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INTRODUCCION

Las Uniones Temporales de Empresas ("UTES" en plural, o "UTE" en singular) constituyen el
fendmeno asociativo mas tipico de la contratacién publica en Espafia.

Sin embargo, no es un fenédmeno exclusivo de la contratacion publica. De hecho, la Ley 18/1982,

de 26 de mayo, sobre Régimen Fiscal de Agrupaciones y Uniones Temporales de Empresas y de

las Sociedades de Desarrollo Regional ("LUTE") no limita el ambito de actuacion de las UTEs a la
contratacién publica.

Las UTEs constituyen una forma peculiar de colaboracién entre empresas, en la que, sin crear una
nueva sociedad, los miembros pueden sumar sus capacidades y actuar como un solo sujeto, en
régimen de responsabilidad solidaria. Otra forma de colaboracion tipica es la subcontratacién, en
la que el subcontratista no asume ninguna responsabilidad frente a la Administracion.

El andlisis de las UTEs presenta muchas facetas, no solo de contratacion administrativa, sino
también mercantiles, procesales, de competencia, entre otras.

Grupo de Infraestructuras
Clifford Chance en Espafa
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FASE PREPARATORIA DE LA LICITACION

a) Ademas de la creacion de una UTE y de la posibilidad de acudir con otro empresario
en régimen de subcontratacion, ¢existe alguna otra forma de colaboracion de empresas

para un contrato publico?

Si. Con caracter adicional a la creacion de una UTE y el
recurso a la subcontratacion, los licitadores, a efectos de la
acreditacion de la solvencia econdmica y financiera y
técnica o profesional para celebrar un determinado
contrato, podran basarse en la solvencia y medios de otras
entidades, con independencia de la naturaleza juridica de
los vinculos que tengan con ellas, siempre que demuestren
gue durante toda la duracién de la ejecucion del contrato
dispondran efectivamente de esa solvencia y medios, y que
la entidad a la que recurran no esté incursa en una
prohibicién de contratar.

El derecho de los operadores econdmicos a integrar su
solvencia acudiendo a las capacidades y medios de
terceros fue reconocido inicialmente por el Tribunal de
Justicia de la Union Europea ("TJUE"), consagrandose por
primera vez normativamente en la Directiva 2004/18/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de
2004, sobre coordinacién de los procedimientos de
adjudicacion de los contratos publicos de obras, de
suministro y de servicios. Actualmente, este derecho se
reconoce en el articulo 75 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico ("LCSP").

Con caracter general, la integracién de la solvencia con
medios externos no exige la participacién del tercero en la
ejecucion del contrato, salvo, segun el articulo 75 de la
LCSP: (i) cuando, a efectos de acreditar la solvencia
técnica, se recurra a titulos académicos y profesionales o a
la experiencia profesional pertinente de terceros, en cuyo
caso solo se tendra en cuenta la solvencia de estas

entidades si las mismas van a ejecutar las obras o a prestar

servicios para los cuales son necesarias dichas
capacidades; y (ii) en el caso de contratos de obras,
servicios o servicios o trabajos de colocacion o instalacion
en el contexto de un contrato de suministro, en el que los
poderes adjudicadores podran

Al
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exigir que determinadas partes o trabajos, en atencién a su
especial naturaleza, sean ejecutados directamente por el
propio licitador, sin perjuicio de haber acreditado su
solvencia mediante medios de terceros. Por otra parte,
cuando una empresa recurra a las capacidades de otras
entidades en lo que respecta a los criterios relativos a la
solvencia economica y financiera, el poder adjudicador
podra exigir formas de responsabilidad conjunta entre
aquella entidad y las otras en la ejecucién del contrato,
incluso con caracter solidario.

En relacion a las UTEs, los empresarios que concurran en
agrupacion también podran recurrir a las capacidades de
entidades ajenas a la unién temporal para integrar su
solvencia con medios de las mismas.

La cuestion que se plantea, cuando se ha integrado la
solvencia con medios externos, es el impacto que tiene
esta circunstancia en la posibilidad de ceder el contrato, por
cuanto que uno de los requisitos que deben concurrir para
gue se pueda autorizar la cesién es que el cesionario tenga
la solvencia que resulte exigible en funcion de la fase de
ejecucion del contrato.
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FASE PREPARATORIA DE LA LICITACION

b) ¢Una asociacion de empresas (UTE o
subcontratacion) puede ser
anticompetitiva?

Depende. En los extremos los casos estan claros. Si varias
empresas alcanzan un acuerdo con el Gnico objeto de
repartirse licitaciones (bid rigging) recurriendo a la figura de
la UTE o a otros mecanismos, ello siempre sera
considerado un cartel ilegal. En el otro extremo, si la Gnica
forma de acudir a una licitacién para dos empresas es
presentarse en UTE, no se infringe nunca el derecho de la
competencia porque las empresas no son consideradas
como competidoras. Se da este caso cuando las empresas
no cumplen las condiciones exigidas en el pliego de
clausulas administrativas particulares (“PCAP”) de forma
individual — por ej. porque una solo vende equipos y la otra
solo presta servicios de mantenimiento y es necesario
prestar ambos servicios. Entre ambos extremos, en todos
los demas supuestos, es necesario realizar una
autoevaluacion en la que se valore el efecto restrictivo de la
cooperacion y las posibles eficiencias que compensen las
restricciones identificadas. En principio, todo acuerdo de
UTE entre competidores tiene un efecto restrictivo, porque
las empresas dejan de competir entre ellas al presentarse
en UTE. Cuando la cuota conjunta de las empresas que
participan en la UTE es inferior al 15% se presume que el
efecto restrictivo no es suficiente como para afectar al
mercado. Por encima del 15% es necesario valorar si
existen eficiencias que compensen el efecto restrictivo, por
ejemplo, porque la UTE permite a las empresas ofrecer un
servicio mejor. En la gran mayoria de las UTEs, las
eficiencias compensan a los efectos restrictivos
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c) ¢El computo de la solvencia de la UTE
debe tener en cuenta la parte proporcional
de participacién de cada miembro de la
UTE?

En principio, no. Segun el articulo 24 del Reglamento
General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, aprobado por Real Decreto 10989/2001, de 12 de
octubre ("RGLC"), se acumularan, a efectos de la
determinacién de la solvencia de la UTE, las caracteristicas
acreditadas para cada uno de los integrantes de la misma,
con independencia de su porcentaje de participacion en la
futura UTE.

Como excepcidn a la regla anterior, cuando a efectos de
acreditar la solvencia de los licitadores se exija la
clasificacién de todos los miembros de la UTE, como
empresas de obras o como empresas de servicios en
funcion del tipo de contrato para el que sea exigible la
clasificacién (con la salvedad prevista en el articulo 52.1 in
fine del RGLC), si uno de los miembros de la union
participa en un porcentaje inferior al 20 por ciento, se
reduce su aportacioén a la solvencia en los términos
establecidos en el apartado cuarto del articulo

52 del RGLC.
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FASE PREPARATORIA DE LA LICITACION

d) Cuando es necesaria la clasificacion para
un contrato, ¢es conforme al principio de
igualdad constitucionalmente reconocido
gue se exija atodos los miembros de la
UTE la clasificacion?

Ningun problema hay en que sea obligatoria la clasificacion
para obras de valor estimado igual o superior a 500.000
euros, pero constituye una discriminacion inversa en contra
de los espafioles que las sociedades espafiolas deban
clasificarse y las comunitarias que participen en la UTE, no.
El articulo 69.5 de la LCSP dispone que para los casos en
gue sea exigible la clasificacion y concurran en la union
empresarios nacionales, extranjeros que no sean
nacionales de un Estado miembro de la Unién Europea
("UE™) ni de un Estado signatario del Acuerdo sobre el
Espacio Econdémico Europeo ("EEE") y extranjeros que
sean nacionales de un Estado miembro de la UE o de un
Estado signatario del Acuerdo sobre el EEE, los que
pertenezcan a los dos primeros grupos deberan acreditar
su clasificacién, y estos Ultimos su solvencia econémica,
financiera y técnica o profesional (sin que se les exija, en
consecuencia, clasificacion). Esta regulacion no genera un
problema de discriminacion de Derecho de la UE -porque
no perjudica directa o indirectamente a las empresas
comunitarias frente a las espafiolas, sino todo lo contrario-,
pero si un problema interno de discriminacion respecto de
los miembros de la UTE que son empresarios nacionales, a
los que se les exige el requisito de la clasificacion, a
diferencia de lo que ocurre con otro/s miembro/s de la
misma de nacionalidad comunitaria. Ello vulnera, en
nuestra opinion, el principio de igualdad consagrado en el
articulo 14 de la Constitucion Espafiola.
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e) Cuando concurren en una UTE empresas
comunitarias y espafolas, y resulta exigible
la clasificacion, ¢como acredita su
solvencia la empresa comunitaria?
¢Plantea ello alguna cuestion relevante?

En primer lugar, habra que estarse a lo que determine el
PCAP para determinar qué requisitos exige. En el caso de
que el PCAP no se refiera a esta cuestion, como sera lo
normal, habra que acudir a los requisitos de solvencia
supletorios que establece la LCSP. El problema que se
presenta es la imposibilidad de sumar la solvencia de
empresas clasificadas y no clasificadas. Conforme la
doctrina tanto de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa ("JCCA") como del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales (“TACRC"), no se
puede sumar la solvencia de empresas clasificadas con la
de las no clasificadas. En el reciente Informe de la JCCA
38/16 (sobre la forma de acreditar la solvencia por parte de
una UTE en aquellos procedimientos en que la clasificacion
sea optativa) insiste este 6rgano en que la clasificacién
como mecanismo de acreditar la solvencia y las reglas
generales que prevé la LCSP "no se pueden mezclar
porque no existe normativamente ningun criterio para
hacerlo". Siendo ello asi, en el caso de una licitacién en la
gue se exija clasificacién, cuando un miembro de la UTE
sea una empresa comunitaria, a la que no se exige
clasificacion, sino la acreditacion su solvencia economica,
financieray técnica o profesional con los criterios generales
establecidos en la LCSP, ¢cémo se mezclan ambas
solvencias para concluir que la UTE cumple el requisito de
solvencia exigido? No existe ningln posicionamiento en
este sentido, si bien la LCSP es clara al sefialar que para
los casos en que sea exigible la clasificacién y concurran
en la union empresarios nacionales y empresarios
comunitarios, la clasificacion es exigible a los primeros,
pero no a los segundos. EI TACRC lo manifiesta de forma
expresa en la Resolucién 867/2016, de 28 de octubre de
2016, afirmando que el requisito de la clasificacion "s6lo
cede, en cumplimiento de las previsiones del Ordenamiento
Comunitario [...], respecto de empresas no espafiolas de
Estados miembros de la Unién Europea, que estan
dispensados de esa clasificacion y han de acreditar estar
en posicion de la correspondiente solvencia econdémica y
técnica".
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FASE PREPARATORIA DE LA LICITACION

f) Los certificados acreditativos del cumplimientos de normas de garantia de calidad o
de gestion medioambiental como medios de acreditacion de la solvencia técnica, ¢son
exigibles atodas las empresas que forman parte de una UTE o basta que una de ellas
disponga de tales certificados, extendiéndose su eficacia a favor de los restantes

miembros de la UTE?

En el caso de que el PCAP correspondiente exija, como
medio de acreditacién de la solvencia técnica, que el
licitador disponga de determinados certificados
acreditativos del cumplimiento de normas de garantia de
calidad o de gestion medioambiental es necesario que
todos los integrantes de la UTE acrediten disponer de los
certificados exigidos (con la excepcién a la que se alude
seguidamente), sin que sea un requisito acumulable entre
las distintas empresas que integran la union temporal.

Asi lo dijo la JCCA en el Informe 46/1999, sefialando que
en aquellos supuestos en los que la exigencia del
certificado de calidad a las empresas como requisito de
solvencia técnica (y no en referencia a los productos) sera
exigible a todas las empresas que constituyen la UTE. Mas
adelante, en el Informe 29/2010, la Junta, ademas de
confirmar que (i) los certificados acreditativos del
cumplimiento de normas de calidad o de gestion
medioambiental sélo garantizan esta circunstancia respecto
de la empresa y la actividad de ésta para las cuales se han
expedido; y (ii) que no sirven para acreditar el cumplimiento
por parte de las restantes que forman parte de una UTE,
matiza esta conclusion ya alcanzada en el Informe 46/1999,
excluyendo tal exigencia respecto de aquellas empresas
integrantes de una UTE que no asumen la parte de la
prestacion a la que el certificado de calidad o de gestion
medioambiental alude.
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El criterio de la JCCA ha sido confirmado en reiteradas
ocasiones por el TACRC. Por todas, podemos referirnos a
la Resolucién 427/2017, de 1 de junio, en la que el Tribunal
justifica el criterio anterior afirmando que no seria
aceptable, para acreditar el cumplimiento de las normas
relativas a la gestion de la calidad y medioambiental
"basarse en su cumplimiento por otra empresa, ya que éste
se refiere a un aspecto propio e intrinseco de la
organizacion y funcionamiento de una empresa que no es
sustituible por el de otra".

En fin, con cardcter adicional a lo anterior, el TACRC ha
denunciado en numerosas resoluciones la practica
incorrecta en la que incurren algunos érganos de
contratacion de exigir como medio de acreditacion de la
solvencia estar en posesion de determinados certificados
de acreditacién de determinadas normas de control de
garantia de calidad o de gestion medioambiental sin que
simultaneamente se concrete entre los medios de solvencia
técnica alguno de los previstos y descritos en la normativa
aplicable. En palabras del Tribunal "es indudable que la
condicion de solvencia técnica lo es el que la licitadora
tenga personal cualificado responsable del control de
garantia de la calidad, o que adopte medidas de control de
la calidad, pero no los certificados de que la empresa
cumple determinadas normas de garantia de la calidad, o
en su caso, de gestion medioambiental. La condicion de
solvencia lo es el cumplimiento de dichas normas
determinadas, y el certificado es ml medio de su
acreditacion" (Resolucién 256/2018, de 1 de junio).
Constituye, pues, un error, que los PCAP identifiquen
solvencia exigida con los certificados que deben acreditar
tal solvencia.
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FASE PREPARATORIA DE LA LICITACION

g) ¢Se puede transmitir la posicién en un UTE antes de la formalizacion? ¢Qué ocurre si
una empresade la UTE pierde su capacidad o solvencia, o queda afectada por una
prohibicion de contratar, antes de la formalizacion?

Si la modificacién de los miembros de la UTE se produce
durante la tramitacion del procedimiento y antes de la
formalizacion del contrato, la agrupacion licitadora quedara
excluida de la licitacién excepto en el supuesto de que se
mantenga la misma clasificacion (cuando resulte exigible).

En el caso de que una o varias de las empresas que
integran la UTE licitadora queden incursas en causa de
prohibicién de contratar durante la tramitacion del
procedimiento de licitacion y antes de la formalizacion del
contrato, la UTE quedaréa excluida del procedimiento de
adjudicacion, tal y como establece el articulo 69.8 de la
LCSP. Esta prevision normativa difiere del criterio
mantenido hasta la entrada en vigor de la LCSP por el
TACRC quien, ante supuestos de desistimiento de uno de
los integrantes de una UTE durante la fase de licitacién, por
incurrir en prohibicién para contratar, consideraba que ello
no era en principio Gbice para impedir la adjudicacién en
favor de los restantes componentes si ostentaban la
clasificacion o la solvencia econdmica, financieray técnica
exigida en el PCAP y cumplian el resto de requisitos
previstos para los adjudicatarios, y siempre que ello no
implicara una modificacion sobrevenida de la oferta en su
momento presentada por la UTE (por todas, véase la
Resoluciéon del TACRC 107/2012, de 11 de mayo, que
alude a lo establecido por la Sentencia del Tribunal
Supremo ("STS") de 26 de abril de 2001, dictada en el
recurso de casacion 6801/1995). La misma conclusion
puede aplicarse al supuesto de que durante el
procedimiento de licitacion alguna o algunas de las
empresas que han de integrar la futura UTE

pierda su capacidad.

—
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En el caso de operaciones de fusion, escision y aportacion
o transmision de rama de actividad de que sean objeto
alguna o algunas empresas integradas en la unién temporal
durante la tramitacién de la licitacion, ello no impedira la
continuacion de esta en el procedimiento. En el caso de
que la sociedad absorbente, la resultante de la fusion, la
beneficiaria de la escisién o la adquirente de la rama de
actividad, no sean empresas integrantes de la union
temporal, sera necesario que tengan plena capacidad de
obrar, no estén incursas en prohibicion de contratar y que
se mantenga la solvencia, la capacidad o clasificacién
exigida.
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FASE PREPARATORIA DE LA LICITACION

h) ¢ En caso de que se produjera la escision de una de las sociedades miembros de una
UTE, se suma la responsabilidad solidaria de los miembros de la UTE a la de la sociedad

originaria de la que procede la escision?

El punto de partida al hablar de responsabilidad entre los
miembros de la UTE es el articulo octavo, apartado e),
namero 8 de la LUTE. En ese precepto se sefiala que en
los estatutos o pactos que han de regir el funcionamiento
de la UTE y que se incluiran en la escritura publica a través
de la cual se formalice la constitucién de la UTE, se hara
constar que la responsabilidad frente a terceros por los
actos y operaciones en beneficio del comun sera en todo
caso solidaria e ilimitada para sus miembros.

Se trata por lo tanto de un &mbito material concreto en el
que la responsabilidad de los miembros de la UTE es
solidaria e ilimitada.
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En el supuesto de que uno de estos miembros, una
sociedad, se escindiese, en dicho supuesto entran en juego
las previsiones de la Ley de Modificaciones Estructurales
de las sociedades mercantiles, Ley 3/2009, de 3 de abril
("LME"). De acuerdo con lo establecido en su articulo 80
deben distinguirse las siguientes situaciones:

1. Incumplimiento de las obligaciones que le corresponde
asumir a una sociedad beneficiaria de la escision,
como miembro de la UTE, en caso de que se trate de
una escision parcial: se establece una responsabilidad
subsidiaria para el caso del incumplimiento de la
sociedad beneficiaria que primeramente asume la
obligacion, de manera que en el caso de que se
produzca el incumplimiento, responderan
solidariamente las demés sociedades beneficiarias
hasta el importe del activo neto atribuido en la escisién
a cada una de ellas y, si subsistiera, la propia sociedad
escindida por la totalidad de la obligacion.

2. Incumplimiento de las obligaciones que le corresponde
asumir a una sociedad beneficiaria de la escision,
como miembro de la UTE, en caso de que se trate de
una escision total: se establece una responsabilidad
subsidiaria para el caso del incumplimiento de la
sociedad beneficiaria que primeramente asume la
obligacion, de manera que en el caso de que se
produzca el incumplimiento, responderan
solidariamente las demés sociedades beneficiarias
hasta el importe del activo neto atribuido en la escisién
a cada una de ellas.

Por lo tanto, se establece adicionalmente una
responsabilidad subsidiaria, limitada en el caso de las
restantes sociedades beneficiarias de la escision e ilimitada
para el caso en que la sociedad escindida subsistiera,
teniendo caracter de solidaria entre las sociedades
beneficiarias de la escisién y la propia sociedad escindida.
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FASE PREPARATORIA DE LA LICITACION

i) Cuando los empresarios deciden acudir a
una licitacién en UTE, ¢deben cerrar sus
pactos internos antes de la presentacion de
la oferta, o basta que lo hagan al tiempo de
la constitucién posterior?

No existe obligacién legal de celebrar pactos internos entre
los miembros de la UTE para acudir a una licitacién. No
obstante, teniendo en cuenta la responsabilidad solidaria
derivada del articulo octavo, apartado €), nUmero 8 de la
LUTE, que se proclama con el caracter de solidaria e
ilimitada entre los miembros de la UTE, frente a terceros y
respecto a los actos y operaciones en beneficio del comun,
tiene todo el sentido que los que se propongan ser
miembros de la UTE pacten con anterioridad a la
presentacion de la oferta cuales son las obligaciones que
cada uno de ellos asume y el régimen de responsabilidad
que de ello se deriva.

Aparecen, pues, dos planos separados, uno el de la
responsabilidad frente a terceros, fijada por la ley e
inamovible, y otro el interno, entre los miembros,
susceptible de ser establecida por acuerdo entre estos
ultimos, susceptible de derogar el establecido por el Cadigo
Civil ("CC") para las obligaciones solidarias. De esa
manera, ante cualquier incumplimiento de obligacién por
parte de un miembro de la UTE se evita un dafio irreparable
para los demas, que podrian ser demandados por la
Administracion contratante o por el tercero con el que se
celebre el contrato incumplido.

Internamente podréa establecerse cual es la responsabilidad
que asume cada miembro de manera que exista una accion
de repeticion interna en el caso de incumplimiento por algin
miembro de la UTE. Asi, si el tercero se dirigiese contra un
miembro de la UTE que no es el responsable interno de la
prestacion sobre la que recae el incumplimiento,
reclamando la totalidad de la indemnizacion, el reclamado
tendrd a su alcance la accion que se derive del acuerdo
interno.
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]) ¢ Puede constituir la garantia provisional
o definitiva una de las empresas
participantes en la UTE por todas?

Si, aunque no sera la normal. Lo normal es que cada
miembro de la UTE aporte la suya, por su participacion. El
articulo 61.1 b) del RGLC prevé la posibilidad de que en el
caso de UTEs, las garantias provisionales podran
constituirse por una o varias de las empresas participantes,
siempre que en conjunto se alcance la cuantia requerida y
garantice solidariamente a todos los integrantes de la UTE.
Siendo ello asi para la garantia provisional, no parece que
el criterio no deba ser el mismo para la garantia definitiva.
Asi lo ha confirmado la JCCA en el Informe 50/06, de 11 de
diciembre, afirmando que "la circunstancia de que el
precepto reglamentario transcrito se limite a citar a las
garantias provisionales no puede oscurecer que en las
garantias definitivas, cumpliéndose ambos requisitos de
alcanzar la cuantia legalmente prevista y de garantizar
solidariamente a todos los integrantes de la union temporal,
se debe aplicar la misma regla de que las garantias
definitivas puedan constituirse por una o varias de las
empresas participantes, ya que ello insistimos-no es mas
gue una consecuencia de la carencia de personalidad
juridica de la unioén temporal".

k) ¢Las entidades avalistas pueden exigir
contragarantias respecto del aval de cada
miembro al resto de miembros de la UTE?

El supuesto por el que se pregunta es el de tercero, entidad
financiera, que presta un aval ante la Administracion
contratante o ante el que contrate con los miembros de la
UTE, para asegurar que estos cumplen con el contrato
objeto de la UTE. En esa hipotesis, lo establecido en el
articulo octavo, apartado e), nimero 8 de la LUTE,
otorgaria a la entidad avalista accién contra cualquiera de
los miembros de la UTE por entender que su
responsabilidad es solidaria e ilimitada, dado que se trata
de un acto u operacién en beneficio del comun.

No obstante lo anterior, lo habitual es que antes del
otorgamiento del aval, las entidades financieras exijan una
contragarantia ad hoc que al margen de la responsabilidad
legal a la que acabamos de aludir, permita a dicha entidad
dirigirse en repeticién a cada uno de los miembros de la
UTE, en caso de que el aval fuera ejecutado.
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FUNCIONAMIENTO DE LAS UTES

a) ¢ Qué diferenciatiene frente a una
comunidad de bienes?

El contrato por el que se constituye la UTE es plurilateral en
el que concurren una pluralidad de partes. Es un pacto
asociativo del que surge un vinculo obligacional entre los
miembros de la UTE, dando lugar a un supuesto de
cotitularidad respecto a la posicion contractual que los
miembros de la UTE ostentan frente a la Administracion
contratante o tercero con el que se celebra el contrato.

El fendmeno de la cotitularidad asemeja las relaciones
internas entre los miembros de la UTE con los supuestos
de cotitularidad presentes en las comunidades de bienes.

Sin embargo, la diferencia es que en la UTE la cotitularidad
es de derechos de crédito, los nacidos del contrato y
relativos al mismo, y en la comunidad es de derechos
reales.

Por lo demas, lo normal es que en la escritura pablica en
gue se formalice la constitucién de la UTE, se incluyan
unos estatutos con el contenido que preceptivamente
impone el articulo octavo, apartado €) nimero 8 de la LUTE
y ademas pactos que especificamente estén llamados a
regir aquellas situaciones que puedan aparecer en el
desarrollo del contrato en cuya virtud se constituye la UTE.
Esos pactos habran de respetar las normas imperativas
contenidas en la LUTE pero sigue quedando margen para
la autonomia de la voluntad. Eso hace que en las UTEs
aparezcan reglas que difieran de las previstas en el CC
para las comunidades de bienes en sus articulos 392 y
siguientes.

En aquellos supuestos carentes de regulacion legal y
contractual, podran ser aplicadas las reglas de la
comunidad de bienes previstas en el CC.

LAS UNIONES TEMPORALES DE EMPRESAS: ALGUNAS PREGUNTAS

b) ¢Una UTE no inscrita en el Registro
Especial se convierte en comunidad de
bienes?

La inscripcion en el Registro Especial es una formalidad
exigida a los solos efectos de beneficiarse la UTE y sus
miembros del régimen fiscal especifico que se contiene en
la LUTE y demas normativa aplicable. Por lo tanto, no es
requisito con eficacia constitutiva.

La falta de inscripcién supondra que la UTE quedara sujeta
como entidad sin personalidad juridica al régimen general
de los tributos afectados

c) ¢Pueden las UTEs tener bienes a su
nombre?

Teniendo en cuenta que las UTEs no tienen personalidad
juridica, no pueden ser titulares de bienes. Los bienes que
las UTEs pongan en comin para permitir el cumplimiento
de las obligaciones que a cargo de los miembros de la UTE
surgen del contrato en cuya contemplacién se constituya,
seran bienes que seguiran perteneciendo a aquellos a
quienes pertenecian o perteneceran en proindiviso en la
proporcion que se establezca a los miembros de la UTE.
Como singularidad aparecera su afeccién a un fin: el
cumplimiento del contrato objeto de la UTE.
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d) ¢Como se registran los bienes de la
UTE?

Los bienes de la UTE se registran como supuestos de
cotitularidad dominical, conforme a lo indicado
anteriormente.

El vigente articulo 11 del Reglamento Hipotecario,
aprobado por Decreto de 14 de febrero de 1947 ("RH")
establece que no seran inscribibles los bienes inmuebles y
derechos reales a favor de entidades sin personalidad
juridica.

Debe tenerse en cuenta en este punto que el Real Decreto
1867/1992, de 4 de septiembre, modificé el articulo 11 del
RH. A través de esa reforma se contemplaba una posible
inscripcién de bienes inmuebles de la UTE, haciéndose
constar la composicién de la UTE, su régimen de
administracion y disposicion sobre tales bienes y
practicandose la inscripcién a nombre de los miembros de
la UTE con sujecion al régimen de administraciéon y
disposicion indicado. Sin embargo, tal reforma del RH fue
anulada posteriormente por la STS de 31 de enero de 2.001
en el recurso contencioso-administrativo 507/1998, de tal
forma que se mantuvo con su literalidad actual. La reforma
pretendia hacer constar en el Registro la afeccién de los
bienes al cumplimiento del contrato objeto de la UTE.

En otros ambitos habra que estar a la naturaleza del bieny a
las normas especificamente aplicables. Asi en el ambito
catastral el apartado segundo del articulo 9 del texto
refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario, aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo, atribuye la
titularidad catastral a "la comunidad constituida por los
titulares en proindiviso”, sin mencionar expresamente a las
UTEs, si bien las consultas tributarias relacionan dicho
apartado directamente con el articulo 35.4 de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria. De donde resulta la
condicién de obligado tributario a las entidades sin
personalidad juridica que constituyan una unidad econémica
0 un patrimonio separado susceptible de imposicion, como
es el caso de la UTE.

LAS UNIONES TEMPORALES DE EMPRESAS: ALGUNAS PREGUNTAS

e) En caso de cesion de la posicion de una
empresaen la UTE, ¢qué requisitos
administrativos se exigen?

Una vez formalizado el contrato, en el caso de modificacion
de la composicion de la UTE, la LCSP prevé las siguientes
reglas:

1. Autorizacion previa del 6rgano de contratacion cuando
la modificacion suponga el aumento del nimero de
empresas, la disminucion del mismo, o la sustitucién de
una o varios por otra u otras, siempre que se haya
ejecutado el contrato al menos en un 20 por ciento de
su importe o, cuando se trate de un contrato de
concesion de obras o concesion de servicios, que se
haya efectuado su explotacién durante al menos la
quinta parte del plazo de duracion del mismo.

2. Cuando tenga lugar respecto de alguna o algunas
empresas integrantes de la UTE operaciones de fusion,
escision o transmision de rama de actividad, continuara
la ejecucion del contrato con la unién temporal
adjudicataria. En el caso de que la sociedad
absorbente, la resultante de la fusion, la beneficiaria de
la escision o la adquirente de la rama de actividad, no
sean empresas integrantes de la unién temporal, sera
necesario que tengan plena capacidad de obrar, no
estén incursas en prohibicion de contratar y que se
mantenga la solvencia, la capacidad o clasificacion
exigida.

3. Cuando alguna o alguna de las empresas integrantes
de la UTE fuesen declaradas en concurso de
acreedores y aun cuando se hubiera abierto la fase de
liquidacidn, continuard la ejecucion del contrato con la
empresa o0 empresas restantes siempre que estas
cumplan los requisitos de solvencia o clasificacion
exigidos.

S8y S
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f) En caso de cesidn de la posicion de una
empresaen la UTE, ¢se requiere el
consentimiento de los demas miembros?

Como se ha sefialado anteriormente, con la constitucion de
la UTE no nace una persona juridica con personalidad
diferenciada de la de sus miembros, sino un supuesto de
cotitularidad de una posicién contractual. En consecuencia,
una cesioén de esa posicion contractual requiere el
consentimiento de las demas personas, fisicas o juridicas,
que sean parte en el contrato, tanto miembros de la UTE
como Administracién o tercero con el que se contrate.

g) En cuanto a los bienes afectos ala UTE,
la venta efectuada por su propietario formal
sin el consentimiento de los demas ¢ es
juridicamente valida?

Como hemos indicado, los bienes de la UTE siguen
perteneciendo a aquel miembro de la misma al cual ya
pertenecian o a aquel o a aquellos que lo haya o hayan
adquirido. Tratandose de varios miembros los que ostenten
la titularidad dominical, sera necesario el consentimiento de
todos ellos para que pueda producirse un acto valido de
disposicion.

En el caso de que se mantuviese la titularidad Unica y
exclusiva de uno de los miembros de la UTE, este podria
realizar validamente actos de disposicion de manera que no
seria necesario el consentimiento de los demas miembros
de la UTE. Sin embargo, como consecuencia de esa
disposicion el miembro titular del bien enajenado podria
incurrir en un supuesto de incumplimiento de su obligacion
contractual y en ese caso los restantes miembros de la
UTE tendrian una accién de repeticion contra el mismo por
razén de los dafos y perjuicios que con su incumplimiento
se les hubiese causado

LAS UNIONES TEMPORALES DE EMPRESAS: ALGUNAS PREGUNTAS

h) ¢ Pueden los miembros de la UTE iniciar
acciones de responsabilidad civil frente a
los gestores?

No existe un régimen especifico de responsabilidad de
gestores de UTEs. Tampoco es aplicable la normativa de
sociedades mercantiles.

Sin embargo, eso no significa que los gestores de la UTE
no respondan por sus actos. En la medida en que se la
relacién juridica es un mandato, respondera de acuerdo con
lo que dispone el CC (art. 1709 y siguientes) o de acuerdo
con el régimen de responsabilidad de la comisiéon mercantil
(art. 255 del Cédigo de Comercio). En resumen, habra
responsabilidad cuando el gestor se extralimite o cuando
actue con dolo o negligencia.

i) Desde la perspectiva juridico-privada,
cuando la UTE ejecuta el contrato, ¢hace
falta una subcontratacion o una encomienda
de la UTE a los miembros, parallevar a cabo
el contrato?

Cuando se constituye la UTE, los miembros de la UTE
guedan obligados a través de la relacién obligacional que
contraen con la Administracidn contratante o con el tercero
con el que contraten.

Todos los miembros de la UTE guedan sujetos a una
responsabilidad solidaria e ilimitada de manera que esa
Administracién o tercero podra dirigirse contra cualquiera de
los miembros de la UTE exigiéndole el cumplimiento

del contrato.

No obstante, en la esfera interna, en los estatutos o pactos
reguladores del funcionamiento de la UTE, los miembros de
la misma podran repartirse los cometidos, quedando
responsable cada uno de los miembros del cometido
asignado frente a los restantes miembros.

En ese estado de cosas la obligacion del miembro frente a
los demés, en la esfera interna, surge del propio pacto
constitutivo de la UTE. No puede hablarse propiamente de
subcontratacion sino de un efecto inmediato y directo del
propio acuerdo de constitucion de la UTE.

Sin embargo, también podria establecerse una
subcontratacion con otra persona, manteniéndose la
responsabilidad interna entre los miembros y de estos frente
a la Administracion contratante o persona con quien
contraten. La subcontratacion quedara sujeta a la Ley
32/2006, de 18 de octubre, Reguladora de la
Subcontratacién en el Sector de la Construccion.
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j) Desde la perspectiva juridico-privada
¢,como se organizan las relaciones con las
sociedades del grupo de los miembros de
la UTE, a los efectos de la subcontratacion?

Teniendo presente el caracter puramente obligacional de la
relacion existente entre los miembros de la UTE, la
subcontratacion de una determinada actividad con un
tercero miembro del grupo de sociedades de alguno de los
miembros de la UTE, debe establecerse a través de un
contrato a celebrar entre todos los miembros de la UTE y
ese tercero subcontratado.

Otra cosa es que los pactos reguladores de la UTE
permitan que un determinado cometido que ha de
desarrollar uno de los miembros de la UTE pueda ser
desarrollado por una sociedad integrada en el grupo de
sociedades de dicho miembro, supuesto en el cual la
relacion contractual habréa de establecerse tnicamente
entre el miembro de la UTE y la sociedad integrada en su
grupo de sociedades.

k) ¢La responsabilidad solidaria de la UTE
es frente ala Administracién o frente a
cualquier tercero?

Lo es tanto frente a la Administracién, como resulta del
articulo 69.3 de la LCSP, como frente a cualquier tercero,
tal y como resulta de la propia LUTE.

En relacion a la Administracion, el Tribunal Supremo ha
sefialado que "frente a la administracion las empresas
integrantes de la UTE responden en perfecto régimen de
solidaridad con independencia de cuél sea su régimen
participativo interno en la formacion de esa Union
Temporal, que necesariamente habra de haberse plasmado
en la escritura publica de constitucién. Pero fuere cual fuere
esa participacion, el resultado frente a la administracion
contratante es la responsabilidad solidaria de las
obligaciones derivadas del contrato concertado con la
administracién. El incumplimiento de las obligaciones frente
a la administracion, en el caso de que fuere imputable a
una sola de las sociedades integrantes de la UTE no exime
de responsabilidad a las restantes precisamente porque la
ley ha configurado un régimen de responsabilidad de las
uniones temporales de caracter y naturaleza solidaria" (STS
de 21 de diciembre de 2012, recurso de casacion
6586/2010).

LAS UNIONES TEMPORALES DE EMPRESAS: ALGUNAS PREGUNTAS

I) Si se identifica al responsable de un
incumplimiento, de entre los miembros de
la UTE, ¢tienen accion de regreso por la
totalidad de laresponsabilidad los demas
miembros de la UTE?

Nuevamente, el punto de partida para contestar a esta
pregunta es la regulacién contenida en el articulo octavo,
apartado e), apartado 8, de la LUTE conforme al cual la
responsabilidad de los miembros de la UTE es solidaria e
ilimitada frente a los terceros, con respecto a aquellos actos
y operaciones que realicen en beneficio del comun.

Siendo la responsabilidad solidaria, jugaran tanto el articulo
1.145 del CC que atribuye una accion de regreso a favor
del que cumplio, para reclamar de sus codeudores la parte
gue a cada uno corresponda, como del articulo 1.147 contra
el culpable de que no se haya producido el cumplimiento.

No obstante, habra que estar a los pactos reguladores de la
UTE para determinar como se distribuye la responsabilidad
respecto a prestaciones concretas, en caso de
incumplimiento de las mismas, y a la limitacién o no de
dicha responsabilidad que hubiera podido pactarse. Es ese
uno de los aspectos que normalmente se incluyen en los
pactos reguladores previos a la licitacion del contrato objeto
de la UTE.
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m) En la jurisdiccion contencioso-administrativa, ¢puede recurrir un miembro de la UTE
por separado un acto que afecta atodos los demas?

A la vista de la jurisprudencia del TS sobre esta cuestion,
no parece que sea aconsejable.

En efecto, el TS, de forma mayoritaria, ha interpretado que
la decisién de participar en una licitacién mediante UTE es
una opcion libre de sus miembros, en lugar de licitar de
forma separada. Por ello, segun el TS: "al optar por esta
forma de concurrir esta libremente vinculando el interés al
conjunto de la asociacion de empresas, que sera la entidad
afectada por la decision de la Administracién convocante
tanto si se le adjudica el concurso como si no. En caso
afirmativo, la agrupacion de empresas debia constituir una
forma juridica apropiada a la gestion de la concesion que
seria la titular de los derechos y obligaciones derivados de
la adjudicacion y, en caso contrario, la propia agrupaciéon
seria la perjudicada por la decision administrativa. En
ambos casos, serd la entidad colectiva la que, por libre
decisién de sus integrantes, ostentara juridicamente un
interés legitimo para recurrir cualquier decision de la
Administracion sobre el concurso, empezando por la propia
adjudicacion. En este sentido, las empresas que integran la
asociacion no poseen a titulo individual relevancia juridica,
puesto que no han concurrido como tales al concurso”, sin
que quepa oponer a ello que el resto de empresas
integrantes de la UTE no hayan manifestado su voluntad
contraria a la interposicion del recurso (Sentencia de 18 de
febrero de 2015, recurso de casacion 1440/2013). Este
criterio del TS es conforme con la jurisprudencia del TJUE,
guien ha manifestado que no es contrario al derecho
comunitario que segun el Derecho nacional GUnicamente la
totalidad de los miembros de una UTE pueda interponer un
recurso contra la adjudicacion de un contrato a otro
licitador, y no sélo uno de sus miembros a titulo individual
[Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Justicia de las
Comunidades Europeas de 8 de septiembre de 2005, en el
asunto C-129/04, entre Espace Trainon, S.A. Société
wallonne de location financement, S.A. (Sofibail) y Office
communautaire et regional de la fomation professionnelle et
de I'emploi (FOREM)].

LAS UNIONES TEMPORALES DE EMPRESAS: ALGUNAS PREGUNTAS

Lo anterior, sin embargo, no se compadece con la
regulacion que en sede de recurso especial prevé el
Reglamento de los procedimientos especiales de revision
de decisiones en materia contractual y de organizacion del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales,
aprobado por Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre,
al reconocer, como supuesto especial de legitimacion, la
posibilidad de que para el caso de que varias empresas
concurran a una licitacion bajo el compromiso de constituir
una UTE en el supuesto de que resulten adjudicatarias del
contrato, cualquiera de ellas podra interponer el recurso,
siempre que sus derechos o intereses legitimos se hayan
visto perjudicados o puedan resultar afectados por las
decisiones objeto de recurso. Esta regulacion puede llevar
a la paradojica situacion de que en via administrativa se
haya admitido un recurso especial interpuesto por un
miembro de una UTE contra un acto que afecta a todos los
demas y que, ante la decisién desfavorable del TACRC (o
del 6rgano autondmico correspondiente) se interponga
contra la misma recurso contencioso-administrativo por el
miembro que interpuso el recurso especial y se inadmita
dicho recurso por no haberlo interpuesto la totalidad de los
miembros de la UTE.

Teniendo en cuenta lo anterior, ante la existencia de
pronunciamientos diversos del TS, durante el afio 2018 se
han admitido a tramite dos recursos de casacion en los que
el TS ha considerado que la cuestién relativa a si cada uno
de los integrantes de una UTE esta legitimado para actuar
individualmente en defensa de sus derechos para impugnar
actuaciones administrativas adoptadas en la fase de
adjudicacion de un contrato administrativo presenta interés
casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia
[Autos del TS de 14 de mayo (recurso de casacion
5824/2017) y 25 de junio de 2018 (recurso de casacion
36/2018)].

A la vista, pues, de la jurisprudencia predominante del TS
que exige que para admitir a tramite un recurso
contencioso-administrativo por parte de una UTE deben
interponerlo todos los miembros de la misma, es
aconsejable que el convenio regulador de la UTE incluya
las previsiones pertinentes en este sentido, sin perjuicio de
la nueva jurisprudencia que pueda fijar el TS al resolver los
recursos de casacion que sobre esta cuestion han sido
recientemente admitidos a tramite.
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n) En la jurisdiccion civil, quién tiene
legitimacion activa (para demandar)?

La UTE puede interponer demanda, a través del gerente (la
parte contraria habréa reconocido capacidad de obrar a la
UTE al contratar, por lo que iria contra sus propios actos si
le negara legitimacion para exigir el cumplimiento del
contrato).

Como declaré un Auto del TS de 6 de noviembre de 2007,
los integrantes por si solos no pueden demandar. Es
preciso tener en cuenta que sus intereses no siempre
estaran alineados.

La alternativa mas segura es que demanden la UTE y sus
miembros (en su condicién de tales). De este modo la parte
demandante no podra oponer problemas de legitimacion.

Una Sentencia del TJUE de 6 de mayo de 2010 (C-
145/2008 y C-149/08) declaré que el Derecho de la Unién
se opone a una normativa nacional que impide a uno de los
miembros de la UTE, licitadora en un procedimiento de
adjudicacién de un contrato publico, la posibilidad de
solicitar, a titulo individual, la reparacion del perjuicio que
hayan sufrido de forma individual. Sin embargo,
entendemos que esa resolucién no cambia el escenario que
hemos expuesto porque en Espafia no existe ninguna
legislacion que impida a un miembro de la UTE pedir
resarcimiento por los dafios que haya sufrido directamente;
cosa distinta es que el dafio que soporta la UTE deba ser
reclamado, en primer término, por la propia UTE.

0) En el orden social, ¢tiene la UTE
legitimacion activa (para demandar)?

En el orden social, la UTE puede actuar tanto como parte
recurrente como recurrida.

LAS UNIONES TEMPORALES DE EMPRESAS: ALGUNAS PREGUNTAS

p) En el plano pasivo, como codemandado,
aquién se demanda, ala UTE, a sus
miembros o0 a ambos?

La UTE puede ser demandada a través de un
procedimiento declarativo. El articulo 6.1.5 de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil ("LEC")
atribuye capacidad para ser parte a las entidades sin
personalidad juridica a las que la ley reconozca capacidad
para ser parte, como es el caso de la UTE.

La sentencia que resulte podra ser ejecutada, no sélo
contra la UTE, sino también contra sus miembros, aunque
el titulo ejecutivo se hubiera dictado contra la UTE
Unicamente (articulo 543.1 LEC).

Por tanto, cuando se demanda a la UTE habria una suerte
de demanda implicita contra los miembros integrantes de la
misma, como declar6 la STS de 12 de junio de 2007.

Ahora bien, la posibilidad de despachar ejecucién contra
una entidad (el miembro de la UTE) que no ha sido parte en
el procedimiento puede dar lugar a problemas procesales,
en la medida en que el ejecutado no ha sido oido en el
procedimiento declarativo. Para evitar problemas se
recomienda demandar a la UTE y a sus miembros (en su
condicidn de tales), de forma explicita.

g) ¢Son los pactos internos de los
miembros de la UTE publicos para el
organo de contratacion? ¢Puede
requerirlos?

En principio, los pacto internos de los miembros de la UTE
no deben facilitarse al 6rgano de contratacion, a menos que
lo pudiera requerir el PCAP de la licitacion de que se trate,
0 que, por ejemplo, se requiera su aportacion a los efectos
del procedimiento sumarisimo que debe tramitar el 6rgano
competente en materia de competencia si el 6rgano de
contratacion apreciara posibles indicios de colusion entre
empresas que concurran agrupadas en una union temporal.
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r) ¢Puede la UTE actuar como empresario a
efectos laborales con personalidad juridica
independiente de la de sus integrantes?

Si. La UTE sera la entidad empleadora de los trabajadores
y podra suscribir convenios colectivos y actuar como
empresa a todos los efectos laborales.

s) En relacién con la tributacion de los
beneficios de la UTE, ¢cual es el régimen
fiscal aplicable? ¢Qué requisitos debe
cumplir la UTE para aplicar el régimen fiscal
especial de imputacién previsto en el
Capitulo Il del Titulo VIl de la Ley 27/2014,
de 27 de noviembre, del Impuesto de
Sociedades ("LIS")?

Con caracter general, la UTE tributar4 como contribuyente
del impuesto de sociedades de acuerdo con el régimen
fiscal especial de imputacion previsto en el Capitulo Il del
Titulo VIl de la LIS.

Para ello, la UTE debe cumplir con los requisitos del
articulo octavo de la LUTE. Entre dichos requisitos cabe
destacar que, el objeto de la UTE sera desarrollar o
ejecutar exclusivamente una obra, servicio 0 suministro
concreto, dentro o fuera de Espafia. Asimismo, como se
dijo, su constitucion debera formalizarse en escritura
publica e inscribirse en el Registro Especial del Ministerio
de Hacienda.

t) ¢ Cuales son las consecuencias del
incumplimiento de los requisitos sefialados
en la LUTE?

La UTE que no cumpla con los requisitos previstos en el
articulo octavo de la citada ley no podra ser considerada
sujeto pasivo del impuesto de sociedades, no resultando de
aplicacion el régimen fiscal especial de imputacion previsto
en la LISy, por el contrario, tributara de acuerdo con el
régimen de atribucién de rentas establecido en la Ley
35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas.

LAS UNIONES TEMPORALES DE EMPRESAS: ALGUNAS PREGUNTAS

u) ¢Qué ocurre cuando la UTE que cumple
con los requisitos previstos en el articulo
octavo de la LUTE, y no es inscrita en el
Registro Especial del Ministerio de
Hacienda?

La UTE no inscrita en el Registro Especial del Ministerio de
Hacienda seréa considerada contribuyente del impuesto de
sociedades, pero tributard de acuerdo con el régimen
general de dicho impuesto en lugar de por el régimen fiscal
especial de imputacién.

V) ¢, Cudles son las caracteristicas del
régimen fiscal especial de imputacién
previsto en la LIS?

Con caracter general, este régimen permite la imputacion a
los participes de la base imponible positiva o negativa
calculada en sede de la UTE, la cual no tendra la obligacion
de liquidar el impuesto de sociedades en relacion con dicha
base imponible.

Ademas, se excluiran de tributacion los dividendos y
participaciones en beneficios distribuidos por la UTE y, de
forma adicional, en sede del participe se permitira la
imputacion: (i) del gasto financiero neto que no haya sido
objeto de deduccion por la UTE; (ii) de la reserva de
capitalizacion que no haya sido aplicada por la UTE; (iii) las
bases de las deducciones y bonificaciones en la cuota a las
gue tenga derecho la UTE; y (iv) las retenciones e ingresos
a cuenta de la UTE.
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FUNCIONAMIENTO DE LAS UTES

w) En el ambito tributario, ¢qué
responsabilidad tienen los miembros de la
UTE respecto de las obligaciones
tributarias devengadas por ésta?

De forma genérica, los participes de la UTE responderan
solidariamente de las obligaciones tributarias materiales de
ésta en proporcion a sus respectivas participaciones.

Adicionalmente, la LUTE establece la responsabilidad
solidaria de los participes sin limitacion a la proporcion de
su participacion por las retenciones que la UTE esté
obligada a realizar en relacion con el impuesto sobre la
renta de las personas fisicas y el impuesto de sociedades,
asi como por los tributos indirectos devengados como
consecuencia del ejercicio de la actividad que se realice.
No obstante, el participe que hiciera frente a obligaciones
tributarias por encima de su cuota de participacion tendria
derecho al reembolso, por via civil, frente al resto de
participes.

Por ultimo, debe tenerse en cuenta que tanto los participes
como aquellos implicados en la gestion de la UTE podrian
ser declarados responsables solidarios de la deuda
tributaria y de las sanciones correspondientes cuando
fueren causantes o colaborasen activamente en la
realizacion de una infraccion tributaria por la UTE.

LAS UNIONES TEMPORALES DE EMPRESAS: ALGUNAS PREGUNTAS

X) ¢, Cuales son los efectos fiscales de la
cesiéon por un miembro de su posiciéon en
una UTE?

En el caso de participes sujetos pasivos del impuesto de
sociedades o del impuesto sobre la renta de los no
residentes mediante establecimiento permanente, la
transmision de la participacion en la UTE estara sujeta 'y no
exenta, debido a la imposibilidad de aplicar el régimen de
exencion previsto en el articulo 21 de la LIS. No obstante,
el régimen fiscal especial de imputacion aplicable a estos
dispone que el valor de adquisicién de la participacion
tenido en cuenta para calcular el beneficio o pérdida
generado en la transmision se vera incrementado en el
importe de los beneficios de la UTE que no hubieren sido
efectivamente distribuidos o reducido por las pérdidas
sociales que hayan sido imputadas a los socios, cuando
corresponda.

Por el contrario, cuando la transmisién se realice por un
miembro no residente sin establecimiento permanente, la
tributacién de la plusvalia obtenida dependera de lo previsto
en el Convenio de Doble Imposicion con el Estado de
residencia del transmitente, si lo hubiere, y las reglas
generales del impuesto sobre la renta de los no residentes.

y) ¢ Cuales serian los efectos fiscales para
la UTE derivados de la modificacién de su
objeto social?

Para aquellas UTEs que tributen en el régimen especial de
imputacion del impuesto de sociedades, la modificacion del
objeto social para el que fueron constituidas supondra la
pérdida del derecho a aplicar dicho régimen. Por tanto, el
desarrollo de un nuevo objeto social debera hacerse
mediante la constitucion de otra UTE si se pretende la
aplicacion de dicho régimen.

Todo ello, sin perjuicio de que la UTE pueda desarrollar o
ejecutar obras y servicios accesorios del principal sin que
ello suponga la pérdida del régimen especial.

CLIFFORD CHANCE 18



CRISIS DE LAS UTES

a) ¢Es posible el concurso de una UTE?

No es posible. Sélo puede declararse el concurso de una
persona fisica o juridica.

b) ¢ Qué sucede en caso de concurso de un
miembro de la UTE? ¢ A quién reclama el
acreedor de la UTE?

El acreedor reclamara a la UTE y a sus miembros. En caso
de concurso, la responsabilidad solidaria de los integrantes
de la UTE aconseja al acreedor comunicar la totalidad del
crédito en el concurso del miembro de la UTE.

c) ¢Puede incluir el administrador
concursal los bienes de la UTE en el
inventario del miembro concursado?

La UTE es un fendbmeno singular, en la medida en que da
lugar a la existencia de un patrimonio afecto a los fines de
la UTE, que sin embargo no corresponde a una persona
juridica, sino a varias. Esta situacion guarda mayor
semejanza con una comunidad germanica (en mano
comdun, en la que todo es de todos), que con una
comunidad romana (por cuotas).

Asi pues, cuando uno de los miembros de la UTE concursa,
no puede considerarse que los bienes de la UTE forman
parte del patrimonio del concursado. La Administracién
Concursal solamente deberd incluir en el inventario la cuota
de liquidacion que en su caso le corresponda (Juzgado de
lo Mercantil de Palma de Mallorca, Sentencia de 27 de
enero de 2016). En el momento en que se disuelva la UTE
(y el concurso de uno de sus miembros es una causa de
disolucion), entonces esa cuota se traducird en unos bienes
determinados.

La consecuencia de lo anterior es que los acreedores de la
UTE, en la practica, tendran preferencia de cara al cobro
frente a los acreedores de sus miembros, en la medida en
que estos no recibiran nada de la liquidacion de la UTE,
sino en la medida en que se produzca un reparto, una vez
saldadas las deudas de la UTE (Sentencia de la Audiencia
Provincial de Baleares de 4 de abril de 2014).

LAS UNIONES TEMPORALES DE EMPRESAS: ALGUNAS PREGUNTAS

d) ¢Se produce laresolucién del contrato
de UTE ex concursu?

El contrato de UTE no da lugar a una relacion juridica
sinalagmética, en los términos del articulo 61 Ley 22/2003,
de 9 de julio, Concursal y siguientes, sino que se trata mas
bien de un contrato asociativo, como la sociedad civil (STS
de 20 de junio de 1991).

El concurso del miembro de la UTE si sera una causa de
disolucién (de conformidad con lo que dispone el art. 1700
CC, sobre causas de extincién de la sociedad. La
disolucién se producira a instancia de parte, no es
automatica.

e) ¢Es la declaracién de concurso causade
resolucion de un contrato administrativo?

No. El articulo 69.9.c) de la LCSP establece expresamente
gue cuando alguna o algunas de las empresas integrantes
de la union temporal fuesen declaradas en concurso de
acreedores y aun cuando se hubiera abierto la fase de
liquidacion, continuara la ejecucion del contrato con la
empresa 0 empresas restantes siempre que estas cumplan
los requisitos de solvencia o clasificacion exigidos por la
documentacion que rigio la licitacion. Si bien la normativa
previa a la LCSP no contiene una previsién similar, la
misma conclusién alcanz6 la JCCA en el Informe 1/17
sobre la base del principio general de la contratacion del
sector publico de asegurar la satisfaccion del interés
publico al que responde la contratacion, esto es, la
completa y adecuada ejecucion del contrato, siempre que la
empresa 0 empresas restantes relnan las condiciones de
capacidad y solvencia exigibles para su ejecucion y se
mantiene la oferta a favor de la que se decanto la
adjudicacion inalterada, teniendo en cuenta que en materia
de contratos del sector publico la resolucién del contrato
constituye una medida excepcional y remedio Gltimo al
afectar al interés publico que inspira la contratacion publica
y que las empresa/s restante/s se obligaron solidariamente
con la Administracion al cumplimiento de las obligaciones
derivadas del contrato. En el mismo sentido se manifiesta la
STS 109/2017, de 26 de enero (recurso de casacion
1599/2015).

Si la empresa/s restante/s no pueden cumplir los requisitos
de solvencia y clasificacion exigidos en la licitacién, por no
disponer por si solas de las condiciones necesarias para la
integra ejecucion del contrato o no pueden mantener la
oferta adjudicataria, deberéa procederse a la resolucion del
contrato por cuanto que dicho incumplimiento puede afectar
al interés publico -completa y adecuada ejecucion del
contrato- y al principio de concurrencia.
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CRISIS DE LAS UTES

f) ¢ Podria imputarse alguna
responsabilidad a los demas miembros de
la UTE en caso de que el juez del concurso
de uno de los miembros considerase que la
insolvencia es imputable a la mala gestion
de la UTE?

No se puede descartar la posibilidad de que la insolvencia
de un miembro de la UTE pueda ser causada o agravada
por los gestores de la UTE, o incluso por la actuacion de
otro de sus miembros, en la medida en que haya
perjudicado gravemente los intereses de la UTE, de forma
dolosa o gravemente negligente. Podria ser un caso de
complicidad en un concurso culpable.

g) ¢Se extingue la UTE cuando se termina
el contrato? ¢Quién larepresenta en fase
de liguidacion?

Si la UTE se callifica de unién temporal es porque se
constituye en contemplacion de un determinado contrato
gue debe tener una duracién limitada. Como dice el articulo
octavo de la LUTE, el objeto de las UTEs es desarrollar o
ejecutar exclusivamente una obra, servicio 0 suministro
concreto, dentro o fuera de Espafia, por lo que tienen una
duracién idéntica a la de la obra, servicio o suministro que
constituya su objeto. Ese mismo precepto prevé una
duracién méxima de 25 afios salvo excepciones aplicables
a supuestos especificos de contratos de duracién superior.

Por lo tanto, concluida la obra, prestado el servicio o hecho
el suministro, cesara la actividad natural de la UTE y esta
deber4 entrar en fase de liquidacion.

La forma de llevar a cabo la liquidacion de las relaciones
contraidas durante la vigencia de la UTE dependera de lo
pactado en los estatutos o pactos reguladores de la UTE.
La representacion de los miembros de la UTE la ostentaran
aquellos a los que se hubiese apoderado al efecto. La
podra ostentar incluso el gerente Unico designado como tal
en la constitucion de la UTE.

LAS UNIONES TEMPORALES DE EMPRESAS: ALGUNAS PREGUNTAS

h) ¢ Como afecta una prohibicion de
contratar impuesta a un miembro de una
UTE?

La declaracién de la prohibicién de contratar sobrevenida (a
excepcion de la declaracion de concurso o la declaracién
de insolvencia en cualquier procedimiento prevista
expresamente como causa de resolucion del contrato en la
LCSP) no es causa de resolucién del contrato (ya sea
adjudicado a una empresa 0 a una UTE en relacién a uno o
varios de sus miembros integrantes), no teniendo efectos
retroactivos respecto de la validez de la adjudicacion del
contrato. Por ello, excepto en el supuesto de que el PCAP
haya establecido como causa de resolucion del contrato la
pérdida sobrevenida de los requisitos para contratar con la
Administracion o, mas concretamente, la declaracién de la
prohibicién de contratar sobrevenida, tal circunstancia no
tendra ningln impacto en la validez de la adjudicacion. Asi
lo ha declarado en numerosos informes la JCCA (por todos,
el Informe 22/16).
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