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Las UTES entre competidores se enfrentan a un escrutinio cada vez mayor por las
autoridades de competencia. La ausencia de un test legal claro para su analisis a nivel de
la UE ha dado lugar a una absoluta divergencia de criterios entre autoridades y tribunales
europeos, que generalmente califican estos acuerdos como restricciones de la competencia
por objeto. La reciente jurisprudencia del TJUE aclara la naturaleza de la restriccién
asociada a estos acuerdos, mientras que la eventual reforma de las Directrices
Horizontales y la futura Comunicaciéon sobre Contratacién Publica suponen una
oportunidad para adoptar un posicionamiento comun en la materia.

UTE, licitacion, restriccidon por objeto, capacidad, necesidad objetiva, competencia

Consortiums among competitors face increasing scrutiny by competition authorities. The
absence of a clear legal test for this analysis at EU level has resulted in the application of
diverging criteria by competition authorities and courts in the EU, which generally qualify
these agreements as restrictions of competition by object. The recent case law of the CJEU
sheds some light on the nature of the restriction associated with these agreements, while
the eventual reform of the Horizontal Guidelines and the future Communication on Public
Procurement represent an opportunity to adopt a common position on the subject.

Consortium, joint bidding, capacity, by object restriction, competition, objective necessity

I. Introduccion

Las Uniones Temporales de Empresas (en adelante, «<UTE» o «UTES») o consorcios son formas
de colaboracién empresarial bajo una estructura compartida que permiten a dos o mas compafiias
llevar a cabo un determinado proyecto de forma conjunta (2) .

La OCDE ha reconocido que este tipo de acuerdos de cooperacion pueden plantear ciertos
problemas desde la perspectiva del derecho de la competencia, ya que pueden reducir el nUmero
de ofertas presentadas a una licitacidén y facilitar la aplicacion de acuerdos de reparto de mercado
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(3) . Desde esta perspectiva, los acuerdos de consorcio que tienen por objeto o efecto impedir,
restringir o distorsionar la competencia vulneraran la prohibicién establecida en el articulo 101.1
del Tratado de Funcionamiento de la Unidon Europea (4) («TFUE»), salvo que se cumplan los
requisitos para la exencion legal del articulo 101.3 del TFUE.

Sin embargo, las UTES y consorcios son también considerados como un cauce idéneo para
facilitar el acceso a la contratacién publica de las pequefias y las medianas empresas, que en
muchos casos no pueden competir debido a los costes y riesgos asociados con los contratos de
mayor envergadura (5) . Ademas, en ocasiones, estos acuerdos permiten generar eficiencias, por
ejemplo, a través de economias de escala derivadas del reparto de los costes fijos (6) o de las
sinergias conseguidas gracias a la especializacidn de las compafiias en diferentes ambitos de un
proyecto (7) . Por tanto, este tipo de acuerdos de cooperacion pueden fomentar la competencia (i)
si permiten ampliar el numero de candidatos o licitadores (son objetivamente necesarias para
permitir licitar a aquellas empresas que no pueden hacerlo de forma individual) o (ii) intensifican
la competencia entre los licitadores existentes (es decir, si permiten una oferta mas competitiva en
términos de precio o calidad) (8) .

En nuestro pais, tanto la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (9) («CNMC»)
como la Audiencia Nacional (10) han reconocido de forma reiterada que las UTES no son
restrictivas de la competencia per se, sino que por lo general constituyen una forma de
colaboracidon empresarial legitima que puede generar efectos positivos para la competencia,
facilitando la puesta en comun de factores complementarios entre las empresas que la conforman y
permitiendo el acceso a la financiacion de grandes inversiones y a la participacidon en proyectos y
licitaciones que, de otro modo, no serian viables (11) .

No obstante lo anterior, en la medida en que se trata de acuerdos que implican la fijacidon de los
precios y condiciones comerciales de una oferta a una licitacion, y, en determinadas condiciones,
suponen un menor numero de ofertas, la aplicacion del derecho de la competencia trata de
prevenir que a través de los mismos se perjudique el correcto funcionamiento de los mercados y
los procedimientos de contratacion publica. De hecho, este tipo de cooperacion se enfrenta a un
escrutinio cada vez mayor por parte de las autoridades nacionales de competencia.

El test legal empleado con caracter general por la CNMC y otras autoridades pasa por
determinar si las empresas tienen la capacidad de presentarse a la licitacién y ejecutar el contrato
por si mismas (es decir, si son competidoras reales o potenciales en relacion con esa licitacién). Sin
embargo, no solo no existen unas directrices o reglas claras que permitan realizar una
autoevaluacién en profundidad de los acuerdos de consorcio, sino que, ademas, por lo general no
se admite la cooperacidén que aun no siendo necesaria para que las partes puedan licitar, resulta en
una oferta mas competitiva. Este tipo de acuerdo se califica sistematicamente como una restriccion
de la competencia por objeto (12) , lo que evita a las autoridades la prueba de los efectos
anticompetitivos. Ello, a su vez, repercute sobre la posibilidad de realizar una defensa de
eficiencias, que es habitualmente rechazada por las autoridades.

Este enfoque genera un elevado riesgo de errores de tipo I, es decir, la prohibicion de acuerdos
o conductas que en realidad no son anticompetitivas, lo que en la practica puede llevar a las
empresas a abstenerse de conformar UTES aun cuando de ellas se derivasen eficiencias
sustanciales, lo que potencialmente opera en contra del interés de los 6rganos de contratacion vy,
en Ultima instancia, de los contribuyentes.

Cabe sefialar que la calificacion de una UTE o consorcio como una restriccion a la competencia
por su objeto es un tema ciertamente controvertido tanto entre la doctrina que ha abordado el
asunto como entre las autoridades y tribunales que estudian los casos a nivel nacional e
internacional. Asi, frente a la postura tradicional de las autoridades nacionales de la competencia,
que han considerado sistematicamente las UTES como restricciones por objeto, parte de la doctrina
se ha posicionado en la postura opuesta, criticando el punto de vista adoptado por las autoridades
y defendiendo la necesidad de probar los efectos anticompetitivos.
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En este sentido, las reciente sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (el «TJUE»
o el «Tribunal de Justicia») en los asuntos Generics (UK) y Budapest Bank podria contribuir a
aclarar la naturaleza de la restriccién que corresponderia a aquellas UTES que, si bien no son
objetivamente necesarias, suponen un mejor precio de la oferta y, por tanto, benefician al 6rgano
de contratacién.

Por estos motivos, el presente trabajo aborda en primer lugar el criterio de la necesidad
objetiva de la UTE como el criterio delimitador de su posible caracter anticompetitivo, para
posteriormente abordar la problematica que plantean los consorcios entre empresas que son
consideradas competidoras potenciales y las dudas que se suscitan en su analisis.

A continuacidén, se analizard la calificacién de las UTES o consorcios como restricciones por
objeto o por efectos a la luz de las Directrices de la Comisidon Europea sobre la aplicabilidad del
articulo 101 del TFUE a los acuerdos de cooperacion horizontal (las «Directrices Horizontales») y la
mas reciente jurisprudencia del TJUE, para posteriormente analizar dos decisiones recientes (de la
autoridad de la competencia italiana y el Tribunal Supremo Danés) en las que se adoptan visiones
radicalmente opuestas sobre esta cuestién, poniendo de manifiesto la divergencia de criterios
existente y los numerosos interrogantes todavia abiertos.

Por ultimo, se abordan los posibles cambios que se podrian producir en este ambito en el marco
dela actualizacién de las Directrices Horizontales y del creciente interés manifestado por la propia
Comisién en este ambito, evidenciado en el reciente borrador de Comunicacién sobre lucha contra
la colusion en la contratacion publica que se encuentra actualmente en discusion.

II. La necesidad objetiva de la union temporal de empresas como criterio
delimitador de su posible caracter anticompetitivo

Con caracter general, tanto la CNMC como otras autoridades de competencia toman como punto
de partida para el analisis de una UTE en el marco de la prohibicion del articulo 101.1 del TFUE, lo
dispuesto en el parrafo 237 de las Directrices Horizontales respecto de los acuerdos de
comercializacion.

El parrafo 237 de las Directrices sefiala que, por lo general, los acuerdos de comercializacién no
son restrictivos de la competencia cuando son objetivamente necesarios para que una empresa
pueda introducirse en un mercado al que no hubiera podido acceder individualmente o con un
numero de integrantes menor que el que participa en el consorcio. Ademas, precisa que los
«arreglos de consorcio [...] que permiten a las empresas implicadas participar en proyectos que no
podrian emprender individualmente» serian una aplicacion concreta de dicho principio. Sobre esta
base, el criterio determinante es el de la necesidad objetiva de la UTE o, como acertadamente ha
denominado también la doctrina, el de la «indispensabilidad» para participar en la licitacién (13) .

Este criterio no viene sino a reflejar la importancia del analisis de la situacidon en ausencia de
acuerdo (también conocida como contrafactual) en la evaluacion del caracter restrictivo de la
competencia de un acuerdo, tal y como ha confirmado la reciente sentencia del Tribunal de Justicia
en el asunto Budapest Bank (14) . Desde esta perspectiva, si en ausencia del acuerdo para licitar
conjuntamente las empresas no hubieran podido presentar una oferta a la licitaciéon por si mismas,
el acuerdo no seria restrictivo de la competencia, ya que no se habria alterado el escenario
concurrencial ni se habria reducido el nimero de ofertas a la licitacion.

A pesar de lo anterior, lo cierto es que las Directrices Horizontales resultan de poca ayuda a la
hora de aplicar el test de la indispensabilidad al caso concreto dadas las escasas orientaciones
concretas al respecto (15) . Por este motivo, ha sido la practica de las autoridades de competencia
y tribunales de los diferentes Estados miembros de la Unién la que ha ido perfilando y delimitando
los puntos y aspectos a tener en cuenta en este andlisis, lo que ha derivado en una divergencia de
criterios que, para muchas empresas, genera una cierta inseguridad juridica. A continuacién se
presentan algunos de los factores evaluados mas recurrentemente.
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1. Los criterios generalmente empleados por las autoridades para evaluar la «necesidad
objetiva» de la Unién Temporal de Empresas

Como venimos indicando, el andlisis se centrarad en determinar si las empresas que conforman
la UTE podrian acometer el proyecto por si mismas (16) , es decir, si son competidoras en relacion
a esa concreta licitacién. De serlo, la UTE no sera objetivamente necesaria e implicara una
restriccion a la competencia, ya que resultara en una reduccién en el nUmero de licitadores. Este
analisis exige, en primer lugar, realizar un estudio en profundidad de los requisitos impuestos por
los pliegos (17) y del propio contexto en que se celebra la licitacidon (por ejemplo, si es recurrente
en el tiempo, las condiciones de competencia en el mercado, etc.).

Entre los elementos tenidos en cuenta por la CNMC en los analisis realizados, se encuentran
factores tan diversos como por ejemplo:

e e que las empresas hubiesen licitado individualmente a la misma licitacion en el pasado o que
otras empresas de inferior capacidad que se hayan presentado individualmente (18) ;

e e que los integrantes de la UTE carezcan de la capacidad técnica o tecnoldgica requerida (19) o
gue la tecnologia de uno de ellos sea imprescindible o necesaria para concurrir a la licitacion
(20) ;

e ¢ que las empresas que conforman la UTE sean financieramente sélidas (21) ;
e o que el érgano de contratacidén exija unas garantias estrictas (22) ; o

e ¢ |a solicitud explicita o preferencia por una oferta conjunta por parte del 6rgano que convoca
la licitacion (23) .

Un analisis de la practica comparada de la CNMC y otras las autoridades de competencia de los
paises de la UE y el Espacio Econdmico Europeo confirma la multiplicidad de factores tenidos en
cuenta en este analisis (24) .

Cabe sefalar que la CNMC ha adoptado recientemente una resolucidn relevante a los efectos de
la aplicacién del test de la indispensabilidad o de la necesidad objetiva. En ella, archiva un
procedimiento sancionador contra una UTE conformada por cuatro empresas (Applus, SYC,
Itevelesa y Veiasa) para participar en varias licitaciones del servicio de inspeccion técnica («ITV>»)
en carretera para vehiculos comerciales convocadas por la Direccién General de Trafico («<DGT»)
entre 2015 y 2017 al considerar que la misma no era restrictiva de la competencia (25) .

En este caso, el 6rgano de contratacion, habia agrupado en una sola licitacién la prestacion de
estos servicios en la totalidad del territorio peninsular, con excepcidon de Pais Vasco y Catalufia. Por
este motivo, las empresas de la UTE habian acordado ex ante un reparto territorial que se
correspondia con las areas geograficas en que cada una desarrollaban sus actividades. Ademas, los
documentos internos obtenidos en las inspecciones realizadas por la CNMC reflejaban que todas
ellas eran conscientes de la baja probabilidad de que hubiese ofertas alternativas dada la
configuracion de la licitacion y las caracteristicas del mercado.

Tras analizar en detalle la configuracion de la UTE y el contexto de las licitaciones, la CNMC
concluye que las empresas no tenian la capacidad real o potencial de prestar individualmente los
servicios previstos en los pliegos con base en diversos motivos:

e e | a normativa reguladora de los servicios de ITV en carretera exige que exista en todo
momento la posibilidad de continuar la inspecciéon en una estacién fija, lo que requiere
disponer de instalaciones fisicas préximas a las inspecciones en carretera.

e o E| mercado de prestacién de servicios de ITV es de ambito geografico autonémico y no
existen empresas dedicadas a la prestacion de servicios de ITV que cuenten con implantaciéon
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en todo el territorio nacional (de hecho, la mayoria operan en una sola Comunidad
Autonoma, o en Comunidades préximas entre si). Por ello, la prestacion de los servicios de
forma individual les supondria incurrir en unos costes de desplazamiento muy elevados para
poder prestar servicio en los territorios en los que otras empresas ya estaban implantadas,
mientras que la concurrencia en UTE les permitia aprovechar las sinergias derivadas de la
localizacién geografica de cada una.

e ¢ Una de las empresas participante en la UTE, SYC, era la Unica que disponia de las unidades
moéviles requeridas para la licitacidn, que eran arrendadas a los otros miembros de la UTE.

Por otro lado, la propia mesa de contratacién ya habia advertido a la DGT de los riesgos para la
competencia que presentaban algunas de la exigencias de los pliegos, y habia recomendado dividir
la licitacion en lotes.

Todo ello llevé tanto al Consejo como a la Direccién de Competencia de la CNMC a concluir que
la UTE no restringia la competencia. De hecho, segun consta en la resolucién, el drgano instructor
reconocid que la decisién de concurrir en UTE era «una opcion econdmicamente racional a la luz de
las caracteristicas de dichas licitaciones y del mercado en que el contrato ha de ejecutarse», dada la
falta de capacidad de las empresas para garantizar una adecuada ejecucidon del contrato en caso de
concurrencia individual.

Desde la aprobacion de la LDC, esta es la segunda resolucién, tras la adoptada hace casi una
década el asunto Lafarge (26) , en que la autoridad espafiola de la competencia realiza un analisis
en profundidad de la compatibilidad de una UTE con el articulo 101 del TFUE fuera del contexto de
una investigacion de cartel. En ambos casos, se acuerda el archivo el procedimiento ante la
inexistencia de indicios de infraccion.

2. Consorcios entre competidores potenciales

Mayores dudas suscita la cuestidon de la «competencia potencial», es decir, la posibilidad de que
una empresa integrante de una UTE incremente su capacidad hasta el nivel requerido para
presentar una oferta por si misma a la licitacién o lote en cuestion (27) . Si dicha posibilidad
resultase factible, la empresa podria ser considerada como competidora potencial del consorcio vy,
por tanto, no cabria excluir que la oferta conjunta pudiese restringir la competencia.

En nuestro pais todavia no existe ningun pronunciamiento de las autoridades de la competencia
en el que se dilucide esta cuestion. De hecho, resulta llamativo que en la resolucion del asunto ITV
comerciales en carretera que se acaba de comentar la CNMC sostiene que las empresas no podian
considerarse competidoras potenciales, pero en ningun caso llega a analizar si estas podian
incrementar su capacidad llevando a cabo las inversiones necesarias, como si han hecho otras
autoridades. Y ello incluso a pesar de reconocer expresamente en la resolucién que «el Real
Decreto 563/2017 [por el que se regulan las inspecciones técnicas en carretera de vehiculos
comerciales que circulan en territorio espafol] establece un marco juridico estable que permite a
eventuales licitadores acometer, con garantias de seguridad juridica, las inversiones necesarias para
la ejecucion del contrato». Por tanto, estd por ver cdémo se resuelve esta cuestion en préximos
asuntos.

La Autoridad Danesa de la Competencia (Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen) ha sido una de
las primeras en dictar una resolucion que incorpora el criterio de la «competencia potencial» en
relacion con una licitacién para la sefializacién de las carreteras de Dinamarca (28) . Si bien el
asunto se comentara en detalle mas adelante, en lo que aqui interesa, pareceria extraerse del iter
de la resolucion en el mismo que la autoridad de competencia debe tener en cuenta la realidad del
mercado y la situacién de cada empresa para establecer si el incremento de la capacidad supone
una posibilidad «realista» y «comercialmente viable». Aunque el asunto ha llegado hasta el
Tribunal Supremo Danés, la reciente sentencia recaida en este asunto no se ha pronunciado
expresamente sobre este aspecto concreto, por lo que todavia no esta claro en la practica cual sera
la posicién adoptada por las autoridades en el futuro.
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3. Los consorcios formados por mas empresas de las indispensables para licitar

Una cuestidén de especial interés es la de las UTES formadas por mas empresas de las
estrictamente necesarias para presentarse a la licitacién.

A este respecto, el parrafo 237 de las Directrices Horizontales viene a establecer la conformidad
con la legislaciéon de competencia de los acuerdos de consorcio necesarios «para que una parte
pueda introducirse en un mercado al que no hubiera podido acceder individualmente o con un

numero de partes menor que el que participa realmente en la cooperacion» (el subrayado es
nuestro).

De algun modo, pareceria desprenderse de la redaccion de dicho apartado que aquellas UTES
conformadas por mas empresas de las estrictamente necesarias serian restrictivas de la
competencia, lo que implicaria que solo podrian afiadirse empresas a un consorcio o UTE hasta que
el mismo tuviese la capacidad de licitar, de forma que la inclusién de una nueva empresa seria
restrictiva de la competencia (29) . De hecho, esta parece ser la interpretacién acogida por la
CNMC, que ha considerado que aquellas UTES o consorcios conformados por un nimero de
empresas muy superior al necesario serian anticompetitivos (30) .

Sin embargo, consideramos que el simple hecho de que, en una UTE formada por dos empresas,
una de ellas posea la capacidad para licitar individualmente, no deberia por si mismo conducir a
calificar dicha UTE como restrictiva de la competencia, toda vez que la otra empresa no podria
licitar por si misma y, por ende, no se reduciria el nUmero de ofertas (31) , pudiendo ademas
derivarse eficiencias significativas de la licitacién conjunta (32) .

En este sentido, la generalizacion del tratamiento de estas UTES por parte de las autoridades de
competencia como restricciones de la competencia por su objeto genera en la practica claros
desincentivos para las empresas que se plantean suscribir acuerdos como los aqui examinados,
incluso aunque de facto estos acuerdos permitan mejores precios y condiciones de las que podrian
ofrecer las empresas en caso de que licitasen individualmente.

Desde esta perspectiva y si bien es cierto que existe un consenso generalizado en emplear como
punto de partida de los analisis de los consorcios el apartado 237 de las Directrices Horizontales, lo
cierto es que las Directrices no resuelven con claridad si el acuerdo debe examinarse como una
restriccion por objeto o por efectos.

La cuestion, de hecho, dista de estar resuelta en la actualidad, existiendo un debate vibrante
entre autoridades y doctrina, al que la ultima jurisprudencia del Tribunal de Justicia podria venir a
aportar mas luz, tal y como se expone en la seccidon siguiente.

III. Las uniones temporales de empresas como restricciones de la competencia
por objeto o por efectos

La cuestidn de si la restriccion a la competencia causada por una UTE o consorcio constituye
una restriccion por objeto o por efectos es un tema controvertido tanto entre la doctrina (33) como
entre las autoridades de la competencia y tribunales.

La cuestidon no es Unicamente relevante a efectos tedricos, sino que posee una importancia
practica nada desdenable. Primero, porque la calificacion de una restriccidn a la competencia como
una restriccién por objeto supone que la autoridad no estd obligada a demostrar los efectos
anticompetitivos (34) . Y segundo porque también excluye la posibilidad de considerar la
restriccion como de menor importancia con arreglo a la Comunicacion de minimis (35) y al articulo
1 del Reglamento de Defensa de la Competencia (36) .

Cabe sefialar que las Directrices Horizontales ponen de manifiesto que los acuerdos de
comercializacidn suscritos entre empresas competidoras, en los que se enmarcan las UTES y
consorcios entre competidores, pueden ser restrictivos por su objeto cuando se dirigen a coordinar

& Wolters Kluwer

6/24



Revista de Derecho de la Competencia y de la Distribucion n.° 27/julio-septiembre 2020, N° 27, 1 de jul. de
Sm artecaz020, Editorial Wolters Kluwer

o fijar los precios o compartimentar el mercado (37) .

Partiendo de dicha premisa, es necesario tener en cuenta que, en el marco de la cooperacion,
las empresas que conforman la UTE acuerdan el precio y el resto de condiciones que constituyen la
oferta a presentar a la licitacion que desean acometer conjuntamente (38) . De esta forma, la
presentacion de una oferta conjunta implica la supresién de la competencia entre las empresas
integrantes de la UTE en los dos parametros principales (precio y calidad).

Ademas, cuando las empresas pueden licitar individualmente (esto es, son competidoras en
relacidon a ese concreto proyecto) o podrian conformar un consorcio «menos restrictivo», la
licitacion en UTE podria reducir el nUmero de ofertas potenciales a esa licitacién.

Tomando en consideracidn estos elementos, algunas autoridades de competencia han concluido
gue un acuerdo de consorcio entre competidores infringe el articulo 101.1 del TFUE y ser calificado
como una restriccién por objeto de la competencia, conclusidn que parece reforzarse en aquellos
casos en que existen pruebas (p. ej. documentos internos o correos electronicos entre los
integrantes de la UTE) que evidencian que la oferta conjunta estaba destinada precisamente a
reducir la alternativas disponibles para el cliente (39) . Esto no impediria, en una fase posterior del
analisis, que el acuerdo quedase exento de la prohibicidn si las empresas demostrasen que el
mismo genera eficiencias y se cumplen el resto de condiciones previstas en el articulo 101.3 del
TFUE.

Esta ha sido la posicidon adoptada recientemente por el Tribunal Supremo noruego y el Tribunal
de la EFTA (40) en el asunto Ski Taxi/Follo Taxi, en el que se analizaba la constitucidn de una
empresa conjunta entre dos compaifias de taxi para compartir recursos y gastos (p. €j., de
administracién y contabilidad) y presentarse conjuntamente a licitaciones publicas. Tras una
investigacion realizada en el marco de una licitacién para el transporte de pacientes del Hospital
Universitario de Oslo (Noruega), la Autoridad Noruega de la Competencia (Konkurransetilsynet)
concluyd que el acuerdo suponia una restriccidon a la competencia por objeto (41) .

Tras varias instancias judiciales, el asunto llegd al Tribunal de la EFTA a raiz de una cuestion
prejudicial formulada por el Tribunal Supremo noruego (42) . El Tribunal de la EFTA, siguiendo la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia en el asunto Cartes Bancaires, sefialé que un acuerdo de
consorcio supone un grado suficiente de nocividad a la competencia tal como para ser considerado
restrictivo de la competencia por su propia naturaleza, ya que implica la fijacion del precio de
licitacidn. A este respecto, el Tribunal indicd que, a la hora de resolver, se debia tener en cuenta
no solo que las dos empresas podian licitar individualmente (ya que podian presentar ofertas, al
menos, a alguno de los lotes en que se dividia la licitacidén), sino también que el propio acuerdo
suscrito entre las dos compafiias establecia expresamente que «habra menos competencia entre
[Ski Taxi y Follo Taxi] en el mercado que antes», y «esto se aplica a [...] la politica de precios en las
licitaciones» (43) (la traduccién es nuestra).

El Tribunal Supremo Noruego confirmé posteriormente la decisién de la autoridad de la
competencia, sefialando que el acuerdo examinado revelaba un grado suficiente de nocividad para
la competencia y, por ello, constituia una restriccion por objeto, con independencia del caracter
publico y transparente de la UTE (44) . En la sentencia, el Tribunal senaldé expresamente que, si
bien es cierto que los acuerdos de consorcio pueden generar ahorros de costes y otras eficiencias,
estos factores no formaban parte del contexto legal y econédmico del acuerdo, sino que debian
examinarse con arreglo al articulo 101.3 del TFUE, sin que en ese caso se cumpliesen las
condiciones alli establecidas (45) .

Esta conclusion ha sido criticada con firmeza por la doctrina. Por ejemplo, SANCcHEZ GRAELLS (46)
ha sostenido que el analisis de la inexistencia de una alternativa menos restrictiva que se
realizaria bajo el articulo 101.3.a) del TFUE supondria examinar la posibilidad de que la empresa
hubiese expandido su capacidad para licitar individualmente, aspecto que ya habria sido valorado
previamente a la hora de determinar si las empresas son competidoras. Ello crearia un
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razonamiento circular que tendria el efecto perverso de que cualquier consorcio entre empresas
competidoras seria calificado como una restriccién por objeto y nunca podria quedar exento con
arreglo al articulo 101.3 del TFUE.

De esta forma equiparar una oferta conjunta con un acuerdo de fijacidon de precios contrario a
las normas de competencia podria ser equivalente, de facto, a establecer una prohibicién de
caracter general de los acuerdos de consorcio entre competidores, pues las ofertas presentadas
conjuntamente en licitaciones publicas implican necesariamente un acuerdo sobre el precio (47) .

De hecho, considerar que los consorcios o UTES constituyen restricciones por objeto crea un
riesgo de errores de tipo I, es decir, de prohibicién de conductas que no son anticompetitivas, lo
que puede llevar a las empresas a abstenerse de licitar conjuntamente a pesar de que tales
acuerdos no sean per se perjudiciales para la competencia, lo que sin duda perjudicaria a las
autoridades contratantes, que se benefician en ocasiones de mejores precios (y, en ultima
instancia, a los propios contribuyentes).

Por este motivo, la doctrina también viene reclamando aclaraciones sobre la naturaleza de la
restriccién de la competencia de este tipo de acuerdos, pues estos podrian permitir en la practica
términos contractuales sustancialmente mejores a los ofertados individualmente por las empresas
que conforman la UTE o consorcio en cuestidn (48) .

El Tribunal de Justicia ha sefalado en repetidas ocasiones que el concepto de restriccion por
objeto debe ser interpretado restrictivamente, siempre teniendo en consideracion el contexto
juridico y econdmico que caracteriza al acuerdo en cuestidén (49) . Ello impone también la toma en
consideracion de los efectos procompetitivos a la hora de evaluar la concurrencia del propio objeto
anticompetitivo, tal y como ha sefalado el Tribunal de Justicia en una reciente sentencia dictada en
el asunto Generics, al afirmar que:

«cuando las partes de dicho acuerdo invoquen efectos favorables a la competencia
vinculados al acuerdo, estos efectos deben ser, como elementos del contexto de ese
acuerdo, tenidos debidamente en cuenta a efectos de su calificacion de «restricciéon por el
objeto», [...], en la medida en que pueden poner en tela de juicio la apreciacion global del

grado de nocividad suficiente para la competencia de la practica colusoria y, en consecuencia,
su calificacion de «restriccion por el objeto»» (50) (el subrayado es nuestro).

Por tanto, cuando estos efectos positivos sobre la competencia generan suficientes «dudas
razonables sobre el caracter suficientemente nocivo para la competencia del acuerdo» (51) , este
no debe ser calificado como una restriccidon por su objeto.

Lo mismo parece desprenderse de la también reciente sentencia del Tribunal de Justicia en el
asunto Budapest Bank. En este asunto, el Tribunal concluye que, cuando el 6rgano nacional (esto
es, una autoridad de competencia o un tribunal) aprecia que el acuerdo examinado genera efectos
procompetitivos, «solo podria constatarse una restriccion de la competencia en el mercado de los
sistemas de pago en Hungria, contraria al articulo 101 TFUE, apartado 1, tras una apreciacion del
juego de la competencia que habria existido en ese mercado si no hubiera existido el acuerdo TIM,
apreciacion que, como resulta del apartado 55 de la presente sentencia, forma parte de un examen
de los efectos de ese acuerdo» (52) .

Ello porque, segun sefala el TIUE, «para justificar que un acuerdo se califique de restriccion de
la competencia «por el objeto», sin necesidad de examinar sus efectos, debe existir un acervo sdlido
y fiable de experiencia para que pueda considerarse que dicho acuerdo es, por su propia naturaleza,
perjudicial para el buen funcionamiento del juego de la competencia» (53) .

Ello implica que, en la mayoria de supuestos en los que la oferta conjunta por la UTE o
consorcio permita un precio de licitacién inferior (y esto sea acreditado por las partes), la autoridad
debera realizar un examen en profundidad de los efectos anticompetitivos antes de determinar la
existencia de una restriccion.
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Esta parece la posicién mdas coherente a la vista de la ultima jurisprudencia, toda vez que
tampoco excluiria que los consorcios pudiesen quedar exentos por las eficiencias generadas por la
cooperacion. Y de hecho, la propia sistematica del parrafo 237 (que, recordemos, se sitla dentro
del epigrafe titulado «Efectos restrictivos de la competencia») sugiere que se deberia realizar un
analisis detallado de los efectos pro y anticompetitivos del acuerdo y no examinarlo simplemente
como una restriccién por su objeto. Ello porque los acuerdos de consorcio son una «aplicacion
concreta» de los de comercializacion y como tal deben ser evaluados.

Desde esta perspectiva, y al contrario de lo que parece demostrar la practica de las autoridades,
tampoco cabria extraer de las Directrices que un consorcio que no es indispensable equivalga por si
mismo a una restriccion por objeto (mucho menos a un cartel, si no existen pruebas de reparto de
mercado), pues la fijacion de precios y condiciones en el marco de una UTE o consorcio debe
considerarse como un elemento instrumental al propio acuerdo para licitar conjuntamente, siempre
que no vaya mas alla de lo estrictamente necesario para presentar la oferta.

En este sentido, cabe puntualizar que el parrafo 235 de las Directrices Horizontales viene a
reconocer que, incluso cuando las partes en un acuerdo de comercializacién fijan conjuntamente
los precios (lo que siempre ocurre en el caso de las UTES), el acuerdo no sera restrictivo de la
competencia por su objeto si no es exclusivo (es decir, se refiere Unicamente a una oferta
especifica) y no tiene por objeto coordinar de forma global los precios de las partes (es decir, que
estas seguiran compitiendo en el mercado por otras ofertas o contratos). Desde esta perspectiva,
las UTES conformadas para la participacién en una Unica licitacion no deberian, por lo general, ser
calificadas como una restriccién por objeto. En cambio, si las partes suscriben acuerdos de
exclusividad por los que se comprometen a participar en multiples concursos sin una justificacion
objetiva, si se podria producir una restriccién a la competencia (54) .

Cabe sefalar que la Audiencia Nacional ha anulado recientemente una resolucidon sancionadora
de la CNMC sobre la base de que «una eventual infraccion cometida por una UTE que actua de
forma transparente y conocida por la CNMC, constituiria, en su caso, una restriccion por efectos»
(55) . De esta sentencia parece extraerse que una UTE que se ha presentado durante afios a una
licitacion sin haber despertado las alarmas de la CNMC no podria ser calificada sin mas como una
restriccion por objeto, sino que habria que realizar un examen de los efectos anticompetitivos.

Si bien la apreciacion de la Audiencia Nacional se encuentra condicionada por los hechos del
caso (la discusién de fondo se centraba en dirimir si las empresas habian incumplido una resolucién
previa del ahora extinto Tribunal de Defensa de la Competencia), la sentencia podria abrir la
puerta a anadlisis mas detallados de las UTES (como de hecho ha ocurrido recientemente en el
expediente ITV comerciales en carretera).

Con todo, la situacion dista de estar resuelta en estos momentos, existiendo también en este
punto una clara divergencia de posturas entre autoridades y tribunales de los Estados miembros de
la Unidn. A continuacidn se presentan dos de los casos mas relevantes de los resueltos durante el
altimo ano.

IV. ¢éDonde estamos? Divergencia de criterios de analisis entre autoridades de
la competencia y tribunales

La Autoridad Italiana de la Competencia (Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato) ha
apreciado en una reciente decisién que una UTE formada por dos empresas competidoras no es
restrictiva de la competencia si la oferta individual que podrian haber presentado no habria sido
competitiva (56) .

Esta decisidon y el analisis realizado por la Autoridad Italiana contrasta de plano con la ultima
sentencia del Tribunal Supremo de Dinamarca en la materia, que ha declarado, tras realizar un
examen bastante formalista de la cuestion (57) , que basta con que las empresas puedan licitar a
uno de los lotes en que se divide una licitacidon para ser consideradas competidoras, calificando la
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UTE conformada por ambas como una restricciéon de la competencia por objeto.

A continuacion se presenta un analisis detallado de ambos casos.
1. La decision de la Autoridad Italiana de la Competencia en el asunto Intercent

En el caso se analiza una UTE constituida entre Kedrion y Grifols para participar en una
licitacidon para el suministro de productos derivados del plasma sanguineo.

El 6rgano de contratacion (Intercent-ER) habia disefiado la licitacidon de forma que se favorecia
en gran medida la parte técnica de la oferta sobre la econdmica, no solo por la puntuaciéon que se
otorgaba a la disponibilidad de productos adicionales, sino también por la propia formula de calculo
de la puntuacién de la oferta, que favorecia a las ofertas mas fuertes en la parte técnica frente a
las econdmicamente mas ventajosas (58) .

Por este motivo, aunque el precio ofertado de la UTE era sustancialmente superior al del
principal competidor, la UTE resulté adjudicataria gracias a la mayor puntuacién técnica obtenida
(59) . Esto motivd que los otros dos licitadores pusiesen el caso en conocimiento de la Autoridad
Italiana de Competencia, que en enero de 2018 decidid iniciar una investigacién con el fin de
determinar si la oferta conjunta era anticompetitiva.

En principio, la autoridad entendié que dada la disponibilidad por parte de Kedrion y Grifols de
todos los productos principales requeridos por la licitacion, las dos compafiias podrian participar
individualmente en la licitacién, lo que de entrada habria llevado a excluir el caracter
objetivamente necesario de la UTE (60) .

Sin embargo, incluso aunque la propia Kedrion habia reconocido que tenia capacidad para licitar
individualmente, los documentos internos de la compafiia obtenidos durante las inspecciones
ponian de manifiesto que: (i) aunque poseia una cartera de productos muy amplia, no tenia
disponibilidad suficiente de todos los productos solicitados por los pliegos (ii) segun los resultados
de licitaciones previas, la calidad de uno de sus productos era inferior a la de sus competidores (iii)
se sabia que otras dos empresas, Baxter y CSL, concurririan a la licitacién, presuntamente con
mejores ofertas, y (iv) habia presentado en paralelo una oferta a una licitaciéon en Turquia, lo que
suponia que, de ser adjudicatario de ambas, podria enfrentarse a limitaciones de capacidad de
produccion.

Por otro lado, segun la decisién, los documentos de Grifols también evidenciaban que (i) tras
haberse presentado en concursos previos, era consciente de su incapacidad de entrar al mercado
por si solo (ii) tenia una cartera de productos opcionales demasiado limitada en comparacién con
los de los competidores, y (iii) tampoco podia compensar estas debilidades con precios mas bajos
(61) . Por este motivo, la Unica posibilidad para entrar en el mercado italiano era en acudir en UTE
(62) .

Sobre la base de lo anterior, y tras llevar a cabo analisis econdmicos (63) , la autoridad
concluyd que, aunque Grifols tenia la capacidad para licitar individualmente, en ningln caso podia
presentar una oferta competitiva por si sola. En el caso de Kedrion, la autoridad entendié que la
presentacion de una oferta conjunta le permitié rebajar el precio de licitaciéon con respecto al que
habria ofertado de concurrir individualmente (64) . Por ello, la autoridad entendié que no se habia
producido una violacion del art. 101 del TFUE y archivé el procedimiento.

La Autoridad Italiana reconoce en la decisién que el simple hecho de que una de las empresas
pudiese ofertar individualmente no implica por si mismo una restriccidon a la competencia, ya que
resulta necesario realizar una evaluacidn caso por caso, a la luz de las circunstancias y condiciones
concurrentes y los propios pliegos que regulan la licitacién (65) . De hecho, y al contrario de lo que
la practica de otras autoridades nacionales de los Estados miembros de la Unién parece mostrar, la
Autoridad realizé un analisis econdmico en profundidad destinado a corroborar los informes
aportados por las partes.
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Ademas el caso evidencia la gran relevancia que adquiere el analisis del contexto de este tipo
de analisis. De ahi, el valor que la Autoridad otorga la evaluacién de los criterios de adjudicacién y
al hecho de que tanto Kedrion como Grifols habian previamente concurrido a otra licitacién para el
suministro de los mismos productos, en la que las ofertas econdmicas presentadas por ambas
empresas habian sido significativamente peores que las de sus competidores.

2. La sentencia del Tribunal Supremo de Dinamarca en el asunto Dansk Vejmarkerings
Konsortium

La decision y el analisis realizado por la Autoridad Italiana contrasta claramente con la reciente
sentencia del Tribunal Supremo de Dinamarca, que ha declarado, tras realizar un analisis bastante
formalista de la cuestion, que la UTE conformada por LKF y Eurostar para participar en una
licitacidn para la sefalizacidon de las carreteras danesas es restrictiva de la competencia por su
propio objeto (66) .

La licitacidn se habia dividido en tres lotes que se correspondian con tres distritos. Si bien
resultaba posible tanto licitar individualmente a cada uno de los lotes como presentar una oferta
conjunta por los tres, en caso de optar por esta ultima opcion resultaba necesario ofrecer un
descuento por volumen. El criterio de adjudicacién era el del menor precio para el conjunto de los
lotes.

Tanto LKF como Eurostar consideraban imprescindible presentar una oferta conjunta para los
tres distritos ya que, por un lado, consideraban que otras grandes empresas internacionales
licitarian por la totalidad del contrato y, por otro lado, la obligacién impuesta por los pliegos de
ofrecer un descuento por volumen vy el criterio de adjudicacién previsto suponian que, en realidad,
Unicamente las ofertas por los tres distritos tendrian opciones de resultar adjudicatarias. Dado que
ambas empresas consideraban que carecian de la capacidad necesaria para presentar una oferta
por todo el contrato de forma individual, decidieron formar un consorcio, presentando una oferta a
cada uno de los lotes y ofreciendo descuentos para el caso de que resultaran adjudicatarias de mas
de uno (67) .

Finalmente, el consorcio fue el Unico que presentd una oferta conjunta por los tres lotes, de
forma que resultd adjudicatario de la totalidad de la licitacion al presentar la oferta mas econdmica
para el conjunto de los lotes. Esto motivd la denuncia de un competidor ante la Autoridad Danesa
de la Competencia (68) , que en junio de 2015 dictd una resoluciéon (69) , posteriormente
confirmada en primera instancia, por la que declaraba que el consorcio suponia una restricciéon de
la competencia por objeto, ya que ambas empresas podian licitar a alguno de los lotes y, por tanto,
el consorcio no resultaba objetivamente necesario. Ademas, ambas empresas podrian haber
incrementado su capacidad mediante la contratacidn de nuevos trabajadores y maquinaria, hasta
el nivel necesario para dar cumplimiento al contrato individualmente, conclusiéon que
supuestamente derivaba del propio plan de negocio de las empresas.

Tras un segundo recurso, el Tribunal Comercial y Maritimo de Copenhague anulé en segunda
instancia la decision de la Autoridad Danesa de la Competencia (70) al entender que la UTE era el
Unico licitador que podia ofrecer los servicios para los tres lotes (y, de hecho, era el Unico que
habia licitado en uno de ellos) y que, ademas, la cooperacién entre las empresas competidoras
estaba justificada toda vez que no tenian la capacidad de licitar individualmente por la totalidad del
contrato.

La sentencia establecia de hecho una doctrina novedosa en la materia al reconocer que, cuando
la convocatoria a una licitacion favorece o incita a las empresas a licitar por la totalidad del
contrato, la capacidad de las empresas para licitar se debera medir en relacién a este, y no a cada
lote considerado individualmente. Ademas, establecia que Unicamente debe considerarse que una
empresa tiene capacidad potencial para licitar por si mismas cuando el incremento de la capacidad
sea una alternativa comercial y econdmicamente viable y realista. Frente a ello, el analisis que
habia realizado la autoridad se habia basado en meras hipdtesis sobre la posibilidad de las
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empresas de contratar a personal adicional y adquirir mas maquinaria.

Tras el recurso de casacion formulado por la autoridad de competencia el Tribunal Supremo de
Dinamarca decidié anular la sentencia al considerar que el consorcio constituia una restriccién a la
competencia «por objeto».

En particular, el Tribunal entendié que ambas empresas podrian haberse presentado
individualmente a al menos uno de los tres lotes licitados (aunque no al mismo), por lo que el
consorcio no era objetivamente necesario. Ademas, considerd que la UTE tenia como objeto el
reparto previo de los tres lotes de la licitacidon entre las dos compafias y la fijacion del precio de
licitacién, lo que habia eliminado totalmente la competencia entre ellas. Por altimo, incluso sin
realizar un analisis en profundidad de los argumentos de las partes y del contexto econémico y
juridico de la licitacion, el Tribunal Supremo concluyd que el consorcio no podia quedar exento por
las eficiencias que generaba, ya que no se cumplian las condiciones previstas en el articulo 101.3
del TFUE. A raiz del pronunciamiento, la Autoridad Danesa de la Competencia ha decidido reformar
sus Directrices sobre licitaciones conjuntas para reflejar las conclusiones del Alto Tribunal.

El Tribunal Supremo Danés parece haber privado de cualquier importancia practica al hecho de
gue el consorcio tenia por objeto presentar una oferta mas competitiva a los tres lotes en que se
dividia el contrato (71) . De hecho, del enfoque adoptado pareceria desprenderse que resulta mas
favorable para la competencia el recibir una oferta en un lote A y otra en un lote B que una Unica
oferta para ambos, aun cuando esta implique en conjunto un precio inferior. Cabe plantearse, a la
luz de lo anterior, si el hecho de que haya un menor nimero de ofertas conduce realmente a una
restriccion de la competencia cuando el cliente (y, por ende, también los consumidores), se
benefician de la oferta conjunta.

Desde el punto de vista de las autoridades de competencia, no cabe duda de que el enfoque
adoptado por el Tribunal Supremo Danés facilita una aplicacion estricta y formalista de la
normativa, reduciendo considerablemente el estandar probatorio y trasladando la carga de la
prueba a las empresas implicadas. De hecho, siguiendo los razonamientos expuestos, dado que el
elemento de fijacion de precios resulta intrinseco a la propia oferta conjunta, pareceria suficiente
con que la autoridad demostrase que las partes tienen capacidad para licitar a uno de los lotes para
acreditar que la misma constituye una restriccién por objeto de la competencia, con independencia
de que la UTE genere efectos favorables a la competencia.

Sin embargo, este enfoque también genera un claro riesgo de errores de tipo I, esto es, que se
sancionen conductas que no son realmente anticompetitivas, con la carga afiadida de trasladar a
las partes la necesidad de aportar pruebas suficientes de que el acuerdo genera eficiencias y se
cumplen el resto de condiciones previstas en el apartado tercero del articulo 101 del TFUE, lo que
resulta extremadamente complicado a la luz de la practica de las autoridades.

Del mismo modo, el andlisis de la sentencia parece contradecir la reciente jurisprudencia del
Tribunal de Justicia en el asunto Generics, antes citada, en la que se viene a concluir que cuando
un acuerdo genera efectos procompetitivos relevantes, estos deben ser debidamente tenidos en
cuenta como elementos del contexto a la hora de calificar el acuerdo como una restriccién por
objeto, ya que pueden cuestionar el grado de nocividad para la competencia de este (72) .

Por otro lado, el Tribunal parece haber omitido en su analisis otros elementos relevantes, tales
como que el consorcio habia sido objeto de autoevaluacion previa y que las dos empresa habian
presentado ofertas conjuntas a licitaciones previas, sin que se hubiese cuestionado en ningun
momento su legalidad.

Ademas, como acertadamente ha sefialado la doctrina (73) , el Tribunal no tuvo en cuenta los
analisis de la capacidad para licitar individualmente que habian presentado las partes y la
autoridad de competencia. Queda, por tanto, la incdégnita de saber si dichos analisis eran realmente
suficientes para demostrar que el incremento de capacidad no era «econédmicamente viable» ni
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«realista», aun cuando, siguiendo la sentencia, la capacidad se medira en relacién con cada uno de
los lotes en que se divide el contrato.

En conjunto, la sentencia parece realizar una interpretacién excesivamente formalista y
restrictiva de los acuerdos de consorcio entre competidores para participar en licitaciones publicas
que parece seguir la linea del Tribunal Supremo Noruego y el Tribunal de la EFTA en el asunto Ski
Taxi/Follo Taxi (74) , y que contrasta claramente con la decision de la Autoridad Italiana antes
comentada, en la que se realizé un analisis mucho mas profundo del contexto y los efectos
procompetitivos y las eficiencias de las UTES, con un papel relevante del analisis econémico.

V. éHacia donde vamos? Oportunidades para clarificar el test legal y unificar
criterios de evaluacion

Los dos casos anteriores plasman la divergencia de criterios existente actualmente entre las
autoridades y tribunales de los diferentes Estados miembros de la Union Europea y refuerzan la
necesidad de unificar los criterios empleados en el analisis de este tipo de acuerdos colaborativos.
En este sentido, tanto la reforma de las Directrices Horizontales como la futura Comunicacién de la
Comisién Europea sobre lucha contra la colusién en la contratacién publica pueden contribuir a
esclarecer las dudas interpretativas existentes y dotar de una mayor seguridad juridica a los
operadores econdmicos.

1. La reforma de las Directrices de la Comision Europea sobre los acuerdos de
cooperacion horizontal

Aprovechando la evaluacidn iniciada por la Comisién Europea sobre la necesidad de prolongar o
reformar los Reglamentos de Exencidén por Categorias para los acuerdos de cooperacién horizontal,
cuya expiracion se producira a finales de 2022, la Comision Europea ha decidido someter a
evaluacion también las Directrices Horizontales con el objetivo de recabar opiniones de las partes
interesadas y determinar si procede adoptar una nueva Comunicacion.

La posible reforma de las Directrices supone una buena oportunidad para adoptar unas pautas
mas claras para el analisis de las UTES, que aporten seguridad juridica tanto a operadores como a
las autoridades de la competencia en sus investigaciones.

Esto presenta un especial interés para aquellos supuestos en los que uno (o varios) de los
integrantes de la UTE podria licitar individualmente, que aun encontrandose en teoria
comprendidos en ambito el articulo 101.1 del TFUE, generan una serie de efectos procompetitivos,
al reducir el precio de licitacidn o aportar otro tipo de eficiencias en la ejecucion del contrato, por
ejemplo, en términos de mayor calidad o una reduccion de los plazos de la obra o servicio
contratado.

En efecto, como se ha apuntado previamente, la propia sistematica del parrafo 237 de las
actuales Directrices Horizontales que estudia los consorcios desde la perspectiva de los «efectos
restrictivos de la competencia» (aparado 6.3.3 de las Directrices), no encaja con la practica de las
autoridades en casos como los indicados. De hecho, en estos supuestos, la nueva jurisprudencia del
TIJUE impondria la necesidad de que las autoridades de competencia tengan en consideracion los
efectos procompetitivos de la UTE a la hora de valorar si la misma restringe la competencia por su
propio objeto. Ello deberia conducir, en muchos casos, a que las autoridades se vean obligadas a
demostrar los efectos, lo que aconseja unas directrices mas precisas para la evaluacién de los
diferentes aspectos.

En el mismo sentido, resulta también necesario aclarar que el elemento de fijacién de precios
por las partes del consorcio debe analizarse como una restriccidén intrinseca o accesoria a la UTE y
no como un factor determinante de la existencia de una restriccion por objeto, como vienen
considerando muchas autoridades. Del mismo modo, especial atencién deberd prestarse al contexto
de la licitacidon y el analisis de los pliegos de la licitacion, asi como a la determinacién de la
posibilidad de ampliar la capacidad desde un punto de vista de oportunidad comercial y de negocio.
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Ademas, en la medida en que los acuerdos de consorcio pueden también ser declarados exentos
de la aplicacién del articulo 101.1 del TFUE cuando cumplen las condiciones previstas en el articulo
101.3 del TFUE, como se ha senalado anteriormente, seria conveniente clarificar los criterios
aplicables al caso especifico de las UTES e incentivar el uso de la evidencia empirica y econémica
(75) , dado el escepticismo que muestran con caracter general las autoridades de competencia
ante este tipo de defensa.

En conjunto, dado que los acuerdos de consorcio son una «aplicaciéon concreta» de los acuerdos
de comercializacion y en vista de la problematica suscitada en las diferentes jurisdicciones, seria
recomendable introducir unas orientaciones especificas y adoptar criterios mas claros para la
aplicacién del test de indispensabilidad.

2. La futura Comunicacion de la Comision sobre la lucha contra la colusion en licitaciones
publicas

La Comision Europea ha remitido recientemente a un grupo de expertos un Borrador de
Comunicacion de la Comisidn sobre la lucha contra la colusion en la licitacién publica (76) , en el
que por primera vez parece reflejar la creciente preocupacidon que representan para licitadores y
autoridades publicas las ofertas presentadas por UTES vy otro tipo de agrupaciones de empresas.

De hecho, si bien el documento se centra en analizar determinados aspectos de la Directiva de
Contratacion Publica, también se dedica un apartado especifico a la problematica planteada por las
UTES, en el que la Comisidon remarca la necesidad de «[encontrar] un equilibrio entre evitar los
riesgos de competencia mediante la licitacion conjunta y respetar el derecho de los operadores a
licitar conjuntamente» (la traduccién es nuestra). De esta forma, se viene a reconocer la necesidad
de realizar un analisis caso por caso de las ofertas conjuntas.

Cabe sefialar que las respuestas formuladas por los diferentes grupos de expertos (en su
mayoria, asociaciones empresariales) evidencian la necesidad de unos criterios claros y
comprensibles, que permitan a las empresas realizar correctamente una autoevaluacidon tendente a
concluir que un acuerdo de consorcio no plantea ex ante problemas de competencia con un mayor
grado de seguridad juridica. Resulta muy interesante a estos efectos lo sefalado en las
observaciones formuladas de forma conjunta por diversas organizaciones empresariales de los
paises nordicos, que han indicado expresamente que:

«En la practica, el criterio de que una empresa «pueda presentar una oferta por si
misma» es poco realista. Vemos que especialmente las autoridades de la competencia en los
paises ndrdicos estan tratando la licitacion conjunta como una restriccion de la competencia
«por objeto» y no «por efectos». Este enfoque estricto genera una importante inseguridad
juridica para las empresas y las disuade de participar en consorcios» (77) (la traduccidn es
nuestra).

En conjunto, tanto la eventual reforma de las Directrices Horizontales como |la posible
Comunicacion sobre contratacion publica se presentan como una oportunidad para que la Comisién
adopte un posicionamiento mas claro en la materia y formule unas directrices que permitan
contribuir a reducir las dudas interpretativas generadas a nivel de la Unidén Europea.

VI. Conclusiones

Las UTES constituyen una forma de colaboracion empresarial plenamente legitima que por lo
general resulta positiva para la competencia, ya que permite a numerosas empresas acceder a
proyectos y licitaciones en los que de otro modo no podrian participar y, en muchos casos, permite
ofertas mas competitivas en términos de precio o calidad.

Sin embargo, en la medida en que las UTES entre empresas competidoras (reales o potenciales)
pueden plantear problemas desde la perspectiva del derecho de la competencia, las empresas se
ven en la obligacion de autoevaluar, con caracter previo a su constitucién, la compatibilidad de la
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UTE con la normativa.

En este sentido, la ausencia de unos criterios comunes entre las autoridades europeas sigue
planteando numerosos interrogantes a la hora de autoevaluar estos acuerdos, lo que ha generado
una cierta inseguridad juridica, en particular, cuando resulta necesario valorar si una empresa
integrante de una UTE puede incrementar su capacidad hasta el nivel requerido para presentar
una oferta por si misma a la licitacion en cuestién (esto es, la determinacién de la competencia
potencial), asi como respecto de aquellas UTES conformadas por mas empresas de las
indispensables, que son generalmente calificadas como restricciones por objeto, aun cuando en
muchas ocasiones resultan en mejores precios y condiciones.

En este sentido, la reciente jurisprudencia del Tribunal de Justicia en los asuntos Generics y
Budapest Bank puede ser también de relevancia para el analisis de este tipo de acuerdos
colaborativos, toda vez que impone la consideracion de los efectos procompetitivos en la
evaluacién del propio objeto restrictivo de la competencia, lo que podria suponer, en aquellos casos
en que una oferta conjunta permita un precio de licitacién inferior, que la autoridad se vea obligada
a probar los efectos anticompetitivos.

Por otro lado, incluso aunque se admitiese que los consorcios entre competidores pueden ser
restrictivos de la competencia por su propia naturaleza, ello no deberia obstar para que los mismos
quedasen exentos por las eficiencias generadas. Sin embargo, por el momento las autoridades y
tribunales han sido reticentes con esta posibilidad y tampoco existen unas directrices claras al
respecto.

Todas estas cuestiones distan de estar resueltas y continla existiendo una clara divergencia de
criterios entre autoridades y tribunales en las diferentes jurisdicciones.

si, la reciente decisidon de la Autoridad Italiana de la Competencia ha contribuido a enriquecer
sustancialmente el debate existente, al reconocer que el simple hecho de que las empresas puedan
licitar de forma individual no supone por si mismo que la UTE en cuestidon sea restrictiva de la
competencia, sino que resulta necesario realizar una evaluaciéon caso por caso, a la luz de las
circunstancias y condiciones concurrentes (analisis econdmicos inclusive) y los propios pliegos que
regulan la licitacién.

Sin embargo, esta decisidn contrasta radicalmente con el analisis excesivamente formalista que
ha manifestado el Tribunal Supremo Danés, que ha restringido la posibilidad de que potenciales
competidores constituyan consorcios si pueden licitar a alguno de los lotes en que se divide la
licitacidn, a pesar de que no dispongan de la capacidad de presentar una oferta por la totalidad del
contrato. Ademas, ha privado de cualquier importancia practica al hecho de que el precio ofertado
por una UTE fue sustancialmente inferior al que el 6rgano de contratacidon habria pagado de
haberse adjudicado los lotes de forma individual, sin realizar un analisis en profundidad de las
eficiencias permitidas por la oferta conjunta.

De generalizarse esta interpretacidon tendria graves consecuencias, pues podria reducir los
incentivos a la constitucién de consorcios entre empresas competidoras (y potenciales
competidoras), lo que, a su vez, podria privar a las administraciones publicas (y, en ultima
instancia, a los consumidores) de los beneficios econdmicos que las licitaciones conjuntas pueden
aportar.

Por tanto, resulta necesario profundizar en los criterios empleados en el analisis de este tipo de
acuerdos colaborativos para esclarecer las dudas interpretativas existentes y dotar de una mayor
seguridad juridica a los operadores econdmicos. En este sentido, tanto la reforma de las Directrices
Horizontales como la futura Comunicacion de la Comisidon Europea sobre contratacion publica se
presentan como una clara oportunidad para avanzar en la materia.
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Ver Texto
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(11) COMISION NACIONAL DE LA COMPETENCIA: Guia sobre Contratacién Publica y Competencia, 2010, pag.
42.

Ver Texto

(12) La CNMC también ha considerado que una UTE entre competidores puede calificarse como una restriccién
por objeto en si misma (Resolucién del Consejo de la CNMC de 29 de septiembre de 2016 en el Expte.
SNC/DC/007/16, Agencias de viajes).
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ferroviarias).
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(19) Resolucién del Consejo de la CNMC de 29 de septiembre de 2016 (Expte. SNC/DC/007/16, Agencias de
viajes), en el que se rechazd el argumento de que la UTE resultaba necesaria para compartir una
aplicaciéon informatica que habia sido desarrollada por las empresas de la UTE y que no podia ser
replicada individualmente. Entiende la CNMC que se podia ceder la tecnologia de forma menos
restrictiva, por ejemplo, a través de un acuerdo de licencia.

Ver Texto

(20) Resoluciéon del Consejo de la CNMC de 15 de noviembre de 2016 (Expte. S/DC/0581/16, Licitacion ESA).
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(21) Por ejemplo, en el Expte. Agencias de Viajes, la CNMC atendié al criterio de la capacidad financiera de las
empresas (tomando como referencia el volumen de negocios de cada una) para determinar que estas
tenian capacidad de licitar por si solas sin necesidad de conformar una UTE.

Ver Texto

(22) Resolucion del Consejo de la CNC de 28 de Julio de 2011 (Expte. S/252/10, Lafarge). En este asunto, la
Direccién de Competencia habia manifestado que «/as cantidades de hormigén a suministrar, las
garantias de suministro exigidas por la adjudicataria de la obra y los riesgos técnicos y financieros no
podian ser asumidos de forma independiente por cada una de las empresas».

Ver Texto

(23) Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia de 31 de mayo de 2005 (Expt. R 614/04, Terapias
Respiratorias Domiciliarias 2). En este asunto, el TDC entendié que el propio disefio del concurso
incentivaba la constitucién de una UTE al otorgar una mayor valoracién de la oferta completa a la
totalidad de las zonas.

Ver Texto

(24) Para un mayor desarrollo de la cuestién, véase WARD, ANDREW, LOPEZ RIDRUEJO, MARIA y PICON
FRANCO, ALEXANDRE, «Las uniones temporales de empresas en la practica comparada de las
autoridades de competencia», en RECUERDA GIRELA, M. A. (Dir.), Anuario de Derecho de la Competencia
2019, Thomson Reuters, Madrid, 2019.
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(25) Resolucion del Consejo de la CNMC de 12 de noviembre de 2019 (Expte. S/0010/19, ITV comerciales en
carretera).
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(26) Resolucion del Consejo de la CNC de 28 de Julio de 2011 (Expte. S/252/10, Lafarge).
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(27) Téngase en cuenta que tanto la CNMC como la mayoria de autoridades de competencia consideran que la
capacidad de licitar de forma individual se debe evaluar con respecto a cada uno de los lotes que
conforman el contrato, y no con respecto a la totalidad del contrato. En este sentido, véase la Resolucién
del Consejo de la CNMC de 29 de septiembre de 2016 (Expte. SNC/DC/007/16, Agencias de viajes), en
la que se indica que «Aun admitiendo que las partes tuvieran limitadas sus capacidades técnicas para
presentarse al total del concurso (lo que no ha quedado probado [...]), esta Sala considera que podrian
haber presentado sus ofertas de manera individual a los respectivos lotes y, por tanto, sin restricciones o
con restricciones menos graves».
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(28) Decision del Consejo Danés de la Competencia de 24 de junio de 2015 (Asunto 14/04158, Dansk
Vejmarkerings Konsortium), recientemente confirmada por sentencia del Tribunal Supremo Danés de 17
de noviembre de 2019.
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(29) El ejemplo incluido en el parrafo 253 de la Comunicacion de la Comisidn relativa a las Directrices sobre la
aplicabilidad del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a los acuerdos de
cooperacion horizontal (2011/C 11/01) («Directrices Horizontales»), pareceria venir a confirmar esta
conclusion, si bien impone el deber de realizar una evaluacion con arreglo al apartado 3 del articulo 101
del TFUE, concluyendo que «es probable que las mejoras de eficiencia compensen los efectos restrictivos
resultantes de la reduccion de la competencia entre las partess.

Ver Texto

(30) En la resolucién del Consejo de la CNMC de 23 de febrero de 2017 (Expte. S/0545/15, Hormigones de
Asturias), la CNMC sefiald que «[l]a creacion de una UTE de tal dimensién para el suministro de
hormiqdn resultaba a todas luces innecesaria, a la vista de la informacién aportada por la propia
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contratista. Resulta llamativo que inicialmente el suministro fuera efectuado por una Unica empresa [...]
y, a partir de 2007, fuera necesaria la participacion de un total de 8 empresas». Téngase en cuenta que
la afirmacion se realiza en el contexto de una investigacion por un supuesto cartel para el reparto de las
licitaciones.

Ver Texto

(31) En este sentido, se podria argumentar que la empresa podria haber formado una UTE «menos restrictiva»
con un tercer operador. No obstante, ello responderia a un analisis de las alternativas menos restrictivas
gue encajaria mejor en el marco del articulo 101.3 del TFUE, debiendo la autoridad de competencia
acreditar que esa posibilidad era una opcion realista y viable para la empresa en cuestion, a fin de evitar
un traslado injustificado de la carga de la prueba de la infraccién. Véase a este respecto el parrafo 252 de
las Directrices Horizontales.

Ver Texto

(32) WARD, ANDREW, LOPEZ RIDRUEJO, MARIA y PICON FRANCO, ALEXANDRE, op cit. En el mismo sentido
se ha pronunciado ARMENGOL I GASULL, ORIOL, op. cit.

Ver Texto

(33) SANCHEZ GRAELLS, ALBERT, «Ski Taxi: Joint Bidding in Procurement as Price-Fixing?», Journal of
European Competition Law&Pract/ce 2018, vol. 9, nim. 3, pags. 161-163, especialmente pag. 161;
WARD, ANDREW, LOPEZ RIDRUEJO, MARIA y PICON FRANCO, ALEXANDRE, op. cit.; ARMENGOLI
GASULL ORIOL, op. cit., pag. 63.

Ver Texto

(34) Sentencias del Tribunal de Justicia de 26 de noviembre de 2015 (Asunto C-345/14, Maxima Latvija),
apdo. 17, y de 20 de enero de 2016 (Asunto C-373/14 P, Toshiba Corporation c. Comisién), apdo. 25.

Ver Texto

(35) Comunicacién de la Comisién relativa a los acuerdos de menor importancia que no restringen la
competencia de forma sensible en el sentido del apartado 1 del articulo 81 del Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea. DOUE C 368, de 22 de diciembre 2001, pags. 13-15.

Ver Texto

(36) SANCHEZ GRAELLS, ALBERT, op. cit., pag. 162.

Ver Texto

(37) Véanse los parrafos 234 y 236, en relacion con el parrafo 160, de las Directrices Horizontales. En el
Asunto IV/33.016, ANSAC, la Comisidn Europea calificé como restriccion por objeto un acuerdo de
comercializacion que tenia por objeto fijar el precio de venta de los productos.

Ver Texto

(38) RITTER, CYRIL, «Joint tendering under EU competition law», Concurrences Review, 2017, num. 2, art.
nam. 84019, pags. 60-69, especialmente pag. 65. Téngase en cuenta que ademas se puede producir un
intercambio de informacion sensible entre los integrantes de la UTE para determinar el precio y el resto
de condiciones.

Ver Texto

(39) THOMAS, CHRISTOPHER, op. cit., pag. 634.

Ver Texto

(40) Notese que las siglas EFTA (AELC, en espaiol) hacen referencia a la Asociacidon Europea de Libre
Comercio, compuesta por Noruega, Islandia, Suiza y Liechtestein. El Tribunal de la EFTA es el encargado
de la aplicacién el Tratado de la Asociaciéon Europea de Libre Comercio y su derecho derivado, que es, en
la amplia mayoria de materias, muy similar al derecho de la UE. Ademas, el Tribunal EFTA sigue de forma
general la jurisprudencia del Tribunal de Justicia para asegurar la aplicacion homogénea del derecho en
todo el Espacio Econémico Europeo.

& Wolters Kluwer

20/24



Revista de Derecho de la Competencia y de la Distribucion n.° 27/julio-septiembre 2020, N° 27, 1 de jul. de
Sm artecaz020, Editorial Wolters Kluwer

Ver Texto

(41) Decision de la autoridad noruega de la competencia de 4 de julio de 2011 (Asunto V2011-12 - Ski Taxi
BA, Follo Taxisentral BA og Ski Follo Taxidrift AS).

Ver Texto

(42) Sentencia del Tribunal de la EFTA de 22 de diciembre de 2016 (Asunto E-3/16, Ski Taxi SA, Follo Taxi SA
y otros. c. Autoridad de competencia de Noruega).

Ver Texto
(43) Ibid. apdo. 96.

Ver Texto

(44) Sentencia del Tribunal Supremo de Noruega de 22 de junio de 2017 (Asunto 2015/203; HR-2017-
1229A).

Ver Texto
(45) Ibid., apdo. 52.

Ver Texto

(46) SANCHEZ GRAELLS, ALBERT, «Joint bidding and subcontracting under EU competition law: some critical
comments on Thomas (2015)», How to crack a nut, 2 de diciembre de 2015, disponible en (ultima
consulta el 22 de mayo de 2020): http://www.howtocrackanut.com/blog/2015/12/joint-bidding-and-
subcontracting-under.html/

Ver Texto

(47) SANCHEZ GRAELLS, ALBERT, op. cit., pag. 161.

Ver Texto

(48) HERRERA ANCHUSTEGUI, IGNACIO: «Joint bidding and object restrictions of competition: The EFTA
Court’s take in the «Taxi case’», European Competition and Regulatory Law Review, 2018, vol. 1, num. 2,
pags. 174-179, espeaalmente pag. 179. Véase también WARD, ANDREW, LOPEZ RIDRUEJO, MARIAy
PICON FRANCO, ALEXANDRE, op. cit.

Ver Texto

(49) Sentencias del Tribunal de Justicia de 2 de abril de 2020 (Asunto C 228/18, Budapest Bank), apdo. 54, y
de 11 de septiembre de 2014 (Asunto C-67/13 P, Cartes Bancaires c. Comision), apdo. 58.

Ver Texto

(50) Sentencia del Tribunal de Justicia de 30 de enero de 2020 (Asunto C-307/18, Generics (UK) c. CMA),
apdo. 103.

Ver Texto
(51) Ibid., apdo. 107.

Ver Texto

(52) Sentencia del Tribunal de Justicia de 2 de abril de 2020 (Asunto C 228/18, Budapest Bank), apdos. 74 y
75.

Ver Texto
(53) Ibid., apdo. 76.

Ver Texto
(54) Véase RITTER, CYRIL, op. cit. Caso distinto es el de los acuerdos de exclusividad accesorios a los
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acuerdos de consorcio que obligan a las partes a no presentar ofertas alternativas a la misma licitacion a
la que se presentara la UTE de la que forman parte. En estos casos, la propia CNMC ha reconocido que
estos acuerdos «no son per se anticompetitivos, especialmente cuando pueden ser necesarios para poder
concurrir a una licitacion que demanda multiples tecnologias, a través de una unién temporal de
empresas que permita cumplir con los requisitos técnicos de la licitacién» (Resolucién del Consejo de la
CNMC de 15 de noviembre de 2016 (Expte. S/DC/0581/16, Licitacion ESA)). Notese que en Espafia la
posibilidad de que una misma sociedad presente dos ofertas distintas a una licitacion se encuentra
vedada por la legislacidon de contratos del sector publico.

Ver Texto

(55) Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 63) de 30 de julio de
2018 (Rec. num. 566/2016).

Ver Texto

(56) Decisidn de la autoridad italiana de la competencia de 12 de diciembre de 2018 (Asunto 1819, Intercent-
ER/Gara per Farmaci Emoderivati).

Ver Texto

(57) LOPEZ RIDRUEJO, MARIA, PICON, ALEXANDRE, y TRAPET, MARIE, «Consorcios entre competidores y
derecho de la competencia: el peligro de un analisis formalista», Blog Cuatrecasas, 20 de marzo de 2020,
disponible en (Ultima consulta el 16 de mayo de 2020):
https://blog.cuatrecasas.com/competencia/consorcios-entre-competidores-derecho-competencia-peligro-
analisis-formalista/.

Ver Texto

(58) Decisiéon de la autoridad italiana de la competencia de 12 de diciembre de 2018 (Asunto 1819, Intercent-
ER/Gara per Farmaci Emoderivati), apdos. 26 a 28.

Ver Texto

(59) Baxter habia ofertado a 95 euros/kg, frente a los 117,80 euros/kg de la oferta presentada por la UTE, que
se impuso gracias a una mejor oferta técnica.

Ver Texto
(60) Apdo. 29 de la Decision.

Ver Texto

(61) De hecho, Grifols habia realizado un analisis econdmico que evidenciaba que para contrarrestar su
debilidad en la parte técnica de la oferta, de haber licitado individualmente habria tenido que presentar
una oferta econdmica excesivamente baja, que implicaria incurrir en pérdidas.

Ver Texto
(62) Véanse a este respecto los apdos. 36 y 37 de la Decision.

Ver Texto
(63) Apdo. 44 de la Decisidn.

Ver Texto
(64) Apdo. 49 de la Decision.

Ver Texto

(65) Apdo. 41 de la Decisidén. Véase a este respecto RICHARDS, MATT, «Italy drops pharma bidding probe>,
Global Competition Review, 8 de enero de 2019, disponible en (Ultima consulta el 16 de mayo de 2019):
https://globalcompetitionreview.com/article/1178862/italy-drops-pharma-bidding-probe.

Ver Texto
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(66) Sentencia del Tribunal Supremo de Dinamarca de 27 de noviembre de 2019 (Asunto 191/2018,
Konkurrencer8det c. Eurostar Danmark A/S y GVCO A/S).

Ver Texto

(67) El descuento ofrecido ascendia al 5% en caso de ser adjudicatarias de dos lotes y hasta el 20% en caso
de que se les otorgase todo el contrato.

Ver Texto

(68) MCMAHON, SAM, «Danish Court Quashes Landmark Joint Bidding Decision - Legal and Economic Context
Saves the Day», Kluwer Competition Law Blog, 29 de agosto de 2018, disponible en (Ultima consulta el
16 de mayo de 2020): http://competitionlawblog.kluwercompetitionlaw.com/2018/08/29/danish-court-
qguashes-landmark-joint-bidding-decision-legal-economic-context-saves-day/?

Ver Texto

(69) Decision del Consejo Danés de la Competencia de 24 de junio de 2015 (Asunto 14/04158, Dansk
Vejmarkerings Konsortium). La decision fue posteriormente confirmada en primera instancia por la
Sentencia del Tribunal de Apelaciones de Competencia de Dinamarca de 11 de abril de 2016 (Asuntos KL-
2-2015 y KL-3-2015, Eurostar Danmark A/S y LKF Vejmarkering A/S c. Konkurrencer8det).

Ver Texto

(70) Sentencia del Tribunal Comercial y Maritimo de Copenhague de 27 de agosto de 2018 (Asuntos U-2-16 y
U-3-16, Eurostar Danmark A/S y LKF Vejmarkering A/S c. Konkurrencer8det).

Ver Texto

(71) Cabe sefalar, en este sentido, que el precio ofertado por el consorcio era sustancialmente inferior al que
hubiera pagado la administracidon de haber adjudicado los lotes de forma individual.

Ver Texto

(72) Sentencia del Tribunal de Justicia de 30 de enero de 2020 (Asunto C-307/18, Generics (UK) c. CMA),
apdos. 103 y ss.

Ver Texto

(73) SANDER L@IMAND, HEIDI, «The Danish Supreme Court’s ruling in the ‘road marking case»: the end of a
joint bidding era», How to crack a nut, 28 de noviembre de 2019, disponible en (Ultima consulta el 16 de
mayo de 2019): https://www.howtocrackanut.com/blog/2019/11/28/the-danish-supreme-courts-ruling-
in-the-road-marking-case-the-end-of-a-joint-bidding-era-guest-post-by-heidi-sander-ljmand-msc

Ver Texto

(74) Sentencia del Tribunal Supremo de Noruega de 22 de junio de 2017 (Asunto 2015/203; HR-2017-1229-
A) y sentencia del Tribunal de la EFTA de 22 de diciembre de 2016 (Asunto E-3/16, Ski Taxi SA, Follo
Taxi SA y otros. c. Autoridad de competencia de Noruega).

Ver Texto

(75) En este sentido, notese que el Tribunal de Justicia ha reconocido la necesidad de que exista un «acervo
sélido y fiable de experiencia» (Sentencia del TIUE Budapest Bank, op. cit., apdo. 76) para calificar una
practica como restriccién de la competencia «por objeto», lo que parece reconocer la creciente
importancia del analisis econdmico en el ambito del derecho de la competencia (el conocido como «more
economic approach»).

Ver Texto

(76) Outline for a Commission Notice / Staff working paper on Fighting collusion in public procurement (Ref.
Ares(2019)4161255) y observaciones formuladas por los grupos de expertos al mismo. Téngase en
cuenta que los documentos no han sido publicados oficialmente por la Comisién Europea y se ha
accedido a ellos mediante una peticion individual formulada sobre la base del Reglamento 1049/2001 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2001, relativo al acceso del publico a los
documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comision.
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Ver Texto

(77) Comments to the Commission’s draft working paper «Fighting collusion in public procurement»,
presentados el 1 de noviembre de 2019 por la Confederacion de Industria Danesa, la Confederacion de

Empresas Noruegas, Confederacion de Empresas Suecas, la Confederacién de Industrias Finlandesas y la
Federacién de Industrias Islandesas.

Ver Texto
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