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Las Uniones Temporales de Empresas
en la contratacion publica
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RESUMEN

ABSTRACT

La figura asociativa de la UTE en la contratacion publica, desde sus origenes
hasta el momento actual, ha puesto de manifiesto multiples problematicas,
consecuencia, a menudo, de su parca regulacion legal en el ambito contractual
publico. Esa parca regulacion contractual contrasta con la mas adecuada re-
gulacion fiscal, de la que goza esta férmula de colaboracién empresarial, desde
el afio 1982, con la promulgacion de la LUTE.
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rica; naturaleza juridica; legitimacién individual activa para recurrir; fases de
licitacién, adjudicacion, formalizacién y ejecucion contractual.

Figure association of the Joint Venture in public procurement, from its origins to
the present, has revealed multiple problems, often a result of his meager legal re-
gulation in the field of contract public. That contractual meager regulation con-
trasts with the most appropriate tax regulation, which has this formula enterprise
collaboration since 1982, with the enactment of the Law on Joint Ventures.
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standing to bring proceedings; contract phases: bidding, award, formalization
and execution.
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|. INTRODUCCION

Este articulo tiene como punto de partida abordar un fendmeno asociativo en la
contratacion publica, ya permitido desde 1953 con caracter local por el RCCL?,
y desde 1965 con caracter estatal por la LCE2 Fendmeno asociativo que se ira
desgranando desde Opticas diferentes y posiciones contrapuestas.

Nos encontramos ante una figura mediante la que dos o mas empresarios
pueden participar en un procedimiento de licitacion, porque asi lo ha posibili-
tado desde antiguo, y en la actualidad, nuestra legislacion contractual publica.
Posibilidad que, sin embargo, por no ir acompasada de una minima regulacion
de aspectos esenciales, ha supuesto la existencia de numerosos pronunciamien-
tos, no siempre coincidentes, que ponen de manifiesto la problemaética que ge-
nera la figura de la UTE?® a lo largo del procedimiento licitatorio.

A ello se suma un problema afiadido: la “superposicion” de una regulacion fis-
cal contenida en la LUTE?*, que viene a introducir nuevas variables al panorama.

Resulta incomprensible la inactividad del legislador, que constata durante afios
como las discusiones doctrinales se suceden acerca de las mismas cuestiones rela-
cionadas con esta figura. No puede argumentarse, en su descargo, que acometer
una regulacién mas exhaustiva de la UTE supusiera dotar de mayor complejidad
a un texto legal, que nace en el afio 2007 con una extension de trescientos nueve
articulos (LCSP)®°. Tampoco supone justificacion que, tras mas de diez reformas
operadas sobre él, ninguna lo haya sido para regular la figura. El vigente TRLCSPS,
que contiene todas esas reformas, cuenta con trescientos veinte articulos.

La tarea de aproximacion a este fenémeno asociativo pasa, necesariamente,
por tener en cuenta los pronunciamientos existentes: SS de los diferentes Tribu-
nales de nuestra jurisdiccion, SS del Tribunal Europeo, informes de JJCCCCAA,
publicaciones, asi como por ultimo, y mas recientemente, la doctrina generada
en los Tribunales Administrativos encargados de resolver los recursos especiales,
cuestiones de nulidad del TRLCSP, y reclamaciones de la LSE’.

1 Reglamento de Contratacion de las Corporaciones Locales, de 9 de enero de 1953.

2 Decreto 923/1965, de 8 de abril, Texto articulado de la Ley de Contratos del Estado.
3 Unién Temporal de Empresas, UTEs en plural.
4

Ley 18/1982, de 26 de mayo, sobre Régimen Fiscal de Agrupaciones y Uniones Temporales
de Empresas y de las Sociedades de Desarrollo Industrial y Regional.

5 Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico.

6 Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, Real Decreto Legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre.

7 Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratacion en los sectores del
agua, la energia, los transportes y los servicios postales.
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Todo lo mencionado hasta ahora nos llevaria a preguntarnos: ;,Por qué de esa
ausencia normativa ante problemas derivados de casuisticas muchas de ellas re-
petitivas?, ;a qué se debe el silencio del legislador en este extremo? Preguntas de
dificil respuesta.

En este articulo se ha optado por un enfoque mas alla de lo doctrinal, sobre
lo que se ha escrito amplia y brillantemente, y nunca se podria superar en estas
lineas. El enfoque, desde una dptica didactica, intenta adentrarnos en el fené-
meno asociativo, tal y como éste se produce. Es decir, desde el momento mismo
en que dos o mas empresarios deciden colaborar bajo esta férmula y acudir en
UTE a un procedimiento de contratacién. Siguiendo el orden cronolégico-pro-
cedimental que en todo procedimiento licitatorio publico existe, se iran abor-
dando las diferentes situaciones que pueden plantearse. Ello no significa que
existan muchas otras que, o bien no se han tratado aqui, o ni tan siquiera han
sido objeto de pronunciamiento hasta el momento.

Se identificaran, asi, las principales aristas que la figura plantea, y que nos
conduciran a la obtencion de una vision de conjunto del fenémeno asociativo en
gue consisten las UTEs, caracterizado por la concurrencia en él de un haz de
“luces y sombras”.

Il. LA UTE, LUCES Y SOMBRAS

1. ORIGEN DE LA UTE, EVOLUCION HISTORICA.
REGULACION NORMATIVA EN DERECHO NACIONAL Y EUROPEO

Como ya se ha anunciado en la introduccion, en el origen de la UTE, y por lo
tanto en su normativa aplicable, hemos de diferenciar por un lado la regulacién
de tipo fiscal, a la que estas figuras pueden someterse, y por otro, la regulacion
contractual publica, a la que deben someterse, cuando deciden tomar parte en un
procedimiento licitatorio.

El germen de las actuales UTEs se encuentra en la Ley 196/1963, de 28 de
diciembre, sobre Asociaciones y uniones de empresas, que en su Seccion Se-
gunda, art. séptimo, las regulé bajo la denominacion “De la agrupacion tempo-
ral de empresas”. La Ley 196/1963 fue derogada por la LUTE, cuyo caracter
eminentemente fiscal se plasma en su propia denominacion: “Régimen Fiscal de
Agrupaciones y Uniones Temporales de Empresas y de las Sociedades de Desarro-
llo Industrial y Regional”.

La LUTE regula las UTEs y las Agrupaciones de Empresas. Por la reforma
operada en la LUTE, mediante la Ley 12/1991, de 29 de abril, de Agrupacio-
nes de Interés Econdmico, se derogan los preceptos que regulaban la figura de
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las Agrupaciones de Empresas, distinguiéndose, a partir de la reforma, las
UTEs y las AIES®.

Es por ello que, atendiendo a las fechas en las que se emiten, los informes

de JJCCCCAA, SS, etc. aluden a unos términos u otros, segun el texto legal vi-
gente. Pero, en cualquier caso, las normas legales aludidas lo son de naturaleza
fiscal. Por ello, y alin cuando adelantan los perfiles de lo que la UTE es, no siem-
pre tendran incidencia regulatoria en el procedimiento contractual publico.

Los origenes y evolucion normativa de las UTEs en la actividad contractual

publica se resumen en el siguiente cuadro:

DISPOSICION NORMATIVA ARTICULOS
RCCL 7
LCE 5
RGCE® 26y 27
LCAP® 24,252,322y 81
TRLCAP* 24, 252,31y 80
RGLCAP?? 24,51,52y61.1
LCSP 48,55y 129.3
TRLCSP 59, 66y 145.3
LSE® 22
LCSPDyS™ 10

8 Agrupaciones de Interés Econémico, AIE en singular.

13

Decreto 3410/1975, de 25 de noviembre, Reglamento General de Contratacion del Estado.
Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas.

Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, Real Decreto Le-
gislativo 2/2000, de 16 de junio.

Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, Real Decreto
1098/2001, de 12 de octubre. La DD Unica, epigrafe a) de la LCSP deroga, en cuanto aqui in-
teresa, los preceptos del TRLCAP que regulaban las UTEs, sin embargo no deroga los precep-
tos del RGLCAP, vigentes en la actualidad. Los preceptos en vigor del RGLCAP tienen caracter
de normativa basica, en aplicacion de su DF primera ap. 1. El mismo caracter béasico tienen
todos los preceptos mencionados del TRLCSP, a excepcion de su art. 59.2, por disponerlo asi
su DF segunda, ap. 3. Precepto éste, el 59.2 TRLCSP, destinado a regular el régimen de la res-
ponsabilidad solidaria de los integrantes de la UTE.

La LSE regula las UTEs mediante el concepto de cufio europeo “agrupaciones de operadores
economicos”, mientras la LCSPDyS lo hace utilizando el término “uniones temporales de
empresarios”.
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En Derecho europeo, la Dir. 2004/18/CE® reconoce expresamente, en su art.
4.2, que podran licitar, o presentarse como candidatos, las agrupaciones de ope-
radores econdmicos, sin que los poderes adjudicadores puedan exigir a esas agru-
paciones de operadores econémicos que tengan una forma juridica determinada.
Si esa agrupacion resulta seleccionada, si que podra ser obligada a asumir deter-
minada forma juridica, una vez adjudicado el contrato, en la medida que esa
transformacidn sea necesaria para la correcta ejecucion del mismo.

Igualmente regula la Dir. la integracién de solvencias en esas agrupaciones
de operadores econdmicos. En su art. 47.3, reconoce que esas agrupaciones po-
drén basarse en las capacidades de los participantes en las mismas agrupacio-
nes, o en las capacidades de otras entidades® para la justificacion de la capacidad
econémica y financiera. En el art. 48.4 se contempla la misma prevision, esta
vez para la capacidad técnica y profesional.

Por ultimo, no se puede dejar de mencionar, en lo que al Derecho europeo
se refiere, la regulacion de las agrupaciones de operadores econdémicos que con-
tiene la PDir'". En su art. 16.2, incorpora el contenido del art. 4.2 de la Dir.
2004/18/CE, a excepcion de un nuevo inciso'®, que no existe en la vigente Dir.

La integracion de solvencia es regulada por la PDir. en el ap. 1 de su art. 62,
gue reune las previsiones tanto del art. 47 como del 48 de la Dir. 2004/18/CE. Re-

14 Ley 24/2011, de 1 de agosto, de Contratos del Sector Publico en los &mbitos de la defensa y
la seguridad.

15 Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de
suministro y de servicios.

16 La posibilidad de acudir a la integracion de solvencia con medios externos reconocida en el
art. 63 TRLCSP supone una mayor complejidad en la figura de la UTE. En cualquier caso, se
comparte el criterio manifestado, tanto por la JCCA Madrid (informe 6/2010, de 21 de diciem-
bre), como por el TACRC (resolucion 117/2012, de 23 de mayo), al respecto de considerar
requisito indispensable para contratar con el sector publico que se acredite un minimo de sol-
vencia mediante medios propios, con independencia de que el resto se acredite con medios
ajenos. Igualmente se comparte lo afirmado por el TACRC en su resolucién 045/2012, de 3
de febrero, en la que se concluye que el citado art. 63 TRLCSP resulta aplicable a la solven-
cia técnica, sin que quepa su extension a la figura de la clasificacion. A esto Gltimo se refiere
el mismo Tribunal en su resolucion 049/2011, de 24 de febrero. La citada resolucion fue im-
pugnada mediante recurso contencioso-administrativo, resuelto recientemente en la SAN de
5 de noviembre de 2012, en la que se contiene un interesante voto particular.

17 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la contratacion pu-
blica de 20 de diciembre de 2011.

18 Elinciso de la PDir. afirma: “Los poderes adjudicadores podran establecer condiciones espe-
cificas para la ejecucion del contrato por una agrupacion, siempre que tales condiciones estén
justificadas por razones objetivas y proporcionadas”.
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sulta novedosa la redaccion del art. 62 ap. 2 in fine PDir.'°, que no se recoge,
como tal, en el art. 48.5 de la vigente Dir.

Bien pudiera ser que las dos novedades citadas de la PDir. tengan que ver con
la intencion de evitar préacticas fraudulentas en la presentacion de ofertas me-
diante UTE.

2. NATURALEZA JURIDICA DE LA UTE

La UTE se caracteriza por ser un sistema asociativo de colaboracién empresarial
que, si bien implica una estructura organizativa comun, nunca llega a conformar
la existencia de un sujeto de derecho distinto de los propios empresarios que la
integran.

Ese sistema de colaboracion se articula, ad intra, mediante el propio contrato
de UTE que suscriben sus integrantes®, y, ad extra, mediante la participacion de
esa UTE en el procedimiento de licitacién contractual. La articulacion ad extra, cul-
minara con la obligacién de elevar a escritura publica ante Notario la formaliza-
cién de la UTE, si finalmente ésta resultara adjudicataria del contrato publico.

De lo anterior se desprende la evidente conclusién de existencia de toda una
dimension “privada”, paralela a la contratacion publica, desde el momento
mismo en el que dos 0 mas empresarios deciden integrarse en UTE. Dimension
que, dada la perspectiva de este articulo, circunscrita a la contratacion publica,
no sera objeto de analisis. No por ello, se puede pasar por alto la afirmacion de
que esa dimensién “privada” de las UTEs alberga problematicas realmente inte-
resantes. Problematicas que, a priori, ni tan siquiera se vislumbran por los ges-
tores, en la actividad diaria de la contratacion publica. No obstante, se abordaran,
con caracter puntual, algunos aspectos internos de organizacién de la UTE: las
cuestiones de las relaciones internas de sus miembros y la jurisdiccion compe-
tente al respecto.

19 El art. 62.2 in fine PDir. exige: “En el caso de contratos de obras, contratos de servicios y
operaciones de colocacion e instalacion en el contexto de un contrato de suministro, los po-
deres adjudicadores podran exigir que determinadas tareas criticas sean ejecutadas directa-
mente por el propio licitador, o en el caso de una oferta presentada por un grupo de
operadores econdmicos a que hace referencia el art. 6, por un participante en el grupo” (la
negrita es nuestra, y si bien el precepto de la PDir. alude, por error, al art. 6, ha de entenderse
hecho al art. 16).

20 JURISTO SANCHEZ, R. (2010): pp. 64-65: “Asi pues el contrato de UTE no nace con la firma
de la oferta o proposicion que se presente para intentar conseguir un contrato... ni tampoco
nace con la formalizacion de la escritura publica que exige la LUTE, porque esto es un requi-
sito para que los socios puedan acogerse a los beneficios fiscales de esa ley, siendo claro que
ya antes de esa formalizacion el contrato de UTE habra desplegado sus efectos...”.
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Llegado este punto, ha de ponerse de manifiesto que la figura de la UTE no
coincide, en ningun caso, con la otra gran figura que regula la LUTE, cual es la
AIEZ,

La UTE es, por tanto, un sistema de colaboracidn entre empresarios, cuyas
principales notas distintivas son: 1) falta de personalidad juridica; 2) régimen de
responsabilidad solidaria, que asumen todos y cada uno de los empresarios in-
tegrantes de la misma (ello al margen del tanto por ciento de participacion del
empresario en la UTE); 3) caréacter temporal de su constitucion; y 4) obligato-
riedad de formalizarse, mediante escritura publica ante Notario, en caso de re-
sultar adjudicataria del contrato publico.

Si bien la ausencia de personalidad juridica, como tal, no se reconocia en el
RCCL, en la LCE, asi como tampoco en el RGCE, ésta fue afirmada por la STS,
de 16 de noviembre de 199322, La misma STS resulta invocada en la STSJ Casti-
llay Ledn, Burgos, de 4 de marzo de 1999, con idéntica finalidad®.

El reconocimiento legal expreso de la ausencia de personalidad juridica de
la UTE se produce en 1982, con la promulgacion de la LUTE, que asi lo consa-
graensuart. 7.

No se encuentra ese reconocimiento en el art. 24 TRLCAP, ni en el vigente
art. 59 TRLCSP. Si bien, resulta cierto que los arts. 24, 51 y 52 RGLCAP exigen
gue las integrantes de la UTE han de acreditar, una a una, e individualmente, su
capacidad de obrar, asi como su solvencia. De ello se infiere que la UTE, como
tal, no goza de personalidad juridica.

A. Régimen fiscal versus contratacion publica

Varias cuestiones han sido objeto aqui de polémica, desde la entrada en vigor de la
LUTE, por su posible incidencia en el régimen legal de la contratacion publica.

La primera de ellas surge, vigente la LCAP, de la aparente confrontacion entre
la duracién temporal de la UTE del art. 8.c LUTE, y la que contemplaba el art.
24 LCAP.

Esta cuestion es resuelta en el informe de la JCCA Estado 24/96, de 30 de
mayo, asi como en el 25/97, de 14 de julio. En ambos se sienta la conclusion de

21 Las principales diferencias entre la AIE y la UTE se encuentran recogidas en el informe de la
JCCA Estado 7/92, de 27 de febrero, y recientemente en la resolucion 068/2012, de 14 de
marzo, del TACRC.

22 Sedicta la Sentencia resultando de aplicacion los arts. 10 LCE y 26 y 27 RGCE, y se pronun-
cia, asimismo, sobre el derecho de los licitadores a concurrir en UTE.

23 El pronunciamiento judicial alude, ademas, a la distincién entre el régimen fiscal y el de la
contratacion publica.
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gue la LUTE es una norma cuya finalidad es establecer un régimen fiscal espe-
cial, y que, por esa razon, carece de influencia en la legislacion de contratos de
las AAPP. Es decir, que ninguna conexion entre ambos textos se puede llegar a
establecer, no siendo, por ello, de aplicacion la limitacion temporal de diez afios
del art. 8.c LUTE, a los contratos regulados en la LCAP.

A pesar de los citados informes, la JCCA Estado habré de emitir un tercero,
exactamente en el mismo sentido. En el 11/02, de 13 de junio, se le formula, por
el Ayuntamiento de Granada, la consulta en los siguientes términos: “Al ir a for-
malizarse en escritura publica la citada UTE, tanto el Notario como el Registra-
dor se niegan a ello, ya que de acuerdo con lo dispuesto en los arts. 7.1y 8.c de
la Ley 18/82, de 26 de Mayo, que las regula, la duracion de la U.T.E. no puede
ser superior a DIEZ ANOS”.

Como se ha dicho, la respuesta de la JC, en este caso, se limita a reproducir
sus anteriores informes, y a reiterar que la duracion a efectos fiscales de la UTE
serd la de los preceptos que regulan su régimen fiscal, pero nunca extensible a
la duracién fijada en el art. 24 LCAP?,

La segunda cuestion polémica se encuentra relacionada con entender apli-
cable, a la contratacidn publica, el limite material del art. 8.b LUTE. Se plantea
aqui si del precepto se deriva la prohibicion de que las UTEs celebren contratos
publicos de otro objeto, no comprendido en esa relacion.

De nuevo la JCCA Estado, en su informe 8/98, de 11 de junio, Sse pronuncia
en sentido negativo, insistiendo en la necesaria separacion en las UTEs entre el
régimen fiscal y el de la contratacién publica.

Un afio mas tarde, la STSJ Castilla y Ledn, Burgos, de 4 de marzo de 1999,
aborda la misma problematica afirmando, de modo rotundo en su FD Segundo,
que el objeto de la LUTE es estrictamente tributario.

Igualmente concluye la JCCA Aragon, en su informe 16/2011, de 8 de junio,
que la figura organizativa empresarial de la UTE no se encuentra limitada a nin-
gun tipo de contrato, por estar ubicado el art. 48 LCSP (art. 59 TRLCSP) en las
disposiciones generales de la norma, de aplicacion a todos los contratos.

24 Con posterioridad a los tres informes de la JCCA Estado, el art. 8.c) LUTE resulta modificado
mediante 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 Socieda-
des y sobre la Renta de no Residentes. La modificacion consiste en elevar el limite temporal
de las UTEs, a efectos fiscales, a veinticinco afios, salvo que se trate de contratos que com-
prendan la ejecucién de obras y explotacion de servicios publicos, en cuyo caso, la duracién
méaxima sera de cincuenta afios.
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No se puede menos que compartir plenamente todas las conclusiones ante-
riores, encaminadas a avalar una clara diferenciacion entre el régimen fiscal, con-
tenido en la LUTE, y el de la contratacion publica. Ello sin necesidad de acudir
a grandes construcciones metafisico-doctrinales, por cuanto el propio art. 8 LUTE
determina: “Para la aplicacion del régimen tributario establecido en esta Ley de-
beran cumplir los siguientes requisitos”.

Es decir, siendo la UTE una figura de claros y oscuros, de luces y sombras,
no se debieran afadir a esas luces mas sombras de las necesarias que, en lo
gue aqui interesa, son del todo improcedentes, por ser, en este extremo, la re-
daccion de la norma fiscal extraordinariamente llcida. De esa lucidez no se
deriva otra interpretacién que la de considerar que, actualmente, los limites
temporales contenidos en el TRLCSP# lo son, con caracter general, para cada
tipo de contrato, con independencia de que en el contrato resulte adjudicata-
ria una UTE o no.

En la misma clara distincion, entre el régimen fiscal y el de la contratacion
publica en las UTEs, viene a abundar la STSJ Islas Baleares, de 30 de septiembre
de 2010%.

B. Aspectos internos de organizacion de la UTE,
relaciones internas de sus miembros. ¢ Jurisdiccion competente?

Las relaciones internas de los miembros integrantes de una UTE se rigen por
el orden jurisdiccional civil, sede en la que deben discutir sus derechos, que,
en cualquier caso, son ajenos a la Administracion que contrata con la UTE. En
este sentido, se pronuncia la STSJ Andalucia, Granada, de 31 de marzo de
200877

Si bien se comparte el argumento de la STSJ Andalucia, no se puede obviar
el hecho de que no siempre las relaciones internas de las integrantes de una UTE
son cuestion ajena a la Administracion contratante.

25 Esos limites temporales son los regulados por los arts. 268.1, 278, 303.1y 314 TRLCSP.

26 La STSJreconoce, igualmente, el régimen de solidaridad de las integrantes de la UTE, al mar-
gen de cual sea su régimen participativo interno en la formacion de ésta.

27 Analiza la STSJ Andalucia el supuesto de exclusion interna acordada en el seno de una UTE
adjudicataria de un contrato con una EL. La exclusion de una de las integrantes de la UTE
se acuerda por no realizar ésta una aportacion del 30% al fondo de aportacion comun. El
TSJ considera que no procede la resolucidn del contrato, por cuanto que la otra integrante
de la UTE ha continuado ejecutandolo correctamente, y que serd en el orden jurisdiccional
civil donde la recurrente debe ejercitar las acciones pertinentes, si es que considera que su ex-
clusién adolece de irregularidades.
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Por la naturaleza solidaria de las obligaciones, que consagra el art. 8.e 8.
LUTE, cada una de las integrantes de la UTE responde, frente a terceros, del
total cumplimiento de éstas, de forma ilimitada, con su propio patrimonio (no
se debe olvidar que la falta de personalidad juridica de la UTE, le impide ser
titular de patrimonio propio). No queda, por ello, excluida la posibilidad de
repeticion del que ha pagado, para exigir a sus codeudores la parte que les co-
rresponde (art. 1145 del Cédigo Civil). Por ello, ante una deuda de la UTE, el
acreedor podra realizar su reclamacidn, por el total de la deuda, frente a cual-
quiera de las integrantes de la misma, sea cual fuere la participacion en la
Union, y obteniendo el acreedor una sentencia favorable, podra ejecutar el ti-
tulo judicial frente a cualquiera, 0 a todos los demandados.

De lo anterior se deduce que no resulta oponible, frente a terceros, cualquier
pacto interno encaminado a eximir de responsabilidad a alguna de las integran-
tes de la UTE?.

No ha de olvidarse, sin embargo, que el régimen de responsabilidad solida-
ria del art. 59.2 TRLCSP no constituye norma estatal basica, por lo que nada im-
pediria a una CA regular la cuestiéon de modo distinto. Esto Gltimo no se acaba
de comprender, por cuanto que esa responsabilidad solidaria es una de las prin-
cipales notas caracteristicas de la figura de la UTE.

C. Obligacion versus derecho a licitar en UTE

La mencionada STS, de 16 de noviembre de 1993, consagra, en su FD Primero,
la prohibicion de que la Administracion excluya la posibilidad de licitar en UTE.

Idéntica afirmacién se contiene en la STJUE, de 18 de diciembre de 2007, en
el asunto C-357/06, Frigerio Luigi & C*.

Llegado este punto no se debe confundir la prohibicién consagrada por la
STJUE Frigerio Luigi, con la prevision del art. 4.2 in fine de la Dir. 2004/18/CE
que contempla que la agrupacion seleccionada si que podréa ser obligada a asu-
mir determinada forma juridica una vez le sea adjudicado el contrato, si esa trans-
formacion resultare necesaria para su correcta ejecucion.

28 Asi se pronuncia la STS de 29 de julio de 2004.

29 El asunto tiene por objeto una peticion de decision prejudicial planteada, con arreglo al
art. 234 CE, por el Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia (Italia), en el mar-
co de un litigio entre Frigerio Luigi & C. Snc, sociedad colectiva italiana, y el Comune di
Triuggio, en relacién con la adjudicacién de un contrato de gestion del servicio de limpie-
za urbana.
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Nos encontramos aqui ante otro supuesto de hecho muy diferente, contem-
plado en nuestro ordenamiento en los arts. 67.4.h RGLCAP y 57.2 TRLCSP*.
Ambos preceptos regulan la constitucion de una sociedad ad hoc, titular de la
concesidn, en el contrato de concesion de obra publica, opcion que fue declarada
legal mediante STSJ Castilla y Leén, Valladolid, de 3 de julio de 20073,

De lo dicho hasta ahora se concluye la imposibilidad de prohibir, en la con-
tratacion publica, que los licitadores concurran integrados en UTE. Pero en el re-
verso de la moneda, nos encontraremos con otra prohibicion, cual es que los
poderes adjudicadores tampoco podran imponer la licitacion en UTE en el
pliego, por cuanto que la decision de licitar o no bajo esa formula asociativa es
del todo voluntaria: un derecho consagrado ope legis, razén por la cual ningin
pliego puede ir contra €l. Ese derecho, y la voluntariedad® en su ejercicio, le co-
rresponde Unicamente al potencial licitador.

La imposibilidad de que la Administracion exija a los oferentes que se pre-
senten bajo la forma de UTE se recoge, igualmente, en la Guia sobre contratacion
publica y competencia, publicada por la Comision Nacional de la Competencia.
Se afirma en ésta que ello restringiria las posibilidades de decision de las empre-
sas, aumentando, innecesariamente, el riesgo de coordinacion anticompetitiva en
la conducta de sus miembros.

Se comparte todo lo dicho hasta el momento, en el sentido de no reputarse
correcta cualquier tipo de limitacion a los empresarios a la hora de presentar
oferta en UTE al procedimiento.

Sin embargo, lo anterior no obsta a plantearse la problematica de supuestos
en los que se observa la licitacién en UTE de empresas que, por si solas, alcan-
zan la suficiente solvencia (léase, cuando proceda, clasificacion) para acometer
la ejecucion del contrato de que se trate. Es decir, no se debe obviar la existen-
cia de una linea muy fina que separa la licitacion en UTE de las posibles practi-
cas colusorias de la competencia en la contratacion publica, sin que de lo anterior

30 Una reflexion, muy interesante, acerca de las posibles aplicaciones analdgicas de la regulacion
de las UTEs a la formula del citado art. 57.2 TRLCSP se encuentra en el acuerdo 18/2011, de
29 de julio, del TACPA.

31 EI TS declara legal la adjudicacion acordada a favor de una UTE que, debido a la aplicacion
del citado art. 67.4 RGLCAP y de la propia clausula del pliego, que asi lo exigia, hubo de cons-
tituirse en SL, para la gestion de la concesion en que consistia el contrato adjudicado, en
concreto, la gestion del servicio publico de transporte urbano de viajeros.

32 A esa nota de voluntariedad aluden los informes de la JCCA Estado 8/98, de 11 de junio,
JCCA Andalucia 7/2009 y 8/2009, ambos de 15 de junio, asi como las resoluciones del TACRC
148/2012, de 12 de julio, 208/2012, de 26 de septiembre, y la resolucién del TACPCM
92/2012, de 12 de septiembre.
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se pueda inferir, en absoluto, una prohibicion de acudir en UTE a las licitacio-
nes publicas.

D. Pluralidad de licitadores sin concurrir en UTE.

¢Posibilidad o imposibilidad?

La posibilidad de que dos 0 mas empresarios concurran individualmente a una
licitacion, y posteriormente se constituyan en unién de empresarios, s negada
de plano por el citado informe 8/98 de la JCCA Estado, por oponerse a ello los
arts. 24.1 LCAP (art. 59 TRLCSP) y 27 RGLCAP.

Igualmente niega la misma JC, en sus informes 56/97, de 2 de marzo, y
32/98, de 30 de junio, la posibilidad de que varias personas puedan obligarse so-
lidariamente frente a la Administracién, para el cumplimiento de un contrato, sin
haberse constituido en UTE; considera la JC que, conforme a los arts. 15y 24
LCAP (arts. 54 y 59 TRLCSP), tan sdélo existen tres posibilidades al respecto,
cuales son: 1) que el contrato se celebre con una persona fisica, 2) que el con-
trato se celebre con una persona juridica, y 3) que el contrato se celebre con una
UTE. Estas tres Unicas posibilidades se reiteran en el informe 8/2009, de 15 de
junio, de la JCCA Andalucia®.

Todo lo anterior resulta de una claridad meridiana, a la vista de los preceptos
legales citados. Sin embargo, la cuestion es susceptible de enroscarse con una vuelta
de tuerca mas, si imaginamos la posibilidad de presentacion de una oferta firmada
por dos personas fisicas, y en la que no consta, en parte alguna, que lo sea en UTE.

lIl. LA UTE, LEGITIMACION ACTIVA
PARA RECURRIR INDIVIDUALMENTE

1. EN VIiA DE RECURSOS ADMINISTRATIVOS ORDINARIOS
Y JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

La cuestion de la legitimacion activa de una o varias, pero no todas, de las inte-
grantes de una UTE, para recurrir ante los Tribunales dista mucho de ser paci-
fica, caracterizandose por una dualidad de posicionamientos, tanto a favor como
en contra. Esa dualidad en nuestra jurisprudencia se refleja a continuacion:

33 Dentro de las Unicas tres posibilidades contempladas en los informes de las JJCC Estado y An-
dalucia no se menciona, sin embargo, una cuarta opcidn que seria la ya citada de los arts. 67.4
h) RGLCAP y 57.2 TRLCSP. Dispone éste Gltimo: “Quienes concurran individual o conjun-
tamente con otros a la licitacion de una concesidn de obras publicas, podran hacerlo con el
compromiso de constituir una sociedad que sera la titular de la concesion...”.
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RECONOCE LEGITIMACION INDIVIDUAL NIEGA LEGITIMACION INDIVIDUAL

PARA RECURRIR PARA RECURRIR

STSJ Islas Baleares (3/10/00)% STSJ Castilla y Leon, Valladolid (31/10/01)%
STS (28/02/05) STS (27/09/06)

STS (11/07/06)% STS (22/06/09)%"

STSJ Islas Canarias,
Santa Cruz de Tenerife (24/04/08)

El TICE tuvo ocasion de pronunciarse, asimismo, sobre la cuestion y lo hizo
en la Sentencia de 8 de septiembre de 2005, asunto C-129/04, Espace Trianon SA%®,

El TICE vino a sostener la adecuacion al art. 1 de la Dir. 89/665/CEE®, de
una norma nacional, en este caso la belga, que imponia la obligacion de recurrir
a la totalidad de los miembros de una UTE sin personalidad juridica, que habian
participado en un procedimiento de adjudicacion de un contrato pablico, y a la
que no se le adjudico éste.

Lo que implicitamente esta reconociendo el TJCE es la adecuacion a Dere-
cho europeo de la posibilidad de negar legitimacion individual activa a los miem-
bros de una UTE para recurrir. Ese reconocimiento se lleva a cabo en la Sentencia
sin que existan mayores argumentos, a lo largo de toda ella, que avalen la hipo-

34 EI TSJ Islas Baleares, si bien reconoce legitimacion individual a un miembro de la UTE para
recurrir, lo hace sin efectuar para ello mayor tarea intelectiva que la invocacion del art. 24
LCAP (En la misma Sentencia se dirimen las consecuencias de la quiebra de una de las inte-
grantes de la UTE, en fase de ejecucién de contrato).

35 La STSJ Castillay Ledn carece, del mismo modo que la del STSJ Islas Baleares, de argumen-
tacion juridica, mas alla de la invocacion de los preceptos legales y reglamentarios aplicables
al caso (arts. 10 LCEy 26 y 27 RGCE).

36 Tanto en la STS de 11/07/06, como en la STSJ Islas Canarias de 24/04/08, se produce invo-
cacion de la STS de 28/02/05.

37 Esta STS no supone un cambio respecto al criterio mantenido por el 6rgano jurisdiccional en
sus SS de 28/02/05 y 11/07/06, pues en esta ocasion consta la oposicion expresa de uno de
los integrantes de la UTE a ejercitar acciones judiciales.

38 El asunto tiene por objeto una peticidn de decision prejudicial planteada, con arreglo al art.
234 CE, por el Conseil D'Etat (Bélgica), en el marco de un litigio entre Espace Trianon SAy la
société wallonne de location-financement SA, miembros de una UTE, por una parte, y el Office
communautaire et régional de la formation professionnelle et de 'emploi (FOREM), por otra, en
relacién con un procedimiento de adjudicacion de un contrato publico.

39 Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinacion de
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacion de los
procedimientos de recurso en materia de adjudicacién de los contratos publicos de suminis-
tros y de obras.
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tética adecuacién a la Dir. 89/665/CEE de una norma nacional, que impone la
obligacion de recurrir, a todas y cada una de las integrantes de una UTE.

La STJCE dificilmente se nos plantea, por ello, como garante de una tutela
judicial efectiva, a pesar de que asi se afirme, en varias ocasiones, a lo largo del
pronunciamiento. Y es quiza por ese motivo que la misma Sentencia ha sido ob-
jeto de invocacion por nuestros Tribunales, tanto para reconocer legitimacion
individual, como para negarla®.

Examinadas ambas posturas, se considera mas respetuosa con el principio
pro actione la corriente jurisprudencial de aceptar legitimacion activa a cualquie-
ra de las integrantes de una UTE. Ello, siempre y cuando no conste oposicion
del resto, y se acredite la existencia de un interés legitimo y directo, en el ejer-
cicio de la accion. La negativa, en este sentido, de la STJCE resulta, cuando me-
nos, llamativa.

2. EN VIiA DE RECURSO ESPECIAL EN MATERIA DE CONTRATACION,
CUESTION DE NULIDAD DE LA LCSP/TRLCSP
Y RECLAMACIONES DE LA LSE

El criterio de los TTAARRCC* es unanime al respecto de considerar legitimadas
a cualquiera de las integrantes de la UTE para accionar el recurso especial en
materia de contratacién y la cuestién de nulidad de la LCSP/TRLCSP, o bien la
reclamacion de la LSE. Se recoge por esos 6rganos administrativos la linea juris-
prudencial ya analizada, de SS contradictorias, si bien consideran que los funda-
mentos de legitimacion contenidos tanto en la LSE como en la LCSP/TRLCSP no
coinciden, necesariamente, con los previstos en la LRICA* 43,

Hasta el momento de redaccién de este articulo, no se tiene conocimiento
del supuesto de impugnacion de alguna de las integrantes de una UTE, cons-
tando oposicién de cualquiera de sus miembros.

A continuacion se enumeran las Resoluciones y Acuerdos dictados hasta el
momento con ese criterio unanime:

40 Asi, la STS de 11/07/06 y la STSJ Canarias de 24/04/08 la invocan para reconocer legitima-
cion, mientras la STS de 27/09/06 lo hace para negarla.

41 Tribunales Administrativos de Recursos Contractuales.
42 Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

43 La Unica resolucion, emitida hasta el momento de redaccion de estas lineas, en la que se in-
admite recurso especial auna UTE, no lo es por negar legitimacion activa, sino por no osten-
tarse representacion de la misma en los términos de los arts. 44.4a TRLCSP y 32.3 de la
LRJPAC (resolucion del TARCJA 7/2012, de 18 de enero).
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TRIBUNAL RESOLUCION / ACUERDO

TACRC* 105/2011 (15/04/11), 212/2011 (14/09/11), 280/2011 (16/11/11)
321/2011 (21/12/11), 111/2012 (11/05/12), 169/2012 (03/08/12),
170/2012 (03/08/12), 182 y 184/2012 (06/09/12)

TACPCM“  13/2011 (01/06/11), 35/2012 (28/03/12), 39/2012 (19/04/12)
y 52/2012 (30/05/12)

TACPA* 21/2012 (21/06/12), 42/2012 (27/09/12) y 47/2012 (30/10/12)
TARCJA® 115/2012 (22/11/12)

Si bien, como ha quedado de manifiesto, el criterio unanime de todos los
TTAARRCC es admitir la legitimacion activa a cualquiera de las integrantes de
una UTE, no se entiende aqui, de nuevo, el silencio del legislador. Este, perdid
la ocasion de regular la cuestién en la modificacion operada en la LCSP por la Ley
34/2010%, lo que no se llevé a cabo y constituye prueba, una vez mas, de las
“sombras” que se proyectan sobre la regulacion de las UTES, que parecen ser las
grandes olvidadas del legislador contractual publico.

IV. LA UTE EN FASE DE LICITACION CONTRACTUAL

1. PROBLEMATICA EN LA ACREDITACION DE:

A. Objeto social

Sentado que la UTE carece de personalidad juridica, todas y cada una de sus in-
tegrantes habran de acreditar su capacidad de obrar y solvencia (0 en su caso
clasificacion), conforme exige el art. 24.1 RGLCAP.

La obligacion contemplada en el art. 197.1 TRLCAP, tan s6lo para los con-
tratos de consultoria y asistencia y de servicios, se introdujo en la LCSP para
todos los contratos publicos en su art. 46.1 (art. 57.1 TRLCSP).

44 Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.

45 Tribunal Administrativo de Contratacion Pablica de la Comunidad de Madrid.
46 Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragon.

47 Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia.

48 Ley 34/2010, de 5 de agosto, de modificacion de las Leyes 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico, 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contrata-
cion en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales, y 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa para adaptacion a
la normativa comunitaria de las dos primeras.
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Surge aqui el interrogante de si todos los miembros de una UTE han de acre-
ditar lo dispuesto en ese art. 57.1, o resultaria suficiente la acreditacion del ob-
jeto social por parte de sélo uno de los miembros de la UTE.

La cuestion anterior recibe respuesta, vigente el TRLCAP, en el informe
8/2005, de 4 de octubre, de la JCCA Catalufia*. Concluye el informe que todas
las integrantes de una UTE han de acreditar, al menos, una relacion directa o in-
directa, parcial o total, entre su objeto social y el objeto del contrato. Y ello con
absoluta independencia de que esas integrantes se encuentren clasificadas. Se
muestra, por lo tanto, la JC proclive a una interpretacion flexible del art. 197.1
TRLCAR, pero en ningun caso se admite la posibilidad de que el objeto social de
alguna de las integrantes de la UTE no guarde relacién alguna con el objeto del
contrato al que se opta.

El citado informe 8/2005 se invoca por la JCCA de Islas Baleares en el 11/08,
de 30 de abril de 2009, vigente la LCSP. En él, se considera que sera suficiente
gue el objeto social de cada empresa integrante de una UTE se adecUe a una
parte de las prestaciones del contrato, siempre y cuando la totalidad de esas pres-
taciones queden amparadas por lo objetos sociales de los empresarios agrupados.

Se comparten, en este extremo, las conclusiones de ambos 6rganos consul-
tivos. Mantener la postura contraria bien podria traducirse en una imposibili-
dad de llevar a término el contrato, en su fase de ejecucidn, y una mas que posible
resolucién contractual por ese motivo.

El criterio sostenido por los 6rganos consultivos es acogido por todos los
TTAARRCC en funcionamiento, que reconocen la necesaria acreditacién del ob-
jeto social por cada una de las integrantes de una UTE, si bien favoreciendo la
integracién de los objetos sociales de éstas, con resultados beneficiosos para la
Union®.

B. Clasificacion, solvencia y normas de gestion de la calidad
y medioambientales

El art. 24.1 RGLCAP regula la determinacion de la solvencia mediante la acumu-
lacion de las caracteristicas de cada una de las integrantes de la UTE sin perjui-
cio de lo que establece, para la clasificacion, el art. 52 del mismo.

49 El mismo informe analiza la imposibilidad de adjudicar el contrato a una sola integrante de
la UTE, por renuncia de la otra.

50 Asi, el TACRC en sus resoluciones 148/2011, de 25 de mayo y 247/2011, de 26 de octubre,
el TACPCM en sus resoluciones 14/2011, de 8 de junio, 81 y 82/2012, ambas de 1 de agosto
y el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Castillay Ledn en su
resolucion 6/2012, de 11 de mayo.

Anuario Aragonés del Gobierno Local 2012 | 04 | 2013



378 ESTUDIOS

La acreditacién por las UTEs de su clasificacion como empresas contratis-
tas de obras o de servicios, segun el contrato al que opten, y el régimen de acu-
mulacién para acreditar esa clasificacion, han evolucionado histéricamente, hasta
dar como resultado el actualmente vigente®*.

En aplicacion de los arts. 51 y 52 RGLCAP, el régimen de acumulacién de
las clasificaciones, ostentadas individualmente por las integrantes de una UTE,
habréa de ser apreciado directamente por la Mesa de contratacion. En el correcto
ejercicio de esa funcion de apreciacion por la Mesa, como 6rgano colegiado de
asistencia al 6rgano de contratacion, son de aplicacién los siguientes criterios:

= “Para los casos en que sea exigible la clasificacién y concurran en la
unién empresarios nacionales, extranjeros que no sean nacionales de un
Estado miembro de la Unién Europea y extranjeros que sean nacionales
de un Estado miembro de la unién Europea, los que pertenezcan a los
dos primeros grupos deberan acreditar su clasificacion, y estos Gltimos
su solvencia econémica, financiera y técnica o profesional2.

< Todas aquellas integrantes de la UTE que hayan de acreditar la clasifi-
cacion, habran de hacerlo como empresas contratistas de obras o de ser-
vicios, pero no necesariamente todas ellas en el mismo grupo y subgru-
po que el exigido en el PCAP®3. Es decir, se configura como requisito
ineludible que todas las integrantes se encuentren clasificadas, sin que
pueda admitirse que una de las empresas agrupadas carezca de clasifi-
cacion®.
Si alguna de las integrantes no se encuentra clasificada al momento de
acreditacion de la documentacion del art. 146 TRLCSP, podra presentar
el documento de haber formulado solicitud de clasificacion. Pero, en
cualquier caso, el certificado acreditativo de esa clasificacion se debera
aportar dentro del plazo concedido para la subsanacién de defectos de
la documentacion (art. 81 RGLCAP). Por ello no puede admitirse la
acreditacion de ese requisito en la fase de aportacién de documentacién

51 La evolucién historica se contiene en los informes 22/96, de 5 de junio y 2/04, de 12 de
marzo, de la JCCA Estado.

52 Arts. 59.2'y 66.1 TRLCSP.

53 Asi lo afirman los informes JCCA Estado 22/96, de 5 de junio, 40/00, de 30 de octubre, 46/02,
de 28 de febrero de 2003, y el ya citado 2/04.

54 Informes JCCA Estado 8/94, de 8 de junio, 29/02, de 23 de octubre y resoluciones del TARCJA
45, 46, 47 y 48/2012, todas ellas de 3 de mayo. En las citadas resoluciones del TARCJA, se
anula la adjudicacion efectuada a una UTE, integrada por cinco miembros, en los que s6lo
uno de ellos (SL) poseia la clasificacion de servicios exigida en el PCAP, mientras las otras cua-
tro integrantes, personas fisicas, no acreditan clasificacion, sino solvencia.

Anuario Aragonés del Gobierno Local 2012 | 04 | 2013



Las Uniones Temporales de Empresas en la contratacion publica | ESMERALDA PEREZ PAREDES 379

del art. 151.4 TRLCSP, puesto que si la integrante de la Unién no lo
aporto en fase de subsanacidn, no procede la apertura de la oferta de la
UTE®S.

= Cuando una de las empresas que concurren en la Unidn ostenta la cla-
sificacion en el subgrupo exigido, con categoria igual o superior a la pe-
dida, la UTE alcanza, directamente, dicha clasificacion, con indepen-
dencia del porcentaje que esa empresa tenga en la Union%¢. Ademas, en
estos casos, no resulta de aplicacidn el coeficiente reductor del art. 52.4
RGLCAP, al margen del porcentaje de participacion de esa integrante en
la UTE®.

< El dltimo criterio a tener en cuenta es el supuesto regulado en el art.
52.4 RGLCAP: las integrantes de la UTE se encuentran clasificadas en
el mismo grupo y subgrupo de los exigidos, pero ninguna alcanza la ca-
tegoria por si sola.

Contempla el precepto, para ese caso, que la categoria de la UTE sera la que
corresponda a la suma de los valores medios de los intervalos de las respectivas
categorias ostentadas, en ese grupo y subgrupo, por cada una de las empresas,
siempre y cuando el porcentaje minimo de participaciéon de todas ellas sea del
20%. Los valores medios se calculan atendiendo a la formula matematica con-
templada en el propio art. 52 RGLCAP,

No obstante, nos encontramos en este punto con dos posibles interpreta-
ciones del art. 52.4 RGLCAP: de un lado, la interpretacion de la JCCA Estado en
el informe 46/02, de 28 de febrero de 2003, y del otro, la de la JCCA Catalufia,
en el informe 3/2004, de 7 de julio.

La interpretacion de la JCCA Estado arroja como consecuencia practica que
cuando dos integrantes de una UTE se encuentren clasificadas, dentro del mismo
grupo y subgrupo en la misma categoria, por aplicacion de la férmula del art. 52.4
RGLCAP alcanzaran, mediante la suma de sus valores medios, la categoria inme-

55 Informe JCCA Estado 19/09, de 25 de septiembre, que alude, dada su fecha de emision, al art.
135.4 LCSP.

56 Por ello, las resoluciones del TACRC 158/2011, de 8 de junio, y 077/2012, de 28 de marzo,
determinan incorrecta la exclusion por la Mesa de contratacion de la UTE en la que una, de
sus dos integrantes, se hallaba clasificada en el grupo y subgrupo, y con mayor categoria que
la exigida en el PCAP, para el contrato de servicios al que optaban, encontrandose la otra cla-
sificada como empresa contratista de servicios, aunque no en el grupo y subgrupo exigidos.
Idéntica situacion se produce en las resoluciones del TACPCM 14/2011, de 8 de junio, y
44/2011, de 28 de julio.

57 Informes JCCA Estado 1/92, de 27 de febrero y el citado 2/04, que interpretan los app. 3y 4
del art. 52 RGLCAP.
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diatamente superior. Esto no ocurre cuando una de ellas esta clasificada en una ca-
tegoriay la otra en la inmediatamente superior. Léase, por ejemplo, que una ostente
la categoria “c”, y la otra la categoria “d”: la UTE nunca llegara a alcanzar la “e”,
mientras si la alcanzaria, de encontrarse, ambas, clasificadas en la categoria “d”.

En contra de esa interpretacion se muestra la JCCA Catalufia, que parte de
considerar que los valores minimos, contenidos en el art. 52.4 RGLCAP, han de
ser la cantidades incrementadas en una centésima de euro®®. Ello supondria que,
partiendo del ejemplo anterior, para la JCCA Catalufia, si resultaria posible que
la UTE integrada por dos empresas, cada una de ellas con categoria “c” y “d”, res-
pectivamente, alcanzase la categoria “e”.

Se hace necesario aqui tomar postura en un sentido u otro ya que, como se
afirmo, la apreciacion del requisito de clasificacion en las UTEs ha de ser llevada
a cabo directamente por la Mesa de contratacion en una labor intelectiva.

La interpretacidn que se considera mas adecuada es la realizada por la JCCA
Catalufia. Se comparte la apreciacion de ésta en el sentido de que resulta, cuando
menos, dudoso, que el resultado pretendido por el legislador fuese el que se pro-
duce con la interpretacion de la JCCA Estado. Entendiendo, ademas, que las ex-
presiones “exceda” del art. 26 RGLCAP, e “igual o superior” del art. 38 del
mismo, muy mal se compadecen con la interpretacion estricta que lleva a cabo
la JCCA Estado.

Finalmente, ha de tenerse en cuenta que el concepto de “anualidad media
del contrato” del art. 36.6 RGLCAP, al que alude el informe de la JCCA Catalufia,
ha venido a ser derogado de facto por el segundo parrafo del art. 56.1 LCSP (art.
67.1 TRLCSP), en aquellos contratos de duracion igual o inferior al afio®.

En lo que respecta a la solvencia, como se dijo, el art. 24.1 RGLCAP parte
de la regla de la acumulacion de las caracteristicas de cada una de las integran-
tes de la UTE.

La dificultad, no obstante, aqui es mayor que en la determinacién de la acu-
mulacion en sede de clasificacion, por cuanto que no existen preceptos regla-
mentarios ad hoc que ayuden a la Mesa de contratacion en esa labor.

En cualquier caso, el criterio unanime de los TTAARRCC es considerar re-
quisito imprescindible, para que la acumulacion de solvencia opere, que se acre-
dite, por todas y cada una de las integrantes de una UTE algun tipo de solvencia.
Asi lo interpreta el TACPCM en las resoluciones 81 y 82/2012, ambas de 1 de

58 Sabre los perversos efectos de un céntimo de euro en la acumulacion de clasificaciones en las
UTEs para los contratos de obras: VILLAR ROMAR, J.C. (2012).

59 Asi lo afirma la Recomendacion 9/2011, de 6 de abril, de la JCCA Aragon.
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agosto, en lo que a solvencia técnica se refiere. Igual interpretacion se contiene
en los acuerdos del TACPA 11/2012, de 16 de marzo®®y 31/2012, de 2 de agosto.

Sin embargo, no siempre resulta tan pacifica la cuestién de determinar si
una UTE acumula o no la correspondiente solvencia. En particular, en lo que a
solvencia técnica se refiere cuando ésta tiene que ver, por ejemplo, con certifica-
dos de buena ejecucidn de contratos, con titulaciones académicas o profesiona-
les o con acreditacion de experiencia.

Relacionada con la acumulacidon de la experiencia en las UTES se encuentra
la resolucion del TACRC 235/2011, de 13 de octubre. En ella se planteaba si fue
correcta la exclusion de una UTE, con dos integrantes, en la que tan sélo una de
ellas acredit6 la experiencia exigida en el pliego. Desafortunadamente, la cues-
tidén no se resuelve en el recurso, por falta de competencia del Tribunal®.

Ejemplo de que no existe aqui pacifica corriente, 0 mas bien pacifica prac-
tica contractual, se encuentra en la Guia sobre contratacién publica y compe-
tencia. En ella, se alude a la licitacion llevada a cabo por una empresa publica,
mediante procedimiento abierto, para la contratacion de servicios de ingenieria
de un proyecto tecnolégico de rehabilitacion de un edificio. Si bien el pliego ad-
mitia la presentacion de proposiciones mediante la asociacion en UTE, sin em-
bargo, no aceptaba la acumulacion de la solvencia por sus integrantes, exigiendo
la acreditacion por todas ellas.

Por todo lo dicho hasta el momento, no se puede manifestar acuerdo con la
actuacion descrita en la Guia citada. Ese modo de proceder supondria admitir un
régimen de acumulacion en la acreditacion de la clasificacion y no admitirlo en
la solvencia y, por lo tanto, una clara contravencion del principio de igualdad de
trato y no discriminacion.

Otro ejemplo, que no se puede compartir, se contiene en la STSJ Andalucia,
Granada, de 31 de marzo de 2008. En ella, el TSJ declara nula la adjudicacion del
contrato a una UTE, porque a ésta se le valord la experiencia acumulada de sus
integrantes. Para el TSJ se debia haber considerado Gnicamente a la integrante

60 En el acuerdo 11/2012, el TACPA concluye correcta la exclusion, por la Mesa de contratacion,
de una UTE con dos integrantes. Exigia el PCAP, como solvencia econdmica, acreditar un pa-
trimonio neto positivo superior a 1.000.000 de euros. Se acredita, por una de las empresas, un
patrimonio de —19.138 euros y por la otra, de 432.242,25 euros. Se invoca por la UTE la inte-
gracion de solvencia con medios externos (art. 63 TRLCSP), de la sociedad dominante del grupo.
Esta alcanzaba un neto de 373.318 euros, en sus cuentas anuales consolidadas, motivo por el cual
el Tribunal consider6 no acreditada la solvencia econémica, en su conjunto, por la UTE.

61 EI TACRC inadmite el recurso, ya que el contrato impugnado es un contrato mixto (de obras
y suministro) celebrado por un poder adjudicador no Administracion Publica, TRAGSA, con
un valor estimado de 544.264,63 euros, lo que le hace no susceptible de recurso especial.
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con mas experiencia y no considerarse la del resto. No se comparte la STSJ por-
gue del contenido del art. 24 RGLCAP no se infiere lo afirmado en ella.

La ausencia de preceptos legales o reglamentarios que en estos casos ayuden
a la Mesa de contratacion en su labor, es otra de las criticas que se pueden for-
mular al legislador en lo que al régimen juridico de las UTEs se refiere. La au-
sencia bien podria haber sido resuelta por éste en el RDDPLCSP®?,

Por ultimo, la acreditacion de las normas de gestion de la calidad y medioam-
bientales, cuentan con un dificil encaje en la figura de la acumulacion.

Estas normas que pueden exigirse como un plus de solvencia (incluso en
aquellos contratos en los que sea exigible la clasificacion), y actualmente regula-
das en los arts. 80 y 81 TRLCSP para contratos sujetos a regulacién armonizada,
suponen que la empresa ha de obtener esos certificados mediante procedimientos
complejos y que, una vez superados, acreditan que ésta y no otra cumple con ellos.

Ese planteamiento lleva a la JCCA Estado a afirmar en su informe 46/99, de
21 de diciembre, que todas las integrantes de una UTE han de acreditar y cum-
plir el requisito, cuando asi se exija, de normas ISO o equivalentes. Tales certi-
ficados garantizan las circunstancias en ellos expresadas respecto de la empresa
y de la actividad de ésta para la que se han expedido, a excepcidn, claro esta, de
que alguna de las integrantes de la UTE no se encuentre afectada por la exigen-
cia de estos certificados en atencion a su propia actividad®.

El anterior criterio, que se comparte completamente, es el seguido en el
Acuerdo del TACPA 26/2012, de 13 de julio, que concluye como correcta la ex-
clusion, por la Mesa de contratacion, de una UTE por exigir el PCAP norma
UNE-EN ISO 9001 en aplicacién de los citados arts. 80 y 81 TRLCSP. La exclu-
sién se acuerda ya que tan solo acredita esos certificados una de las dos inte-
grantes de la Unién, presentando la otra una declaracion de hallarse en
tramitacion de los mismos, algo que el Tribunal entiende inadmisible como
“otras pruebas de medida equivalente...” del art. 80.2 in fine TRLCSP, pues el
certificado exigido se obtiene mediante un procedimiento complejo a través de
un proceso de auditoria externa®.

62 Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007,
de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico.

63 Informe JCCA Estado 29/10, de 24 de noviembre.

64 El criterio del Acuerdo 26/2012 del TACPA contrasta con el mantenido por la JCCA Aragon
en su informe 29/2008, de 10 de diciembre. En éste, el 6rgano consultivo concluye que, a la
vista de la regulacion contenida en la Dir. 2004/18/CE, y la jurisprudencia del TJUE, la inte-
gracion de la solvencia con medios externos no puede sujetarse a limite alguno, criterio que
no se comparte en atencién a lo expresado en la nota a pie de pagina nim. 16.
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Si bien los pronunciamientos anteriores son unanimes, ha de aludirse a otro
completamente opuesto, que no se comparte en absoluto. Este se encuentra en el
informe 6/03, de 29 de mayo, de la JCCA Islas Baleares. Se le plantea a la JC la cues-
tién de valoracion, como criterio de adjudicacion, del cumplimiento de normas
ISO que, con acertado juicio, el 6rgano consultivo afirma que debiera haberse exi-
gido como criterio de solvencia y no como criterio de adjudicacion. Pero, dado que
la consulta versa sobre esas normas ISO contempladas como criterio de adjudica-
cion, la JC entra a conocer el asunto y concluye que resulta indiferente quién de las
integrantes de una UTE posea esas normas 1SO. No obstante, parece obviar la JC
en su conclusion, la posibilidad de renuncia de una de las integrantes de una UTE
a la adjudicacion del contrato, cuando la que renuncia es quien oferté unos deter-
minados medios concretos en fase de ponderacion de criterios de adjudicacion.

C. Poderes acreditativos de la representacion

En relacion con el cumplimiento del requisito exigido por el art. 146.1.a TRLCSP,
en cuanto a que los empresarios han de acreditar su personalidad juridica y, en
Su caso, su representacion, resulta exigible que los poderes que acrediten esa re-
presentacion se prediquen de cada uno de los miembros de la UTE y no se en-
cuentren afectos por condicion limitativa alguna.

No se estima, por ello, posible la aplicacion analdgica del tanto por ciento
de participacion de una integrante en la UTE al objeto de que el poder que acre-
dite la representacién se encuentre limitado cuantitativamente. La participacion
en la UTE de cada una de sus integrantes pertenece a la esfera privada del con-
trato plurilateral que suscriben, pero en ningn caso puede trasladarse a la es-
fera pablica de la acreditacion de poderes de representacion®.

D. Garantias (provisionales y definitivas)

Configurada la exigencia de garantia provisional, en el actual TRLCSP, con ca-
racter potestativo para el 6rgano de contratacion, se abordara la problematica de
acreditacion de este tipo de garantia, junto con la definitiva, de modo menos ex-
haustivo y detallado que el que hubiere procedido vigente el TRLCAPR, o la LCSP
en su primigenia redaccién.

La JCCA Estado, hasta la promulgacion del RGLCAP, entendia necesario que
las garantias debian garantizar solidariamente a todas las integrantes de la
Union®e.

65 Asi lo afirma el TACRC en sus resoluciones 184/2011, de 13 de julio y 331/2011, de 21 de
diciembre.

66 Informes JCCA Estado 12/99, de 17 de marzo y 69/99, de 11 de abril de 2000.
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EIRGLCAPR ensuart. 61.1, zanja la cuestion al regular que, en las UTEs, las
garantias provisionales se podran constituir por una o varias de sus integrantes,
siempre que en su conjunto se alcance la cuantia del art. 35 de la LCAP (art.
103.3 TRLCSP).

La prevision introducida por el art. 61.1 RGLCAP ya se contenia en la argu-
mentacion de la STS, de 11 de mayo de 2005, si bien ésta se dicté resultando de
aplicacion al asunto la legislacion anterior al RGLCAP.

La STS resulta invocada por el TACRC en la resolucion 193/2012, de 12 de
septiembre, en la que acepta, como garantia provisional debidamente constituida,
el aval bancario que garantiza a las dos empresas integrantes de una UTE, teniendo
la garantia caracter solidario, aungue no se contiene en el documento, especifica-
mente, la mencion a la “solidaridad” entre las dos empresas integrantes de la UTE.

La regulacion para las garantias provisionales del art. 61.1 RGLCAP se reputa
aplicable de modo analdgico a las garantias definitivas®’.

2. OFERTAS ANORMALES O DESPROPORCIONADAS

Uno de los posibles mecanismos preventivos de la préactica colusoria en la con-
tratacién puablica se encuentra en el art. 86.1 RGLCAP El precepto regula las
ofertas anormalmente bajas o desproporcionadas en los casos de empresas de un
mismo grupo. Lo hace, tratando de evitar eventuales concertaciones, mediante
la exclusién de las ofertas mas altas para calcular la media aritmética.

El informe de la JCCA Andalucia 1/2012, de 24 de febrero, desarrolla el mo-
tivo que indujo a la introduccion del citado precepto reglamentario. Este no fue
otro que evitar las préacticas que pudieran desvirtuar la competencia, por las em-
presas pertenecientes a un mismo grupo. La JC concluye que la expresion “con-
currir individualmente” del art. 86.1 RGLCAP se debe interpretar en el sentido
de que en una licitacion concurran separadamente empresas del mismo grupo,
ya sea de forma individual o en una unién de empresarios.

Ello, porque el hecho de que la empresa del grupo concurra a la licitacién
en unién con otra empresa no perteneciente a dicho grupo, no altera la preven-
cion reglamentaria de querer evitar la posibilidad de acuerdos dirigidos a alterar
el régimen de apreciacion de las ofertas anormales o desproporcionadas, objeto
que seria facilmente alcanzable concurriendo a la licitacion acompafiada de una
tercera empresa, eludiéndose de ese modo el precepto citado®.

67 Informe JCCA Estado 50/06, de 11 de diciembre.

68 ldéntica interpretacion a la de la JCCA Andalucia se encuentra, meses antes del citado in-
forme, en la resolucion del TACRC 137/2011, de 11 de mayo.
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Un indicador que puede llevar a apreciar la concurrencia de practicas coluso-
rias mediante la oferta en UTE se contiene en la Guia sobre contratacion pablica'y
competencia: que varias empresas presenten una oferta conjunta mediante UTE, a
pesar de que, al menos una de ellas, podria haberlo hecho de manera individual.

Quiza procediera una reflexién sobre la conveniencia, cara a minimizar el
riesgo de practicas colusorias en las UTES, de introducir en nuestra regulacion
contractual pablica una prevision similar a la del Derecho aleman respecto de la
figura analoga, la Arbeitsgemeinschaft (ARGE)®°. Es decir, regular la previsién de
no admitir una participacion en la UTE “meramente nominal””, con la finalidad
de facilitar al resto de integrantes lograr la solvencia o clasificacién, que de otro
modo no se alcanzaria, pero sin que se pretenda ab initio una participacion efec-
tiva en el contrato de UTE. Esto ultimo podria, incluso, rozar la linea de simu-
lacion de contrato de UTE.

En cualquier caso, si que debera constar en la transposicion a nuestro orde-
namiento nacional la prevision del art. 22 PDir. El precepto exige a los candida-
tos que presenten, al inicio del procedimiento, una declaracion de que no van a
celebrar acuerdos con otros candidatos y licitadores, con el fin de falsear la com-
petencia, lo que constituird, qué duda cabe, un primer nivel de prevencion al
respecto.

Por altimo, en el caso de que la oferta de una UTE sea considerada anormal-
mente baja o desproporcionada, el tramite de justificacion de esa oferta ha de
cumplimentarse por todas y cada una de sus integrantes, sin que quepa aceptar
la justificacion presentada a titulo particular por uno so6lo de los empresarios,
aun cuando éste sea el identificado en el escrito de compromiso de constitucion
de la UTE como futuro representante de la misma™.

3. PROBLEMATICA DE OFERTAS EN LAS QUE NO CONSTE
LA VOLUNTAD DE TODAS LAS INTEGRANTES DE LA UTE
DE CONCURRIR COMO TAL A LA LICITACION

Se analizan a continuacion algunos supuestos probleméticos que pueden pro-
ducirse, una vez inmersos en el procedimiento licitatorio, cuando a éste se pre-
senta una oferta por una pluralidad de licitadores, sin que conste de manera
inequivoca la intencién de ofertar bajo la formula asociativa de la UTE.

69 La cuota de participacion que los integrantes de la ARGE ostentan comprende, también, el
deber de colaborar en la ejecucién de la obra, cuando de contratos de esta naturaleza se trate.

70 JURISTO SANCHEZ, R.: op. cit., p. 142.
71 Informe de la JCCA Aragon 2/2012, de 1 de febrero.
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Un primer caso se encuentra en la STSJ Navarra, de 12 de enero de 2001: una
EL, ante una oferta firmada por dos personas fisicas, que sin embargo no se califi-
can como UTE, adjudica a la primera de las firmantes de la oferta y excluye a la otra.
Entiende el TSJ que la EL debia haber calificado correctamente el acto de presen-
tacién de oferta en UTE, aunque las ofertantes no lo hicieran. Finalmente se des-
estima el recurso, por ser la recurrente un tercero, que no es ni la adjudicataria del
contrato ni la otra firmante de la proposicién excluida, tercero a quien la irregula-
ridad no le afecta, ya que su proposicion en ningln caso seria la mas ventajosa.

Un segundo supuesto problematico se le presenta al TACRC en su resolucion
062/2011, de 9 de marzo: en un primer momento la Mesa de contratacion ex-
cluye, pero posteriormente admite, la oferta econémica presentada por una UTE
de dos empresas, que tan sélo figura suscrita por el representante de una de ellas.
Este especifica su condicion de representante, exclusivamente de esa empresa, y
sin mencionar como licitadora a la otra integrante de la UTE. EI TACRC concluye
que la oferta no fue presentada en UTE, sino de forma unilateral por una sola de
las empresas, por lo que su admisién supuso una clara contravencion del art.
129.3 LCSP (art. 145.3 TRLCSP), en el sentido de presentar oferta por si mismo
y formando parte de una UTE. El Tribunal afirma que no puede asimilarse el
caso presente a la jurisprudencia del TS, en cuanto a la posibilidad de subsana-
cién de la falta de firma del licitador en la oferta econémica.

Un tercer supuesto se le plantea al mismo Tribunal en su resolucion 247/2011,
de 26 de octubre: se alega por las recurrentes que se licita en UTE, pero el Tribu-
nal no lo acepta porque una de las sociedades aporta un documento privado
(acuerdo marco) que recoge la posibilidad de actuar de forma coordinada, requi-
riéndose un acuerdo especifico para cada concreta colaboracion, sin que conste en
el procedimiento la voluntad por parte de la otra sociedad, de licitar en UTE.

Un cuarto caso se encuentra en la resolucion del TACRC 135/2012, de 20 de
junio: se aporta el documento de compromiso de constitucion en UTE firmado sélo
por una de sus integrantes, en concreto por uno de sus apoderados, que carece de
poder para constituir sociedades asi como para obligarse en UTE. El Tribunal ordena
retrotraer las actuaciones de modo que la Mesa de contratacion acuerde la subsa-
nacion de esa documentacion, algo que no se llevo a cabo por el 6rgano colegiado.

Un quinto supuesto se le plantea al mismo Tribunal en la resolucién 182/2012,
de 6 de septiembre, ante unas mejoras solo firmadas por una de las dos integran-
tes de la UTE. EI TACRC concluye como correcta la no valoracion de esas mejo-
ras, pues considera que no se encuentran asumidas por la UTE en su conjunto.

A la vista de lo expuesto, y aun a riesgo de adoptar una postura formalista,
se comparte el criterio del TACRC, en cuanto a que la oferta que no se presenta
suscrita por todos los miembros de la UTE ha de rechazarse. Lo contrario se an-
toja un incumplimiento de los arts. 59.2 y 145.3 TRLCSP.
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Por los mismos argumentos, tampoco se comparte la conclusion a la que
llegé el TSJ Navarra en la Sentencia citada. Se considera que la EL, ante una pro-
posicién firmada por dos personas fisicas sin compromiso alguno de constitucion
en UTE, debia haber rechazado la mismay no adjudicar, como hizo, a la primera
de las firmantes. Ello supuso una quiebra del principio de igualdad de trato, no
sélo respecto de esa proposicion y el resto de licitadores, sino respecto a las dos
personas fisicas que suscribian la oferta: la primera de ellas result6 adjudicata-
ria, sin existir resolucion de adjudicacion, debidamente motivada.

4. POSIBILIDAD DE ADMITIR A LICITACION A UNA UTE,
YA FORMALIZADA EN ESCRITURA PUBLICA, COMO CONSECUENCIA
DE LA PREVIA ADJUDICACION DE UN CONTRATO

Se plantea aqui la posibilidad de que una UTE ya formalizada en escritura pu-
blica, consecuencia de haber resultado adjudicataria previamente de un contrato
publico, presente oferta a otro procedimiento contractual.

Sobre esta posibilidad no se ha encontrado pronunciamiento alguno hasta
el momento de redaccion de este articulo.

En lo que al &mbito contractual publico se refiere, y dada la genérica redaccion
de los app. 1y 3 del art. 59 TRLCSP, resultaria dificil mantener una postura nega-
tiva, por cuanto que el precepto flexibiliza el requisito de constitucion a la UTE
para que ésta no deba correr con unos gastos hasta que no sea identificada como
la oferta econdmicamente mas ventajosa. Sensu contrario, si esa UTE decidiera con-
currir, ya formalizada en escritura publica, a la licitacién, nada se lo impediria.

Cuestion distinta sera el régimen fiscal de esa UTE que, ya constituida y for-
malizada para un contrato, pretende optar a otro. Es mas que probable que en el
ambito tributario la solucién no pase por aceptar pacificamente la posibilidad, si
se sigue una interpretacion rigorista del art. 8.b LUTE.

V.LA'UTE EN FASE
DE ADJUDICACION CONTRACTUAL
1. POSIBILIDAD DE ADJUDICAR A UNA SOLA INTEGRANTE DE LA UTE

POR RENUNCIA DE LA OTRA, O BIEN A ALGUNAS
DE LAS INTEGRANTES POR RENUNCIA DE UNA DE ELLAS

Este supuesto se encuentra en la STS, de 26 de abril de 2001. Durante el pla-
zo de valoracién de ofertas, una de las dos integrantes de la UTE, presenta es-
crito renunciando a su participacion en la misma. EI TS estima la procedencia
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de adjudicar el contrato a la otra, por no existir prohibicidn legal ni reglamen-
taria al respecto’.

La misma objecion realizada a la Sentencia Espace Trianon cabria aqui: no se
encuentra en la STS de 2001 fundamentacion juridica més alla de la afirmacién
de inexistencia de prohibicidn legal o reglamentaria.

Sin embargo, que no existiera tal prohibicion expresa resulta obvio, si tene-
mos en cuenta la escasa regulacion juridica con la que contaban (y cuentan) las
UTEs. Es decir, si parca era la regulacion que “permitia” la licitacién en UTE, di-
ficil seria que existieran “prohibiciones” al respecto.

Por lo tanto, parece insuficiente argumentacion juridica la inexistencia de
esa prohibicion expresa, y, en cualquier caso, ésta no debia haber obstado al TS
a realizar una funcion intelectiva, de interpretacion de las normas y del sentido
gue éstas guardan entre si. Llevada a cabo esa interpretacion, parece suponer la
STS un quebrantamiento de las reglas del juego, que no serian las mismas para
todos los licitadores. Y ello por cuanto que la oferta presentada por la Union, fi-
nalmente llega a serlo a titulo individual, y no por circunstancias sobrevenidas
ajenas a sus miembros, sino por renuncia totalmente voluntaria.

Lo hasta ahora expuesto debiera haber llevado al TS a declarar nula la adju-
dicacion.

Coincidente con la opinién anterior se muestra la JCCA Cataluia en el in-
forme 8/2005, de 4 de octubre, cuando afirma que la renuncia de una de las em-
presas integrantes de una UTE durante el procedimiento de licitacion determina
la exclusion de la Unidn, ya que admitido un cambio en este sentido se podrian
producir otros, y por cada uno de ellos deberia la Administracion revisar la va-
loracién de la solvencia y, por ende, de la oferta. Recuerda la JC que las Unicas
alteraciones subjetivas permitidas por la Ley, con caracter previo a la adjudica-
cion, son las relativas a la fusion, escision y transmision de patrimonio empre-
sarial (art. 85 TRLCSP), entre las que no cabe subsumir la renuncia de una
integrante de la UTE a la adjudicacién del contrato.

Se comparte plenamente la argumentacion de la JCCA Catalufa, ya que en
la citada STS de 2001 nada se dice acerca de cual fue la solvencia exigida en el
contrato en cuestion, y ello tiene una relevancia directa y muy importante en la
posibilidad que amparé el Tribunal de adjudicar el contrato tan s6lo a una de las
integrantes de la UTE.

Asi lo pone de manifiesto el TACRC en su resolucion 107/2012, de 11 de
mayo, en la que si bien se hace eco de la STS de 2001, lo hace introduciendo la

72 Los preceptos aplicables en la STS de 2001 fueron los arts. 10 LCE, 26 y 27 RGCE y 7 LUTE.
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cautela que no se contenia en la misma, al respecto de que la adjudicacién sera
posible siempre y cuando la integrante a quien se pretende adjudicar retna por
si sola los requisitos exigidos de solvencia o, en su caso, de clasificacion. No obs-
tante, el TACRC concluye que para el caso concreto de esta resolucion, no se
puede admitir la posibilidad de adjudicacién del contrato al resto de integrantes
de la UTE, ya que quien desiste fue, precisamente, la integrante que oferto la
adscripcion de unos medios materiales concretos como criterios de adjudica-
cion, y con la aceptacién de su desistimiento se produciria inevitablemente una
modificacion sobrevenida de la oferta de la UTE.

La argumentacion del TACRC se comparte de modo rotundo. Ya se adelanto,
al abordar el informe 6/03, de 29 de mayo, de la JCCA Islas Baleares, que la in-
diferencia que afirmaba la JC respecto a quién de las integrantes de una UTE
ofertara determinado criterio de adjudicacién no era tal, como aqui resulta pa-
tente.

2. POSIBILIDAD DE ADJUDICAR A UNA SOLA INTEGRANTE DE LA UTE
POR CONCURSO DE ACREEDORES DE LA OTRA INTEGRANTE

Del mismo modo que en la citada resolucion 107/2012, se pronuncia el
TACRC en la 131/2012, de 13 de junio, en la que se le plantea la posibilidad
de adjudicar a una de las dos integrantes de una UTE por hallarse la otra en
concurso de acreedores. El Tribunal utiliza idéntica argumentacion que en la
resolucién 107, y concluye la imposibilidad de adjudicacion, esta vez por in-
currir una de las integrantes de la Union en causa de prohibicion de contra-
tar del art. 60.1.b TRLCSP. Ocurre, al igual que en la resolucion 107, que la
declarada en concurso ofertd la adscripcién de unos medios materiales con-
cretos en fase de criterios de adjudicacion, lo que supondria, de llevarse a ca-
bo la adjudicacién a la otra integrante de la Unién, una modificacion de la
oferta.

3. PREFERENCIA EN LA ADJUDICACION, DISPOSICION ADICIONAL
CUARTA TRLCSP: ACREDITACION DE CONTAR CON AL MENOS
UN 2 % DE TRABAJADORES CON DISCAPACIDAD.

¢REGIMEN DE “ACUMULACION”?

La respuesta que ha de darse necesariamente al interrogante aqui planteado es
negativa porque no nos encontramos ante un requisito de solvencia o clasifi-
cacion, en el que una integrante de la Union pueda complementar a la otra.
Muy al contrario, se trata de una prevision legal cuyo cumplimiento habran
de acreditar todos y cada uno de los miembros de la UTE, si quieren benefi-
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ciarse de esa preferencia en la adjudicacion. Lo contrario resultaria discrimi-
natorio para el resto de licitadores™.

4. CONTRATOS RESERVADOS, DISPOSICION ADICIONAL QUINTA TRLCSP:
¢HAN DE OSTENTAR TODAS LAS INTEGRANTES DE LA UTE

LA CONDICION DE CENTROS ESPECIALES DE EMPLEQ?

¢REGIMEN DE “ACUMULACION”?

Por idénticos razonamientos que los expuestos anteriormente, la JCCA Aragén
concluye en su informe 16/2011, de 8 de junio, que el caracter de Centro Espe-
cial de Empleo, o de Empresa de Insercion, requerido para ser contratista en un
contrato reservado de los regulados en la DA séptima LCSP (actual DA quinta
TRLCSP), deben concurrir en todas las integrantes de una UTE, ya que tampoco
aqui pueden regir las reglas de “acumulacion” que si que operan para la solven-
cia o la clasificacién. El requisito, en este caso, no es de solvencia, sino una con-
dicién legal de aptitud en los términos del art. 43.2 LCSP (art. 54.2 TRLCSP).

5. UNA ACERTADA OPCION DEL LEGISLADOR AUTONOMICO

Surge, de nuevo, en este momento del procedimiento contractual publico, una
objecion mas que realizar al legislador: la gestion practica de la contratacion de-
muestra, continuamente, la escasez de determinados plazos del TRLCSP cuando
de la adjudicacion a una UTE se trata, sin que hasta el momento se haya regu-
lado al respecto.

En este sentido procede aludir a la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medi-
das en materia de Contratos del Sector Publico de Aragon, cuyo art. 12 ter con-
templa que en el supuesto de propuesta de adjudicacion recaida sobre una UTE,
ésta contara con un plazo de veinte dias habiles para presentar la documentacién
requerida por el art. 151.2 TRLCSP™,

Quiza debiera el legislador estatal prestar atencidn a iniciativas autonémicas
como la citada que ponen de manifiesto, cuando menos, una especial sensibili-
dad a los problemas préacticos que genera la actividad contractual publica, espe-
cialmente en el contexto socioeconémico actual.

73 Asi lo afirma El TACRC en la resolucién 158/2011, de 8 de junio.

74 Elart. 151.2 TRLCSP contempla, con caracter general, un plazo de diez dias habiles para la
aportacion por el licitador propuesto como adjudicatario de la documentacion obligatoria,
previa a la adjudicacion. EI mismo precepto legal, en su parrafo segundo, habilita a las nor-
mas autonomicas de desarrollo a fijar un plazo mayor, habilitacion utilizada por las Cortes
de Aragoén en la citada Ley 3/2011.
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VI. LAUTE EN FASE
DE FORMALIZACION CONTRACTUAL

Toda vez que la oferta econdmicamente mas ventajosa se ha identificado como
la suscrita por la UTE, a quien se ha adjudicado por ello el contrato, se impone
la obligacién que determina el art. 59.1 TRLCSP de formalizacion en escritura
publica, observandose para ello las previsiones del art. 8.e LUTE.

Se analizan a continuacion dos situaciones identificadas aqui como proble-
maéticas:

En la primera de ellas, una EL adjudica un contrato a una UTE integrada por
dos empresarios. Llegado el momento de formalizacion en escritura publica, la
UTE lo hace como una SL de nuevo cufio, constituida por las dos integrantes de
la UTE adjudicataria.

La EL pretende posible la adjudicacion asi efectuada. Sin embargo, la STS,
de 2 de octubre de 2000, la juzga nula por entender que ello infringe el art. 10
LCE, que consagra el principio de responsabilidad solidaria de los empresarios
integrantes de la UTE para contratar con la Administracién, y que ese sistema de
responsabilidad solidaria no puede ser suplido, como pretende la EL, por el sis-
tema de fianzas de la legislacion contractual, cuya finalidad no consiste en garan-
tizar el principio de responsabilidad solidaria en las UTEs.

Se comparte el razonamiento llevado a cabo por el TS, y cabe preguntarse si
no supuso la actuacion de la UTE una quiebra de la prohibicion de formular pro-
posiciones simultaneas, contenida en el art. 145.3 TRLCSP.

En la segunda situacion nos encontramos ante la formalizacion de la UTE
en escritura publica, llevada a cabo tan s6lo por uno de los dos administradores
mancomunados de una de las empresas integrantes de la UTE. Pretendia el otro
administrador que la UTE asi formalizada no podia ser eficaz ante la Adminis-
tracion contratante. EI TS concluye que la responsabilidad por el administrador
que asi actuo habra de exigirsele por el solicitante mediante las acciones civiles
pertinentes, siendo la UTE perfectamente valida ya que la Administracion la tuvo
por constituida amparandose en el principio de licita confianza™.

La conclusion del TS avala, de nuevo, la afirmacién de que las relaciones in-
ternas de los miembros de la UTE se rigen por el orden jurisdiccional civil, sede
en la que deben discutir sus derechos, que en cualquier caso son ajenos a la Ad-
ministracién que contrata con ella. Sin embargo, sin dejar de ser cierto lo ante-
rior, ello esta sujeto a matices, como mas adelante se vera.

75 STS de 25 de septiembre de 2008.
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VII. LA UTE EN FASE
DE EJECUCION CONTRACTUAL

Si en las fases anteriores del procedimiento contractual la regulacién juridica de
la figura de la UTE es parca, en fase de ejecucion contractual es nula, y ello por-
que aqui el olvido del legislador resulta palmario.

Nos encontramos con ese olvido desde el propio art. 223.a TRLCSP, que re-
gula como primera causa de resolucion del contrato: “La muerte o incapacidad
sobrevenida del contratista individual o la extincién de la personalidad juridica
de la sociedad contratista, sin perjuicio de lo previsto en el art. 857,

Cabe preguntarse: ¢y qué ocurre con la UTE, que no es un contratista indi-
vidual y no goza de personalidad juridica? Otra pregunta desgraciadamente sin
respuesta, al menos en la norma juridica, que es donde debiera encontrarse ésta.

1. MODIFICACION DEL REGIMEN DE PARTICIPACIONES
EN LAS INTEGRANTES DE LA UTE

El régimen de alteracion o modificacion de las participaciones internas de las
integrantes de una UTE bien pudiera parecer, en principio, una cuestion baladi.
Sin embargo, esta lejos de serlo.

A la JCCA Andalucia, en su informe 3/2002, de 22 de marzo, se le plantea
la cuestion en términos de redistribucidn de esas participaciones entre los miem-
bros que integraban la UTE adjudicataria. Determina la JC que, ante la ausencia
de prevision al respecto en los arts. 24 TRLCAP, asi como 26 y 27 RGLCAP, se
ha de acudir a la legislacion especial. Asi concluye que, a la luz del art. 8 LUTE,
esa distribucion de participaciones tiene un caracter interno que “no ha de tras-
cender a la Administracidn”, ya que el régimen de la responsabilidad solidaria de
la UTE no se ve alterado por esa distribucion.

Sin embargo, a pesar de ser cierta la afirmacion de que ese régimen de par-
ticipaciones tiene un marcado caracter interno, varias son las objeciones que se
pueden realizar al informe 3/2002.

En primer lugar, no se acierta a comprender la contradiccion del propio in-
forme que, tras sostener esa intrascendencia para la Administracion, afirma a
continuacion que ésta “... en caso de acceder a lo solicitado...”. Es decir, si la
cuestion es puramente interna de los miembros que conforman la UTE, la Ad-
ministracion deberd darse por enterada a traves del oportuno acto administrativo

76 Olvido consolidado desde la LCE y el RGCE, que se pronunciaban en casi idénticos térmi-
nos al art. 223 a) TRLCSP.
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que asi lo declare, pero no ha de conceder o denegar, si seguimos la argumenta-
cion de la JCCA Andalucia.

Una segunda cuestion, sobre la que el informe no se pronuncia, consiste en
tener en cuenta que el régimen de participaciones de las integrantes en la UTE
trasciende lo meramente interno, cuando en fase de solvencia se determina, por
la Mesa de contratacion, si la UTE en su conjunto alcanza o no la debida clasi-
ficacion. Es por ello que si, consecuencia de la alteracion del régimen de parti-
cipaciones, la UTE ya no alcanza la clasificacion que en su momento exigia el
PCAP la Administracion si que tendria algo que decir respecto a ella, por cuanto
supondria consentir la ejecucion del contrato por una UTE que no alcanza la
clasificacion que se exigio6 tanto a ésta como al resto de licitadores.

Una tercera objecion, que igualmente no contempla el informe, tiene que
ver con lo que ocurriria si en una UTE, formada por dos miembros, la redistri-
bucidn de esas participaciones supusiera de facto la cesién de todas ellas, de un
miembro al otro, en cuyo caso ya no existiria UTE, sino una sociedad mercantil
(aquella que ha aceptado esas participaciones)’.

Por ultimo, la cuarta objecidn que pudiera plantearse consiste en la incor-
poracion a la UTE de un nuevo socio, consecuencia de la alteracion del régimen
de participaciones. Esta opcion, al igual que las anteriores, carece de regulacion
en la legislacién contractual pablica. Al momento de redaccidn de este articulo,
no se ha identificado pronunciamiento alguno sobre la cuestion. No obstante, se
nos plantea inaceptable, por cuanto supondria una novacion subjetiva contraria,
en esencia, al principio de igualdad de trato, ya que la Administracion contrato
con una UTE formada por unos empresarios concretos, y éstos no pueden alte-
rar, via libertad de pactos, la configuracion de la misma.

2. RENUNCIA DE UNA INTEGRANTE DE LA UTE
A EJECUTAR EL CONTRATO

Se aborda este supuesto en el informe 1/04, de 30 de septiembre, de la JCCA
Islas Baleares. En una UTE, integrada por dos miembros, uno de ellos renuncia
a la ejecucidn del contrato, alegando una imposibilidad técnica y econdmica. La
JC entiende que, concurriendo los requisitos del art. 114.2 LCAP, no habria in-
conveniente en interpretar la situacion como una cesion de contrato al otro
miembro de la Unidn.

77 Estasituacion se contempla por el Consejo de Estado en su Dictamen 946/1999, de 17 de junio.
En él, se concluye que la cesion del 79 % de cuota de participacion de una de las dos integran-
tesde la UTE a la otra, es un supuesto de cesion de contrato y, al no concurrir en el caso del Dic-
tamen los requisitos legales para esa cesion, s6lo procede la resolucion del vinculo contractual.
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No obstante, dos reparos posibles surgen respecto a la conclusién sentada
por el informe 1/04.

El primero de ellos es que el art. 114.2 LCAP (art. 226 TRLCSP) contempla la
cesion del contrato “a un tercero”. Si acudimos a la definicion del término “ter-
cero”, contenida en el Diccionario de la Lengua Espafiola, nos encontramos con:
“Persona que no es ninguna de dos 0 mas de quienes se trata o que intervienen en
un negocio de cualquier género”. Por lo tanto, parece claro que una de las integran-
tes de la UTE nunca podra ser un “tercero” en ese contrato en ejecucion y que, por
ello, no se puede interpretar la situacion como una cesion contractual strictu sensu.

El segundo reparo supone que, salvo que la UTE esté integrada por tres o
mas miembros, la conclusién sentada en el informe, claramente pro cesion con-
tractual, avala que el contrato pase a ejecutarse por una sociedad mercantil: es
decir, la UTE se extingue y permanece en la relacion contractual la otra sociedad
mercantil que componia la Unién. Ello implica, claramente, una novacién sub-
jetiva en la relacion contractual, no amparada por precepto legal alguno.

3. TRANSFORMACION DE LA UTE EN SOCIEDAD MERCANTIL
¢ CESION DE CONTRATO?

En este caso la misma JCCA Islas Baleares ha de responder en el informe 8/05,
de 29 de septiembre, al siguiente supuesto: una UTE, en fase de ejecucion de
contrato, pretende convertirse toda ella en SA. La JC, acudiendo a la mencio-
nada definicion de “tercero”, afirma que nos encontramos ante una persona ju-
ridica completa y radicalmente distinta de la UTE adjudicataria del contrato. Asi,
siempre que se den los requisitos del art. 114.2 LCAP, no ve inconveniente alguno
en afirmar la cesion de contrato. Sin embargo, no se cumplen esos requisitos en
el caso origen del informe 8/057.

4. EXTINCION DE UNA DE LAS INTEGRANTES DE LA UTE
¢ SUCESION DE EMPRESAS?

La ausencia de personalidad juridica de la UTE, tantas veces mencionada, hace
que la extincion de una de sus integrantes no pueda ser considerada como una
de las denominadas “modificaciones estructurales” del art. 85 TRLCSP.

78 A pesar de admitir una interpretacion favorable a la cesion de contrato, la JCCA Islas Balea-
res afirma que si bien una UTE goza de plena libertad para constituirse todos sus miembros
bajo la forma societaria que se estime oportuno, ello no supone que esa sociedad mercantil
resultante pueda ostentar la titularidad de la concesion administrativa que se obtuvo me-
diante la licitacion publica por la UTE.
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Por lo tanto, en caso de producirse la extincidn de una de las integran-
tes de la Unidn, la alternativa no podra ser la sucesion por parte de la empre-
sa 0 empresas restantes, sino la resolucién contractual. De este modo se ma-
nifiesta la JCCA Catalufia, en su informe 7/2012, de 7 de junio. Sin embargo,
se plantea la JC la posibilidad de asimilar el caso a la cesion de contrato, co-
mo opcion a la siempre traumatica resolucion del mismo, si concurren los re-
quisitos legales para la cesion, y siempre y cuando la extincion de la integran-
te de la UTE no se haya materializado al momento de acordar la cesién con-
tractual.

5. EL CONCURSO DE ACREEDORES EN LA UTE

En aplicacién de lo dispuesto en los arts. 223.b y 224.5 TRLCSP, la resolucion
del contrato es obligatoria en caso de insolvencia, en cualquier procedimien-
to, asi como en el caso del concurso de acreedores, una vez producida la aper-
tura de la fase de liquidacidn, ya que hasta ésta podra la Administracion con-
tinuar el contrato si el contratista presta garantia suficiente de cara a la
ejecucion del mismo.

De igual modo que ocurria en el apartado anterior, nos encontramos aqui
ante el hecho de que la declaracion de concurso de una de las integrantes de la
UTE no es asimilable a la figura de la sucesién en la persona del contratista del
art. 73 bis LCSP (art. 85 TRLCSP), como afirma la JCCA Valencia en el informe
9/2011, de 27 de marzo de 2012.

Se aprecia de nuevo como, esta vez por la JCCA Valencia, la situacion de
hecho es reconducida a una posible cesion de contrato siempre que concurran
los requisitos legales exigidos por la norma’.

En su apoyo, la JC alude a la linea jurisprudencial anterior a la Ley Concur-
sal, que se decanta por entender que la declaracion de concurso de uno de los
miembros de la UTE no supone causa de resolucién de contrato, ya que la adju-
dicataria del contrato es la UTE y no sus miembros.

Asi se pronuncia la STSJ Islas Baleares, de 3 de octubre de 2000, determi-
nando que la declaracion de quiebra de una de las tres integrantes de una UTE
no es causa de resolucién de contrato, que sélo puede operar ante la quiebra del

79 El requisito legal de tener ejecutado al menos el 20 % del importe del contrato o, si éste es de
gestion de servicio publico, haber efectuado su explotacion durante al menos una quinta
parte del plazo de duracién del contrato, no resulta de aplicacion si la cesién se produce en-
contrandose el adjudicatario en concurso, aunque se haya abierto la fase de liquidacion,
seguin dispone el inciso final del art. 226.2 b) TRLCSP, introducido por Real Decreto Ley
6/2010, de 9 de abril, en el art. 209 LCSP.
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adjudicatario. Entiende el TSJ que el adjudicatario no es sino todas y cada una
de las empresas que forman parte de la Union.

Sin embargo, se compadece mal con la anterior conclusién lo que en la pro-
pia Sentencia argumenta el TSJ cuando alude al “escaso peso que representaba
la entidad declarada en quiebra -3 %, esto es, aproximadamente 33 millones de
un total de 1125”. Si para el TSJ la resolucidn ha de predicarse tan sélo cuando
todos y cada uno de los miembros de la UTE se encuentran en quiebra: ¢qué
sentido tiene el peso de una u otra integrante en la Unién?

Una regulacién, muy acertada, de algunos de los supuestos anteriormente
planteados se contenia en la clausula 68 del pliego de clausulas generales para
la contratacién de obras del Estado, aprobado por Decreto 3854/1970, de 31 de
diciembre®, Sin embargo, el RGCE, al que aludia el Decreto 3854, fue derogado
por el RGLCAP sin que en éste se introdujera prevision similar.

Surge aqui una interesante reflexion acerca de la posibilidad de incorporar
via PCAP la previsién contenida en el Decreto 3854/1970.

La cuestion no ofrece dudas al respecto de los poderes adjudicadores no
AAPP, que asi lo podran hacer en sus pliegos de condiciones®.

Respecto de las AAPP, la solucién pasa por analizar si la naturaleza del
PCAP como lex contractus habilita a establecer en él previsiones no conteni-
das en el TRLCSP o en su normativa de desarrollo, y ello cuando esas previ-
siones no se manifiestan, como es el caso, contrarias al ordenamiento contrac-
tual puablico®.

En cualquier caso no se puede concluir este apartado sin recordar que el art.
59.4 TRLCSP dispone que la duracién de las UTEs sera coincidente con la del
contrato hasta su extincion, lo que mal se compadeceria con algunas de las con-

80 Disponia la citada clausula del pliego: “cuando alguna de las empresas que forman par-
te de una agrupacion temporal quede comprendida en alguna de las circunstancias pre-
vistas en los numeros, 4, 5y 6 del art. 157 del Reglamento General de Contratacion, la
Administracion estara facultada para exigir el estricto cumplimiento de las obligaciones
pendientes del contrato a las restantes empresas que formen la agrupacion temporal o
para acordar la resolucion del mismo”. Los mencionados app. del art. 157 del RGCE re-
cogian, respectivamente, como causa de resolucion del contrato de obras: la muerte del
contratista individual (ap. 4), la extincidn de la personalidad juridica de la Sociedad
contratante (ap. 5), y la declaracion de quiebra o de suspension de pagos del contratis-
ta (ap. 6).

81 Sobre el contenido de éstos se pronunci6 la Abogacia General del Estado en su Instruccién
1/2008, de 5 de febrero.

82 Laimposibilidad de establecer, via PCAP, limitaciones sin base normativa se contiene en el
Dictamen de la Abogacia General del Estado, de 28 de julio de 2006.
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clusiones sentadas por los drganos consultivos, y que se han venido examinando
en este apartado.

VIIl. CONCLUSIONES FINALES

La primera y desoladora conclusion que se extrae cuando se toma contacto con
el fendmeno asociativo de las UTES, es la existencia de una escasa regulacion
normativa contractual publica ad hoc (regulacién que es inexistente en las nor-
mas civiles y mercantiles). Esa escasa regulacion contrasta, sin embargo, con la
abundante casuistica que se produce en torno a ellas.

Una segunda conclusién nos lleva a comprobar cdmo, incluso en aquellos
aspectos en los que las UTESs se encuentran reguladas, el devenir de la contrata-
cién puablica ha puesto de manifiesto la insuficiencia de esa regulacion. Ello ocu-
rre, por ejemplo, con el régimen de acumulacién de clasificaciones.

La tercera conclusion nos muestra que las sombras que se proyectan en las
UTEs, en las fases de licitacion, adjudicacién y formalizacion, se convierten en
una espesa y oscura bruma cuando nos adentramos en la ejecucion contrac-
tual, producto, nuevamente, del empecinamiento del legislador en no acome-
ter de una manera firme la tarea de regulacion de una figura tan importante co-
mo es esta formula asociativa empresarial. Si bien, cuando de la fase de
ejecucidn de contrato se trata, no se puede perder de vista “que aspectos como
la ejecucidn del contrato han quedado fuera no ya de las directivas europeas
en materia de contratacion, sino también de la regulacion estatal”, lo que hace
de esta fase uno de los “puntos negros de la contratacion administrativa” .

Sin embargo, no por lo concluido se debe aceptar sin mas la situacién actual.
Se plantea realmente necesario regular las principales cuestiones que en este ar-
ticulo se han puesto de manifiesto. En esa regulacion se debiera realizar un adi-
cional esfuerzo por contemplar un régimen juridico coherente, en lo que a las
incidencias en fase de ejecucion contractual se refiere.

Cuestiones tales como la alteracion del régimen participativo en las UTEs,
o las modificaciones que cada una de sus integrantes puede sufrir, una vez en eje-
cucidn el contrato, no deben resolverse mediante las conclusiones a las que al-
gunos 6rganos consultivos llegan.

Estos lo hacen movidos, sin duda, por el principio de interés general y para
evitar una probable y traumatica resolucion contractual. Sin embargo, el princi-
pio del interés general, o interés publico, que guia a esos 6rganos consultivos ha

83 LAGO NUKNEZ, G. (2012): pp. 64y 84.
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de matizarse a la luz de los principios de Derecho europeo, que sitan no tanto
a éstos como centro gravitatorio de la actividad contractual publica, sino a los
principios de libre concurrencia, no discriminacion y transparencia®.

Qué duda cabe que el futuro de las PYMES, en el contexto actual de crisis
econdmica, pasa por acudir a la contratacion puablica a través de figuras asocia-
tivas como las UTEs.

Por, y para ello, debiera el legislador dotar a la formula asociativa de un
marco juridico que solventara, si no todas, la mayor parte de las cuestiones que
a lo largo de este articulo se han destacado, y que coordinara la regulacion, en el
ambito contractual, con la regulacion fiscal.

Se evitarian, de este modo, innecesarias contradicciones y posibles discor-
dancias a la hora de regular una misma cuestién. Asimismo, se proporcionaria
una mayor seguridad juridica a los operadores econémicos.

El esfuerzo, que requiere tan titanica empresa, se presenta ad hoc en la trans-
posicion que habra de realizar el legislador nacional de la Dir. europea resultante
de la actual PDir. “a mas tardar el 30 de junio de 2014"%.

En Madrid, a 28 de diciembre de 2012
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