOPEZ RIDRUEJO, PIcON FrRANCO, TRAPET LLAMAS (2020), pag. 376.

7 Directrices generales, cit., apartado 22; Directrices sobre acuerdos de cooperacion horizontal 2023,
cit., apartados 26, 27 y 357. En el ambito doméstico, vid. Resolucion de la CNMC de 29 de setiembre de 2019
en el expte. S/DC/0614/17, Seguridad y comunicaciones ferroviarias, F.D. 4.°; Resolucion de la CNMC de 17
de agosto de 2021 en el expte. S/0013/19, Conservacion carreteras, cit., ED. 5.° expte S/0014/07, Gestion de
residuos sanitarios, cit., FED. 8.° Resolucién del TDC de 20 de septiembre de 2006 en el expte. 595/05, Ambu-
lancias conquenses, ED. 2.°.
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objetiva del acuerdo, el contexto en el que se aplicard y el comportamiento de
la partes en el mercado.

Por lo que se refiere al contenido, hay que tener presente que las UTE cons-
tituyen un sistema de colaboracién entre empresarios en los que el tipo y al-
cance de la colaboracién se establecen en funcidn de las caracteristicas de la
obra, servicio o suministro que constituye su objeto, de las capacidades de las
empresas participantes y de otras circunstancias. Puesto que la colaboracién se
adapta a las necesidades del proyecto, y estas varian de un proyecto a otro, cada
acuerdo de consorcio presenta sus propias particularidades, por lo que su anali-
sis debe efectuarse caso por caso.

Generalmente, los acuerdos de consorcio se consideran acuerdos de oferta
o venta conjunta’”. Conforme a los principios establecidos en las Directrices
sobre acuerdos de cooperacion horizontal 202376, que siguen en este punto lo
dispuesto en la version anterior de las Directrices”, es preciso distinguir los
acuerdos de consorcio en los que las partes convienen solamente la comercia-
lizacién conjunta de bienes y servicios de otros en los que la comercializacién
se encuentra vinculada a la produccién conjunta’. Ademads, cuando se evalian
estos ultimos se debe identificar si el centro de gravedad de la cooperacién se
sitda en la produccién o en la comercializacidn, ya que el acuerdo tendra que
analizarse conforme a los criterios propios del tipo de cooperacion resultante”.

Los acuerdos de colaboracién en UTE en los que el centro de gravedad de
la colaboracién se encuentra en la produccién conjunta tienen que analizarse
conforme a los principios aplicables a los acuerdos de produccidn establecidos
en el Capitulo 3 de las Directrices sobre acuerdos de cooperacion horizontal
2023 (apartados 172-272) y, en su caso, en el Reglamento de exencidn por cate-
gorias de acuerdos de especializacion 2023%. En cambio, cuando las partes se
limitan a pactar la comercializacién en comiin de los productos o servicios, la
valoracién ha de efectuarse conforme a los principios aplicables a los acuerdos
de comercializacion establecidos en el Capitulo 5 de las Directrices (apartados
317-365)8!. La distincion es importante, ya que determinadas cldusulas, como
las de fijacién de precios, tienen diferente significado y consideracion si se in-
sieren en un tipo de contrato o en otro.

7> Directrices sobre acuerdos de cooperacion horizontal 2023, cit., apartado 347 (véase nota 222).

Vid. Directrices sobre acuerdos de cooperacion horizontal 2023, cit., apartados 350 y 351.

" Vid. Directrices sobre acuerdos de cooperacion horizontal 2011, cit., apartado 228.

" Segtn el considerando n® 8 y el articulo 1.1.c) del Reglamento (UE) n° 2023/1067 de la Comisién,
anteriormente citado, los acuerdos de produccién conjunta o produccién en comin son aquellos en virtud de
los cuales las partes se comprometen a fabricar determinados productos o preparar determinados servicios
conjuntamente.

7 Segun el apartado 6 de las Directrices sobre acuerdos de cooperacién horizontal 2023, «para evaluar si
una determinada conducta se considera una restriccién de la competencia por el objeto o por el efecto, la orien-
tacion establecida en el capitulo correspondiente a la parte de la cooperacién combinada que pueda considerarse
su »centro de gravedad» regird para toda la cooperacion”. El apartado 7, que ofrece pautas para determinar el
centro de gravedad de un acuerdo, indica en la letra c), que «el centro de gravedad de un acuerdo de cooperacién
horizontal que implica la produccion en comin y la comercializacién conjunta de los productos resultantes
es generalmente la produccién en comin, ya que la comercializacion conjunta sélo tiene lugar generalmente
como consecuencia de la produccién en comtin». Esta misma apreciacion se expresa en el apartado 350 de las
Directrices.

% Directrices sobre acuerdos de cooperacién horizontal 2023, cit., apartado 350.

81 Directrices sobre acuerdos de cooperacién horizontal 2023, cit., apartado 351.

76
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Segun resulta de los mencionados principios cuando, en un acuerdo de co-
laboracion en UTE, el centro de gravedad se encuentra en la produccién en
comun, la fijacién de los precios para la distribucién conjunta de los produc-
tos o servicios del contrato no se considera, por lo general, una restriccién por
el objeto y, en consecuencia, debe evaluarse si da lugar a efectos restrictivos
significativos .

Siguiendo lo establecido en el apartado 227 de las Directrices sobre acuer-
dos de cooperacion horizontal 2023, es poco probable que dichos acuerdos ten-
gan efectos restrictivos en mercados en los que las partes no tienen poder de
mercado y, segun las salvaguardias regulatorias de los apartados 231 y siguien-
tes, es improbable que exista poder de mercado si las partes del acuerdo tienen
una cuota de mercado combinada que no supera el 20% en los mercados de
referencia. Ademads, el acuerdo sera susceptible de acogerse al beneficio de la
regla de minimis y al Reglamento de exencién por categorias de los acuerdos de
especializacion 2023.

Cuando las partes del acuerdo son competidoras y limitan su colaboracién
a la comercializacion en comin, estableciendo los aspectos comerciales rela-
cionados con la venta, incluido el precio, es muy probable que el acuerdo sea
restrictivo por el objeto®. En consecuencia, las partes no podran beneficiarse
de la regla de minimis ni de las salvaguardias regulatorias establecidas en las
Directrices sobre acuerdos de cooperacion horizontal 2023 para los acuerdos de
comercializacién entre partes que carecen de poder de mercado®.

El caricter restrictivo de las cldusulas de intercambio de informacién conte-
nidas en el acuerdo también depende del tipo de colaboracién que hayan pacta-
do las partes. Segtin indican las Directrices, «la informacién que compartan las
partes del acuerdo tendrd que limitarse a la estrictamente necesaria para la for-
mulacién de la oferta y la ejecucion del contrato, y el acceso a la misma debera
restringirse al personal pertinente sobre la base de la «necesidad de conocer»» .

La finalidad perseguida por el acuerdo proporciona informacién sobre el
objeto del mismo, por lo que constituye otro elemento a tener en cuenta. Ge-
neralmente, la finalidad resulta del contenido del acuerdo y de sus términos o
estipulaciones. La intencidn de las partes también puede aportar indicios sobre
la finalidad del acuerdo, aunque no es una informacién necesaria®. No obs-
tante, si la Autoridad dispone de pruebas de que las partes tenian la intencién
subjetiva de restringir la competencia puede apoyarse en ellas para justificar
que el objeto del acuerdo era restrictivo.

En la Resolucién del TDC en el expte. 476/99, Agencias de viaje, las empre-
sas que concurrian en UTE —o, individualmente, pero con idénticas ofertas— a

82 Directrices sobre acuerdos de cooperacion horizontal 2023, cit., apartados 223, letra b) y 224.

% Como indica, refiriéndose a los acuerdos de consorcio, el apartado 357, letra a), de las Directrices so-
bre acuerdos de cooperacion horizontal 2023, «en circunstancias en las que dos (o mds) partes puedan presentar
ofertas individualmente y no exista un grado significativo de integracién de los recursos y actividades de las
partes, una oferta conjunta equivaldria, en principio, a una restricciéon por objeto, ya que implica la fijacion de
precios entre competidores y esta disposicion no parece accesoria a una verdadera cooperacion entre las partes».
Véase también, en el mismo sentido, el apartado 328 relativo a los acuerdos de comercializacion.

8 Cfr. Directrices sobre acuerdos de cooperacién horizontal 2023, cit., apartado 339.

% Directrices sobre acuerdos de cooperacién horizontal 2023, cit., apartado 357, letra d).

% Directrices generales, cit., apartado 22.
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las licitaciones del Programa de vacaciones para personas mayores gestionado
por el INSERSO, no ocultaban que, de resultar alguna de ellas adjudicataria,
participaria conjuntamente con las demads en la ejecucién del Programa en el
lote o lotes adjudicados. La CNMC se apoy6 en esta informacién para justificar
que el proceso competitivo era una mera ficcion. Esta apreciacién fue confirma-
da por la Audiencia Nacional®’.

En el expte. S/DC/0626/18, Radares meteorologicos, cierta documentacion
interna encontrada en una de las empresas durante una inspecciéon domicilia-
ria indicaba que la finalidad de concurrir a la licitacién agrupadas en UTE era
«reducir el entorno competitivo, ya que somos las dos principales empresas del
mercado y unidos podemos ganar el contrato a un precio mas alto». Estas ma-
nifestaciones sirvieron a la CNMC para apoyar su conclusion de que el acuerdo
tenia por objeto distorsionar la competencia y no reportaba beneficios que pu-
dieran compensar los efectos negativos que causaba en el mercado®.

El contexto en el que se aplica la conducta y el comportamiento efectivo
de las partes en el mercado también son relevantes para evaluar si un acuerdo
restringe la competencia por el objeto o por los efectos. Por ejemplo, si se com-
prueba que la creacién de la UTE forma parte de una estrategia anticompetitiva
mds amplia las Autoridades de competencia pueden tenerlo en cuenta.

Asti, en el expte. S/0014/07, Gestion de Residuos Sanitarios, la CNC consi-
deré que la agrupacién de las empresas en UTE constituia un hecho més en la
estrategia anticompetitiva que, unido a otras evidencias e indicios, acreditaban
el reparto concertado del mercado entre cuatro empresas mediante la distribu-
cién entre ellas de zonas y clientes®. En el expte. S/DC/0626/18, Radares Me-
teorologicos, la CNMC lleg6 a la conclusion de que las empresas habian acor-
dado una estrategia de reparto de mercado y de fijacion de precios que excedia
de esa concreta licitacion, y que les aportaria unos beneficios que compensaria
el tener que compartir el contrato. Estas consideraciones se habrian confirma-
do tres afios mds tarde en una nueva licitacién en la que las mismas empresas
volvieron a repartirse otro contrato de AEMET en porcentajes idénticos a los
pactados en el acuerdo de 2014°°.

En el expte. 476/99, Agencias de viaje, la CNC concluyé que el objeto de
la conducta era restrictivo a la luz de tres circunstancias. En primer lugar, las

8 SAN (Cont.-Advo., Secc. 6.%) de 12 de febrero de 2003, ECLI:ES:AN:2003:5581, ED. 3.°.

8 Expte. S/DC/0626/18, Radares meteoroldgicos, cit., ED. 4.° (apartado 4.3) y ED. 5.° (apartado 5.2).
Véase también la Resolucion en el expte. 94/2018, Licitaciones Servicio Meteorologico de Catalufia, en la
que el TCDC de la ACCO tuvo en cuenta un Memorandum, diversos correos electrénicos y otros documentos
encontrados durante una inspeccién domiciliaria en las sedes de las empresas que atestiguaban que la inten-
cion de las empresas que se agrupaban en UTE era acaparar y repartirse las licitaciones promovidas por el
Servicio Meteoroldgico de Catalufia durante un considerable periodo de tiempo. La Resolucién fue confirmada
en este punto por el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia [STSJ Cataluiia (Cont.-Advo., Secc. 5.%) de 30
de junio de 2022, ECLI:ES:TSJCAT:2022:5633; STSJ Catalufia (Cont.-Advo., Secc. 5.*) de 28 de septiem-
bre de 2022, ECLI:ES:TSJCAT:2022: 9189; STSJ Cataluiia (Cont.-Advo., Secc. 5.%) de 28 de septiembre de
2022, ECLI:ES:TSJCAT:2022: 11361; STSJ Catalufia (Cont.-Advo., Secc. 5.") de 28 de septiembre de 2022,
ECLLES:TSJCAT:2022:11639].

8 Expte. S/0014/07, Gestion de Residuos Sanitarios, cit., ED. 8.°. Estas mismas circunstancias fueron
tenidas en cuenta por el TCDC de la Acco en el expediente n® 57/2014, Fisiogestion, cit., ED. 3.°, cuya Resolu-
cién, por las razones que se han indicado en otro apartado, fue anulada por el Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia; en el expte. S/0013/19, Conservacion carreteras, cit., ED. 5.°, y expte. S/DC/0614/17, Seguridad y
comunicaciones ferroviarias, cit., ED. 4.

% Expte. S/IDC/0626/18, Radares Meteoroldgicos, cit., ED. 4.° (apartado 4.2).
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empresas habian acordado fijar los precios y repartirse el contrato con indepen-
dencia del concurso. En segundo lugar, las empresas poseifan una considerable
presencia en el mercado como empresas importantes del sector, especialmente
si actuaban de manera concertada. En tercer lugar, junto a los acuerdos de cola-
boracién para la ejecucion del contrato las partes habian concluido otros acuer-
dos, a través de la AIE Mundosocial, destinados a disuadir a otros competidores
de presentarse al concurso.

3. El acuerdo de colaboracion en UTE y la exencion de los articulos
101.3TFUE y 1.3 LDC

Cuando del andlisis efectuado en virtud de los articulos 101.1 TFUE y 1.1
LDC resulta que el acuerdo de colaboracion en UTE es restrictivo de la compe-
tencia, todavia puede quedar exento de la prohibicion si cumple los requisitos
establecidos en los articulos 101.3 TFUE y 1.3 LDC °'.

Segun los articulos 101.3 TFUE y 1.3 LDC, la regla general de prohibicién
no se aplica, sin que sea necesaria decision previa alguna a tal efecto, a los
acuerdos restrictivos que cumplen los cuatro requisitos siguientes: (i) contri-
buyen a mejorar la produccién o la comercializacion y distribucién de bienes
y servicios, o a promover el progreso técnico o econémico (ii) permiten a los
consumidores participar de forma equitativa de sus ventajas, (iii) no imponen
restricciones no indispensables, y (iv) no eliminan la competencia respecto a
una parte sustancial de los productos o servicios contemplados. La carga de
probar que el acuerdo cumple todos los requisitos corresponde a las empresas
que alegan la exencion®.

En primer lugar, el acuerdo ha de producir efectos favorables a la com-
petencia, generalmente en forma de mejoras de eficiencia, que compensen los
efectos negativos de la restriccion. Las mejoras pueden consistir en precios mas
bajos, en una mejor calidad del producto, una oferta mas amplia, la creacién
de un nuevo producto o la realizacion mas rdpida de los productos o servicios
objeto de la licitacién®. Por ejemplo, un incremento de los socios por encima
de lo que seria estrictamente indispensable puede permitir a las partes presen-
tar una oferta mas competitiva, en términos de precios o de calidad, que las
que presentarian individualmente®*. La ventaja también puede consistir en una
contribucion a alcanzar objetivos medioambientales concretos y verificables®.
Cuando el acuerdo comporta efectos favorables a la competencia que superan a
los restrictivos, puede considerarse beneficioso para la competencia y, en con-

! Directrices sobre acuerdos de cooperacién horizontal 2023, cit., apartado 358. Una afirmacién seme-

jante, pero referida al articulo 1.3 LDC, se puede encontrar en la Resolucién de la CNC en el expte. S/0014/07,
Gestion de Residuos Sanitarios, cit., ED. 8.°.

%2 Articulo 2 del Reglamento (CE) n® 1/2003, del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la apli-
cacion de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado, DOUE de 4 de enero de
2003, n°L 1, pag. 1; Directrices generales, cit., apartado 41. En el &mbito de la LDC, véase, en el mismo sentido,
la Resolucién de la CNC en el Expte. S/0014/07, Gestion de Residuos Sanitarios, cit., ED. 8.°.

% Directrices sobre acuerdos de cooperacién horizontal 2023, cit., apartado 358; Directrices generales,
cit., apartado 33.

% STSJ de Catalufia (Cont.-Advo., Secc. 5.%) de 23 de octubre de 2019, ECLI:ES:TSJCAT:2019:11976,
relativa a la Resolucién del TCDC de la ACCO en el expte. n® 57/2014, Fisiogestion; Directrices sobre acuerdos
de cooperacién horizontal 2023, cit., apartado 359.

% Directrices sobre acuerdos de cooperacién horizontal 2023, cit., apartado 341.
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secuencia, ser compatible con los objetivos de la normativa europea y nacional
en la materia®.

En el expte. S/DC/0626/18, Radares Meteorologicos, la CNMC considerod
insuficientes los supuestos beneficios del acuerdo. Dejando a un lado, por el
momento, la mejora de margenes que permitia el acuerdo, a la que se hara refe-
rencia posteriormente, la Autoridad consider6 que la disminucion de las averias
y la reduccién del tiempo de respuesta que alegaban las partes no eran fruto de
la colaboracién entre las empresas, ya que el descenso se habia producido con
anterioridad a la creacién de la UTE, sino de haber puesto mayor énfasis en las
actividades de prevencion y mantenimiento. La CNMC reconoci6 la mejora que
suponia el haber implantado conjuntamente un sistema automatico de vigilan-
cia. Sin embargo, esta prestacion no se exigia en el pliego del contrato —aunque
se le otorgaba algunos puntos— y no justificaba la colaboracién en UTE.

Si las Autoridades de competencia consideran que los efectos favorables
del acuerdo no son suficientes para hacerlo merecedor de la exencién, deben
justificarlo en su Resolucién. Precisamente, uno de los motivos que llevé al TSJ
Catalufia a estimar la accién de impugnacion contra la Resolucion del TCDC de
la ACCO en el expte. n° 57/2014, Fisiogestion, fue que la Autoridad no hubiera
tenido en cuenta —ni hubiera desvirtuado— los beneficios derivados las siner-
gias de las empresas en funcion de la especializacion asi como de la innovacién
tecnoldgica y de los nuevos criterios de informacidn que podian ofrecer presen-
tandose agrupadas®’.

En segundo lugar, el acuerdo restrictivo debe permitir a los consumidores
o usuarios participar de forma equitativa de sus ventajas®. El requisito no se
cumple si el acuerdo produce eficiencias pero estas solo benefician a las partes
del acuerdo y no se repercuten en los consumidores®”. Este fue otro motivo
que llevé a la CNMC a considerar que la exencion del articulo 101.3 TFUE no
era aplicable al acuerdo de consorcio examinado en el expte. S/DC/0626/18,
Radares Meteoroldgicos. Segin expuso en su Resolucién, la supuesta mejora
de margenes que derivaba de la complementariedad geografica de las empresas
solo beneficiaba a estas'®.

El andlisis de este requisito requiere sopesar los efectos positivos y negati-
vos del acuerdo sobre los consumidores '’!. Se considera que los consumidores
participan equitativamente de las ventajas del acuerdo restrictivo cuando las
eficiencias generadas por el mismo en un mercado de referencia son suficientes

% Directrices generales, cit., apartados 11, 33.

9 Como se explica en la propia Sentencia, IRITEB, SA aportaba la red de centros existente, la unidad
de RHB de suelo pélvico, la unidad de fisioterapia respiratoria, el servicio de logopedia, apoyo en cuanto a
radiologia ambulatoria y en asistencias traumatolégicas en Badalona; FISIOTERAPIA, la modernizacién del
software de gestion de rehabilitacion domiciliaria y herramientas informéticas; L'EIVAX expertos en logopedia
y infraestructura en rehabilitacion ambulatoria y logopedia; y CRGRAMANET, complemento de espacios,
equipo de radiologia y unidad de urgencias en Santa Coloma de Gramenet. Todos estos servicios, que era opor-
tuno ofrecer, no podian ser prestados individualmente por ninguna de las empresas.

% En las licitaciones publicas se entiende que las ventajas generadas por el acuerdo para el érgano de
contratacion también benefician a los consumidores. A su vez, las eventuales desventajas de un acuerdo, como
puede ser un mayor coste, se proyectan sobre todos los contribuyentes. Cfr. expte. S/DC/0626/18, Radares Me-
teorologicos, cit., ED. 4.° (apartado 4.3); expte. S/0226/10, Licitaciones de carreteras, cit., ED. 7.°.

% Directrices sobre acuerdos de cooperacién horizontal 2023, cit., apartado 359.

100 Expte. S/DC/0626/18, Radares Meteoroldgicos, cit., ED. 5.° (apartado 5.2).

101 Directrices generales, cir., apartado 39.
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para compensar los efectos anticompetitivos producidos por el acuerdo en el
mismo mercado de referencia'®.

Para que el acuerdo pueda acceder a la exencion deben evitarse las clausulas
que establecen restricciones de la competencia especialmente graves, ya que
dificilmente crean ventajas econdémicas objetivas ni benefician a los consumi-
dores'®. No obstante, las Directrices sobre acuerdos de cooperacion horizontal
2023 establecen algunas orientaciones para valorar, en el contexto de los articu-
los 101.3 TFUE y 1.3 LDC, las cldusulas de fijacion de precios contenidas en
los acuerdos de colaboracion en UTE, tanto si la colaboracion tiene el centro
de gravedad en la comercializacién comiin '**, como si lo tiene en la produccion
comun ',

El tercer requisito exige que el acuerdo no contenga restricciones que no
sean indispensables para lograr las mejoras de eficiencia. Si las mejoras se pue-
den obtener con medios menos restrictivos las partes tienen que optar por apli-
car estos.

Finalmente, el cuarto requisito exige que el acuerdo no consienta a las em-
presas participes la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte
sustancial de los productos o servicios contemplados.

Los articulos 101.3 TFUE y 1.3 LDC se aplican tanto a acuerdos individua-
les como, a través de reglamentos de exencidn, a categorias de acuerdos. Cuan-
do un acuerdo estd contemplado en un Reglamento de exencidn por categorias,
las partes tinicamente deben demostrar que el acuerdo restrictivo goza de la
exencion por categorias y quedan eximidas de demostrar que cumple todas y
cada una de las condiciones de los articulos 101.3 TFUE y 1.3 LDC.

Los acuerdos de colaboracion en UTE que contemplan la produccién en
comun y posterior venta conjunta de los productos fabricados conjuntamente
cuyo centro de gravedad se sitiia en la produccién en comin se encuentran com-
prendidos en el &mbito de aplicacién del Reglamento de exencidn por categorias
de acuerdos de especializacion 2023. Por lo tanto, son susceptibles de acogerse
a la exencion por categorias siempre que cumplan las condiciones establecidas
en esa disposicion 1%,

La exencion por categorias se aplica a condicion de que la cuota combinada
de mercado de las partes no exceda del 20% de cualquier mercado de referencia
a los que pertenezcan los productos objeto del acuerdo'”. Estan excluidos de la
exencion los acuerdos que contienen determinadas restricciones especialmente
graves, como la fijacién de los precios de venta de los productos a terceras par-
tes, pero se exceptian «los precios que se cobran a los clientes inmediatos en el

192 Directrices generales, cit., apartado 43.
193 Directrices generales, cit., apartado 46; expte. S/DC/0626/18, Radares Meteoroldgicos, cit., ED. 5.°.
104 Directrices sobre acuerdos de cooperacion horizontal 2023, cit., apartado 341.
Directrices sobre acuerdos de cooperacién horizontal 2023, ciz., apartados 248 y 249.
Conviene recordar que el dmbito de aplicacién del Reglamento de exencién por categorias de acuer-
dos de especializacion 2023 comprende también los servicios, de modo que la expresion «produccién en co-
mun» incluye los acuerdos en virtud de los cuales las partes se comprometen a preparar determinados servicios
conjuntamente.

107 Articulo 3 del Reglamento de exencién por categorias de acuerdos de especializacién 2023.

105
106
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contexto de la distribucién conjunta»'® . Por lo tanto, un acuerdo de colabora-
cion en UTE que tenga su centro de gravedad en la produccién conjunta puede
quedar exento de la regla general de prohibicién del articulo 101.1 TFUE en
virtud del Reglamento aun cuando conlleve la fijacién del precio de venta de los
productos al proponente del proyecto.

IV. CONCLUSIONES

Las UTE constituyen un sistema de colaboracidn entre empresarios para
el desarrollo o ejecucidon de un proyecto que tienen su origen en un acuerdo o
contrato. Desde la perspectiva del Derecho de la competencia, se consideran
acuerdos entre empresas sometidos a lo dispuesto en los articulos 101 TFUE y 1
LDC, lo que plantea la cuestién de saber en qué medida estan comprendidos en
la regla general de prohibicién del apartado 1 de esos preceptos y, en su caso, si
pueden acogerse a la exencion del apartado 3.

Un principio de valoracién consolidado establece que el acuerdo de cola-
boracién en UTE carece de aptitud para restringir la competencia cuando es
objetivamente necesario para que las partes puedan acceder al contrato, pues no
estarfan en condiciones de hacerlo individualmente. Para determinar si existe
necesidad objetiva de colaborar es preciso evaluar de forma realista las capaci-
dades de las empresas y su suficiencia para cumplir las exigencias de todo tipo
que plantean los proyectos. Los asuntos mas problemaéticos suelen ser aquellos
en los que las empresas no cumplen las exigencias requeridas en el momento
de presentar la oferta pero estdn en situacion de adaptarse sin dificultad para
satisfacerlas y optar individualmente al contrato. Si la adaptacién de la empre-
sa resulta factible y realista, habrd que concluir que la colaboracién con otras
empresas no es objetivamente necesaria y que la empresa es una competidora
potencial.

Cuando la UTE se forma por empresas que podrian acceder individualmente
al contrato y, por tanto, son competidoras reales o potenciales, el acuerdo es sus-
ceptible de restringir la competencia en el sentido de los articulos 101.1 TFUE y
1.1 LDC. Ello no significa que esté comprendido, necesariamente, en el dmbito
de aplicacién de la prohibicion. En estos casos debe valorarse si el acuerdo es
restrictivo por el objeto o por los efectos, para lo cual es preciso examinar el
contenido del acuerdo y las circunstancias especificas de cada caso, como la
intencién de las partes, la finalidad objetiva del acuerdo, el contexto en el que
se aplicarda y el comportamiento de las partes en el mercado. Este anélisis no
siempre resulta patente en la practica y la jurisprudencia examinadas.

Las nuevas Directrices sobre acuerdos de cooperacion horizontal 2023, que
dedican un epigrafe especifico a los «consorcios de licitadores», establecen cri-
terios que ayudan a determinar si el acuerdo es restrictivo por el objeto o por
los efectos. Al efectuar la valoracidn, es importante distinguir los acuerdos de
consorcio en los que las partes convienen solamente la comercializacién con-
junta de aquellos en los que la comercializacién esta vinculada a la produccién
conjunta. Al evaluar estos dltimos también es preciso identificar donde se si-

198 Articulo 5.a) del Reglamento de exencién por categorias de acuerdos de especializacion 2023. Véanse
también las Directrices sobre acuerdos de cooperacion horizontal (2023), cit., apartado 212.
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tda el centro de gravedad de la cooperacion, para, posteriormente, analizar el
acuerdo conforme a los criterios propios del tipo de cooperacion resultante. La
distincién es importante, ya que determinadas cldusulas, como las de fijacién de
precios, tienen diferente significado y consideracion si se insieren en un tipo de
contrato o en otro.

Cuando el centro de gravedad de la colaboracién se encuentra en la pro-
duccidn conjunta, la fijacion de los precios para la distribucién conjunta de los
productos o servicios del contrato no se considera, por lo general, una restric-
cion por el objeto, y debe evaluarse si da lugar a efectos restrictivos signifi-
cativos. Segun indican las Directrices es poco probable que dichos acuerdos
tengan efectos restrictivos en mercados en los que las partes no tienen poder
de mercado. Ademads, el acuerdo serd susceptible de acogerse al beneficio de la
regla de minimis y al Reglamento de exencién por categorias de los acuerdos de
especializacidon 2023. Sin embargo, si las partes del acuerdo son competidoras
y limitan su colaboracién a la comercializacién en comun, estableciendo los
aspectos comerciales relacionados con la venta, incluido el precio, es muy pro-
bable que el acuerdo sea restrictivo por el objeto.

Cuando del andlisis efectuado en virtud de los articulos 101.1 TFUE y 1.1
LDC resulta que el acuerdo de consorcio restringe la competencia puede quedar
exento de la prohibicion si comporta beneficios econémicos que compensan
los efectos negativos de la restriccion. Este andlisis se efectia a la luz de los
articulos 101.3 TFUE y 1.3 LDC. La exenci6n establecida en estos preceptos se
aplica individualmente o mediante exenciones por categorias. Las Directrices
sobre acuerdos de cooperacidn horizontal 2023 ofrecen pautas de interpretacion
de los requisitos exigidos y orientaciones ttiles para la evaluacion individual
de los acuerdos de colaboracion en UTE. Entre los Reglamentos de exencién
por categorias es relevante el Reglamento de acuerdos de especializacién 2023,
dado que algunas UTE realizan actividades de produccién conjunta y estas acti-
vidades se encuentran comprendidas en su &mbito de aplicacion.
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