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IPN 04/2008, CLASIFICACION DE CONTRATISTAS

PROYECTO DE REAL DECRETO POR EL QUE SE DESARROLLA
PARCIALMENTE LA LEY 30/2007, DE 30 DE OCTUBRE, DE CONTRATOS DEL
SECTOR PUBLICO EN MATERIA DE CLASIFICACION DE CONTRATISTAS Y
ORGANOS COMPETENTES EN MATERIA DE CONTRATACION

El Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia (CNC), en su reunion de 26
de noviembre de 2008, ha aprobado el presente informe, relativo al Proyecto de
Real Decreto por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico en materia de clasificacion de contratistas
y 6rganos competentes en materia de contratacion. Dicho informe se aprueba en
ejercicio de las competencias consultivas en relacion con proyectos y proposiciones
de normas que afecten a la competencia, que le atribuye el articulo 25.a) de la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.

l. ANTECEDENTES

Con la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (LCSP), que
entré en vigor en mayo de este afio, se inaugurd el proceso de adaptacion del
marco normativo de la contratacibn administrativa a las Ultimas Directivas
comunitarias en la materia. Dicha Ley incorpora sustanciales novedades en el
sistema de contratacion de las Administraciones espafolas, inspirandose, entre
otros, en los principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y
transparencia en los procedimientos, e incorporando la salvaguarda de la libre
competencia como finalidad explicita de la norma.

Sin perjuicio del desarrollo reglamentario general que en el futuro experimentara
dicha norma, el Ministerio de Economia y Hacienda, a través de la Direccion
General de Patrimonio del Estado, (DGPE), ha considerado que existe urgencia en
desarrollar reglamentariamente, con carécter previo al futuro Reglamento,
determinados aspectos de la LCSP mediante el Proyecto de Real Decreto analizado
(PRD), para adecuar el régimen reglamentario a la LCSP' y reducir cargas
administrativas.

! De hecho, en materia de clasificacién, la Disposicion Transitoria 52 de la LCSP establece que las
modificaciones que comporta la LCSP entraran en vigor una vez que se apruebe el desarrollo
reglamentario de los nuevos grupos, subgrupos y categorias. En tanto no se produzca dicho desarrollo,
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El presente informe del Consejo de la CNC analiza las principales cuestiones que
desde el punto de vista de la competencia suscita el sistema de clasificacion
proyectado, a partir de la ultima version disponible del PRD, tras el cierre de la fase
de audiencia publica. El informe se produce una vez se han llevado a cabo diversas
iteraciones, dentro del proceso de tramitacion normativa, entre la Direccién de
Promocién de la Competencia de la CNC y el 6rgano responsable de la tramitacién.

El Consejo decidio, en su sesion de 19 de noviembre de 2008, que dada la
importancia del sistema de clasificacion para la entrada en el mercado de la
contratacion publica de obras y servicios, resulta pertinente realizar una valoracion
del PRD utilizando el instrumento del art. 25.a) de la LDC, que atribuye a la CNC la
facultad de dictaminar sobre proyectos y proposiciones de normas que afecten a la
competencia.

Il. CONTENIDO

El PRD en cuestion supone un desarrollo parcial de la LCSP, en concreto de sus
articulos 54 a 60, ambos inclusive, 134, 195, 296, 297 y 301 a 308. Consta de 47
articulos, divididos en cuatro Capitulos, una disposicion adicional, cinco
disposiciones transitorias, una disposicion derogatoria y cinco disposiciones finales.
Con respecto al objeto material del mismo, éstas serian las lineas fundamentales:

. Clasificacion de las empresas. La LCSP establece una serie de disposiciones
acerca de la clasificacion de los contratistas de obras y servicios, que sera
obligatoria una vez el contrato supere una cuantia concreta. La clasificacion de
las empresas se hara en funcién de su solvencia, y determinara los contratos a
cuya adjudicacion puedan concurrir u optar por razéon de su objeto y de su
cuantia. A dichos efectos, los contratos se dividirAn en grupos generales y
subgrupos por su peculiar naturaleza, y dentro de éstos por categorias, en
funcién de su cuantia. El desarrollo de los diferentes grupos, subgrupos y
categorias y de los elementos a tener en cuenta para el acceso a la clasificacion,
asi como los medios materiales de acreditacion, es lo que ahora se desarrolla
por via reglamentaria.

se seguira aplicando el régimen del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas (Real Decreto Legislativo 2/2000).
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. Organos de asistencia_en materia_de gestion de la_contrataciéon administrativa.
La introduccién de importantes novedades en relaciéon con los diferentes
procedimientos de contratacion ha hecho aconsejable la inclusion en este PRD
de las normas que regulan la composicion y constitucion de las mesas de
contratacion y de la mesa especial de dialogo competitivo. Junto con ello, se
hace una determinacién precisa de las funciones que estos oOrganos de
asistencia deben desarrollar en cada uno de los tipos de procedimientos de
adjudicacién previstos en la Ley de Contratos del Sector Publico. En particular,
se describen las que se refieren a la adjudicacion provisional de los contratos.

- Reaqistro oficial de licitadores y empresas clasificadas. Con la finalidad de facilitar
el acceso de los licitadores nacionales a procedimientos internos y externos de
contratacion se constituye un Registro estatal, conectado con el que puedan
establecer otras Administraciones, en el que constaran los datos de los
licitadores relevantes para los procesos de contratacion, que se desarrollara
complementariamente a la clasificacion de empresas. Este Registro integrara en
un punto unico el contenido de los actuales Registros de licitadores y el Registro
Oficial de Empresas Clasificadas. Se trata de uno de los instrumentos que de
modo mas claro y eficiente deben servir el propésito del legislador de agilizar y
liberar de cargas innecesarias los procedimientos contractuales.

II. LA CLASIFICACION DE EMPRESAS: NORMATIVA APLICABLE
I11.L1 La acreditacion de la solvencia en la normativa comunitaria

Las empresas que quieran contratar con la Administracion deben acreditar ante ésta
su capacidad y solvencia economico-financiera y técnica. El sistema de clasificacion
es un método de acreditacion, ex ante y de una vez, de dicha solvencia, para
determinados tipos de contratos, en concreto los de obras y servicios. De esta
manera, la Administracién se asegura de que la empresa contratista es capaz de
ejecutar los contratos en las condiciones ofertadas; y, a la vez, reducir la carga
administrativa para empresas y Administracion de acreditar caso por caso dicha
solvencia. En definitiva, la clasificacién de las empresas determinara los contratos a
cuya adjudicacién puedan concurrir u optar por razon de su objeto y de su cuantia.

A nivel comparado, el sistema de clasificacion no estd presente en todos los
sistemas de contratacion administrativa de los paises de nuestro entorno. La
Directiva 2004/18/CE, aplicable a los contratos publicos de obras, suministro y
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servicios, otorga margen de maniobra a los Estados Miembros para que
establezcan el sistema de acreditacion de la capacidad y solvencia de las empresas
de cara a la contratacion con la Administracion.

Por lo que respecta a la capacidad financiera y econdmica, el articulo 47 de la
Directiva estipula que, en general, podran justificarse recurriendo a una o varias de
las siguientes referencias: a) las declaraciones bancarias apropiadas, b) la
presentacion de los balances o los extractos de los balances de la empresa, en
caso de que la publicacion de los balances esté prescrita por la legislacion sobre
sociedades del pais en que el contratista esté establecido, c) una declaracion sobre
el volumen de negocios global y el volumen de negocios en obras de la empresa en
los dltimos tres ejercicios.

Por lo que respecta a la justificacion de las aptitudes técnicas del contratista, el
articulo 48 fija la lista de los medios de prueba que los poderes adjudicadores
pueden exigir. Entre ellos, destacan: la lista de las obras ejecutadas en los cinco
ultimos afios (en el caso de los servicios y suministros, de los tres ultimos afios); la
declaracion en la que se mencionen los técnicos y 6rganos técnicos (estén o no
integrados en la empresa) con los que el contratista contara para la ejecucién de la
obra, los titulos académicos y profesionales del contratista o de los directivos de la
empresa.

Asi, la Directiva a este respecto determina cuales son las referencias o medios de
prueba que pueden proporcionarse para justificar la solvencia. Los distintos Estados
miembros, dentro del respeto a estos principios, han optado por establecer distintos
sistemas de acreditacibon que béasicamente pueden ser de ‘“lista oficial de
operadores econdmicos autorizados” o de acreditacién caso por caso.

En concreto, el art. 52 de la Directiva establece que “Los Estados miembros podran
establecer listas oficiales de empresarios, proveedores o0 prestadores de servicios
autorizados o una certificacién por parte de organismos de certificacion publicos o
privados”. Es aqui donde se incardina, a nivel comunitario, la posibilidad de que
existan sistemas de clasificacién previa, si bien no se dispone en la Directiva que,
en caso de existir, la clasificacion haya de resultar obligatoria para las empresas.
So6lo algunos paises de la UE han desarrollado estas “listas oficiales” de
acreditacion, tales como Alemania, Italia, Portugal o Hungria. En cambio, los paises
nordicos y de cultura anglosajona no presentan tal sistema de acreditacion previa
de la solvencia.
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.2  Laclasificacion en la Ley de Contratos del Sector Publico

En Espafa, el sistema de clasificacion obligatoria como principio general de
acreditacion de la solvencia del contratista en los contratos de obras y servicios data
de los afios 60, y se ha mantenido hasta nuestros dias, habiendo sufrido su
desarrollo reglamentario diversas modificaciones, la ultima con el Real Decreto
1098/2001, que desarrollaba la anterior Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, aun vigente en lo que respecta a la clasificacién de contratistas.

En sus disposiciones acerca de la acreditacién de capacidad y solvencia de las
empresas, la actual LCSP establece los principios generales del sistema de
clasificacion de una manera relativamente escueta, dejando por lo tanto al
desarrollo reglamentario la concrecion y desarrollo del sistema. Se exponen a
continuacion los elementos mas importantes de dicho desarrollo legal.

Para contratar con la Administracion la ejecucion de contratos de obras y servicios
que superen determinada cuantia, sera requisito indispensable que el empresario
se encuentre debidamente clasificado (art. 54 LCSP). Por lo tanto, se establece
como principio general la obligatoriedad de clasificacion previa del contratista.

Sin embargo, la propia Ley establece determinadas situaciones en las que no sera
necesaria clasificacion:

- En contratos distintos a los de obras y servicios.

- En contratos de obras y servicios de cuantia inferior a 350.000 y 120.000
euros, respectivamente (art. 54.1 LCSP). En este sentido, la LSCP ha
supuesto un incremento del umbral en relacion con las obras (el antiguo
TRLCAP establecia el corte en 120.000 euros para ambos tipos de contrato).

- En determinados contratos de servicios que figuran en el Anexo Il de la
LCSP (art. 54.1 LCSP).

- Cuando por Real Decreto se exceptue la necesidad de clasificacion para
determinados tipos de contratos de obras y de servicios en los que este
requisito sea exigible, teniendo en cuenta las circunstancias especiales
concurrentes en los mismos (Art. 54.3 LCSP).

- Cuando no haya concurrido ninguna empresa clasificada en un
procedimiento de adjudicacibn de un contrato para el que se requiera
clasificacion, el érgano de contratacion podra excluir la necesidad de cumplir
este requisito en el siguiente procedimiento que se convoque para la
adjudicacién del mismo contrato, precisando en el pliego de clausulas y en el
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anuncio, en su caso, los medios de acreditacién de la solvencia que deban
ser utilizados (art. 54.4 LCSP).

No sera exigible la clasificacion a los empresarios no espafoles de Estados
miembros de la Unidn Europea, ya concurran al contrato aisladamente o
integrados en una union, sin perjuicio de la obligacibn de acreditar su
solvencia (art. 55.1 LCSP).

Excepcionalmente, cuando asi sea conveniente para los intereses publicos,
la contratacion de la Administracion General del Estado y los entes
organismos y entidades de ella dependientes con personas que no estén
clasificadas podra ser autorizada por el Consejo de Ministros, previo informe
de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado (art. 55.2
LCSP).

Asimismo, la LCSP establece que la clasificacion de las empresas se hard en
funcion de su solvencia®. Para acreditar dicha solvencia, la LCSP determina que se
podran utilizar uno o varios medios. Asi, en el caso de la solvencia econémica y
financiera, el art. 64 LCSP permite acreditarla mediante®:

Declaraciones apropiadas de entidades financieras o, en su caso, justificante
de la existencia de un seguro de indemnizacion por riesgos profesionales.
Las cuentas anuales presentadas en el Registro oficial que corresponda, o,
para los empresarios no obligados a ello, los libros de contabilidad
debidamente legalizados.

Declaracion sobre el volumen global de negocios y, en su caso, sobre el
volumen de negocios en el ambito de actividades correspondiente al objeto
del contrato.

Por lo que respecta a la solvencia técnica y profesional, la LCSP (art. 65) permite su
acreditacion mediante uno o varios de los medios siguientes*:

Relacion de las obras ejecutadas en el curso de los cinco ultimos afios.

2 En puridad, la personalidad y capacidad de obrar de las empresas no se acredita mediante la
clasificacion, sino mediante la aportacion de determinados documentos mercantiles, administrativos o
judiciales relevantes, con arreglo a los arts. 61 y 62 LCSP. Para acceder a la clasificacién, el empresario

ha de acreditar dicha personalidad juridica y capacidad de obrar (art. 56 LCSP).

® Este articulo reproduce en términos generales el art. 47 de la mencionada Directiva comunitaria

2004/18/CE.

* Este articulo reproduce en términos generales el art. 48 de la mencionada Directiva comunitaria

2004/18/CE.
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- Declaracion indicando los técnicos o las unidades técnicas, estén o0 no
integradas en la empresa, de los que ésta disponga para la ejecucion de las
obras.

- Titulos académicos y profesionales del empresario y de los directivos de la
empresay, en particular, del responsable o responsables de las obras.

- Enlos casos adecuados, indicacion de medidas de gestion medioambiental.

- Declaracion sobre la plantilla media anual de la empresa y la importancia de
su personal directivo durante los tres ultimos afios.

- Declaracion indicando la maquinaria, material y equipo técnico del que se
dispondra para la ejecucion de las obras.

Sin embargo, la solvencia no se acredita en general para un tipo de contrato —por
ejemplo, de obras- sino que las empresas, de acuerdo con los criterios
anteriormente mencionados, van a ser solventes para poder ejecutar contratos de
unas determinadas caracteristicas y volumen, dentro de cada tipo de contrato. Asi,
el art. 56.1 LCSP establece que la clasificacion determinara los contratos a cuya
adjudicacién pueden concurrir u optar las empresas, por razon de su objeto y de su
cuantia. Para ello, los contratos se dividiran en grupos generales y subgrupos, por
su peculiar naturaleza, y dentro de estos por categorias, en razén de su cuantia.

En definitiva, la LCSP establece, con caracter general, la clasificacion previa como
requisito indispensable para los contratos de obras y servicios que superen la
cuantia especificada, si bien posibilita ciertas excepciones a este principio, asi como
algunas salvaguardas, entre las cuales destaca la posibilidad de que el Consejo de
Ministros, mediante Real Decreto, pueda decidir no exigir clasificacion para
determinados contratos de obras o servicios que de otro modo la requeririan.

Asimismo, para clasificar a una empresa, lo Unico que la LCSP dispone es que
aparte de comprobar unas exigencias previas (capacidad de obrar, no incurrir en
prohibiciones de contratar,...), debe determinarse su solvencia y establecer los
contratos a cuya adjudicacion puedan concurrir u optar por razon de su objeto y de
Su cuantia, con arreglo a alguno o a varios de los requisitos listados. Uno de esos
requisitos es la experiencia previa en obras o servicios, segun el caso.

Pero la Ley, por una parte, permite que la experiencia no sea necesariamente
exigible para obtener la clasificacion ya que, con arreglo a ella, la clasificacion
puede obtenerse mediante la acreditacion de medios humanos y materiales que
permitan garantizar la solvencia técnica de la empresa, sin necesidad de acreditar
experiencia. Y por otra parte, tampoco la LCSP prejuzga qué es lo que hay que
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entender por “experiencia’, esto es, que la experiencia tenga que justificarse
mediante la acreditacion de trabajos en unos subgrupos concretos, y no en otros.

Adicionalmente, la LCSP tampoco especifica cual sera el procedimiento ni los
requisitos por los que una empresa consigue la clasificacion, ni establece la forma
en que han de diferenciarse los contratos. A este respecto sélo se dice que los
contratos se dividiran en grupos generales, subgrupos, y categorias, dejandose
todo lo demas al desarrollo reglamentario.

.3 Lineas principales del desarrollo de la clasificacion que realiza el PRD

Partiendo de las pautas generales que establece la LCSP, el PRD especifica el
mecanismo por el que se va a llevar a cabo la clasificacion de empresas en grupos,
subgrupos y categorias para obras y para servicios. Los principales aspectos que
recoge son:

. Detalle de los distintos grupos y subgrupos. Por ejemplo, en obras, se identifican
11 grupos distintos, con una media de 7 subgrupos en cada uno.

. Detalle de los umbrales para establecer segun la cuantia (medida por el valor
medio anual de presupuesto de licitacion), las distintas categorias de
clasificacion de los contratos. Por ejemplo, en obras se distinguen 6 categorias,
la primera para contratos de cuantia inferior a 150.000 euros y la Ultima para
aguellos de cuantia superior a 3.200.000 euros.

. Requisitos que deben reunir las empresas para poder clasificarse en un
determinado grupo y subgrupo, que consisten basicamente en mostrar
experiencia en la ejecucion de obras de esa naturaleza, esto es, de ese grupo y
subgrupo o de subgrupos afines o dependientes.’

. Requisitos y procedimiento para la clasificacion de las empresas en las distintas
categorias. Para ello:

1. Se toma como base la experiencia en un subgrupo concreto, que con
caracter general vendra determinada por el maximo volumen anual, de

5 E|l PRD también contempla la posibilidad de que una empresa sin experiencia en un subgrupo pueda clasificarse,
pero el desarrollo de este precepto es muy somero.
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entre los ultimos cinco afios, de obra ejecutada relativa al subgrupo en
cuestion.

Se calcula el llamado “indice de empresa”. Este indice se construye
sumando a una puntuacion basica que quiere reflejar “la expansion
natural” y que se aplica con caracter general, otros elementos: el indice
de tecnicidad, el indice de mecanizacién, el indice financiero, y —en los
contratos de obras- un indice de experiencia constructiva general (distinta
a la del subgrupo concreto)®. Los tres primeros indices asignan valores
prefijados que van creciendo segun crezca el ratio resultante de dividir,
respectivamente, una valoracion de los efectivos técnicos, mecanicos o
financieros de que disponga la empresa entre una medida del tamafio de
dicha empresa (el volumen anual medio de obra ejecutada, o la
facturacion media anual de la empresa).

El valor resultante de multiplicar la experiencia en el subgrupo concreto
por el indice de empresa, servira para determinar la categoria de esa
empresa en un subgrupo determinado y, por tanto, indicara el tipo y
tamafio de los contratos a los que puede concursar.

Una vez determinada la categoria en el subgrupo correspondiente, se ha
de acreditar que la empresa en cuestién dispone de un patrimonio neto
igual o superior al 8% del limite superior de la categoria en cuestion,
puesto que, de lo contrario, el valor que se toma como base para obtener
la categoria es el del patrimonio neto de la empresa.

. Detalle de los grupos que se consideran “afines” y “dependientes”. Dicha
relacion de afinidad y dependencia basicamente permite extender la clasificacion
en un subgrupo a otros de caracteristicas similares.

. Documentacion necesaria y el procedimiento para la tramitacion de la
clasificacion, la justificacion de su mantenimiento, su comprobacion y su
revision.

. Régimen de acumulacion de clasificaciones en los casos en que las empresas
concurran mediante UTE a un contrato.

® Asi, el indice de empresa es: | = 1,2+T+M+F+E. El valor maximo del indice de empresa es de 4,2.
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V. ANALISIS DEL PROYECTO DE REAL DECRETO
IV.1 Observaciones generales
La importancia de la clasificacion desde el punto de vista de competencia

Como deciamos, la Directiva 2004/18/CE, otorga margen de maniobra a los
Estados Miembros para que establezcan el sistema de acreditacion de la capacidad
y solvencia de las empresas de cara a la contratacion con la Administracion. Se
trata de una decision trascendente dado que, segun cita la memoria econdmica del
PRD, la Comisién Europea estima las transacciones implicitas en los procesos de
contratacion publica en un 13%, aproximadamente, del PIB espafiol.

Espafa ha optado tradicionalmente por un sistema de clasificacién previa, con el
gue se persigue aligerar las cargas administrativas que supone tanto para las
empresas como para los 6rganos de contratacion el tener que presentar y valorar la
solvencia de los contratistas cada vez que se celebra un contrato. En términos
econdmicos, la clasificacion contribuye a eliminar costes de transaccion para las
empresas y para la propia Administracion.

No obstante, a la hora de disefar el sistema de clasificacion previa es importante
tener en cuenta en qué medida el mismo puede generar barreras a la entrada que
tengan un efecto sobre la competencia. Debe recordarse que el propio art. 1.1 de la
LCSP establece como objeto de la Ley el garantizar que la contratacion del sector
publico se ajusta “a los principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad
y transparencia de los procedimientos, y no discriminacion e igualdad de trato entre
los candidatos”. También se establece como finalidad expresa de la Ley, en el
mismo articulo, la salvaguarda de la libre competencia.

Por lo tanto, el desarrollo reglamentario de la LCSP, y en concreto del sistema de
clasificacion de contratistas, debe hacerse teniendo en cuenta estos principios
generales que hace explicitos la propia Ley, estableciendo un marco que favorezca,
en este caso, la reduccion de cargas, sin merma de las condiciones de competencia
en el acceso a la contratacion de obras y servicios, e incluso aprovechando en el
sentido mas favorecedor de la competencia el margen de libertad que, segun se ha
comentado, la LCSP deja al desarrollo reglamentario en la materia.

En orden a determinar si el presente PRD consigue conciliar el objetivo de
reduccion de cargas administrativas con la promocion de la libre competencia que
permiten los principios generales de clasificacion de la LCSP, en este caso

10
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mediante una adecuada garantia del acceso al mercado, resulta util analizar su
contenido con arreglo a las Recomendaciones a las Administraciones Publicas para
una regulacion eficiente y favorecedora de la competencia, publicadas por la CNC
en junio de 2008. En dicho documento se mencionan una serie de principios a los
cuales debe ajustarse la regulacion: necesidad y proporcionalidad, minima
distorsibn de la competencia, eficacia, transparencia y predecibilidad. Asi, la
aplicacion de este ejercicio al desarrollo reglamentario de la LCSP podria conducir a
analizar cuéales son los fines que persigue la regulacion actual y futura del sistema
de clasificacion, asi como si dichos fines se satisfacen con el disefio escogido.

La adecuacion del PRD alos principios de laregulacion eficiente

El Consejo considera que el desarrollo propuesto mediante el presente PRD no
resulta todo lo favorecedor de la competencia que deberia, tanto en lo que supone
de perpetuacion de las lineas generales del sistema, como en ciertas
modificaciones puntuales al mismo que introduce.

En concreto, el proyecto de norma debe analizarse a la luz del principio de
necesidad y proporcionalidad. La necesidad de la medida implica que la
elaboracion de toda norma que introduzca restricciones a la competencia deba venir
precedida de una definicion de sus objetivos y una clara justificacion de su
motivacion. La proporcionalidad de la medida va encaminada a evitar que los
instrumentos en que se plasma dicha restriccion supongan so6lo una mejora relativa
o marginal en términos de bienestar social, generando, en cambio, un serio
detrimento al mismo por las serias restricciones a la actividad economica que
impone.

Al contemplar el sistema que la LCSP y su Reglamento surgen serias dudas sobre
si para conseguir el objetivo de reducir las cargas administrativas es necesario que
el sistema de clasificacion que se instrumente deba tener un caracter obligatorio con
caracter general para las empresas espafolas. .

La obligatoriedad de la clasificacion resulta discutible por varias razones. En primer
lugar, puede resultar en un tratamiento discriminatorio de las empresas espafiolas
en relacion con el de las empresas comunitarias no espafolas —las cuales no
requieren de clasificacion para acreditar su solvencia, teniendo que hacerlo caso
por caso-. En segundo lugar, la clasificacion obligatoria establece una primera
barrera de entrada que puede resultar excesivamente lesiva de la competencia con
arreglo al fin que con ella se pretende conseguir.
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En principio cabe entender que, si la acreditacion individualizada de la solvencia
constituye una carga, se establezca la posibilidad de que las empresas se
clasifiquen voluntariamente, y se proceda a desarrollar este mecanismo. En efecto,
para conseguir una reduccion similar o muy parecida de los costes de transaccion
gue la que supone la clasificacion obligatoria, habria bastado con proveer la
clasificacion como posibilidad, no como obligacion. En la medida en que el sistema
verdaderamente suponga un ahorro de costes y tramites para las empresas
recurriran al mismo de forma voluntaria, con el consiguiente beneficio también para
el 6rgano que convoca el concurso. Pero ello no implica que se tenga que negar el
acceso a aquellos que no han optado a la clasificacién previamente, siempre y
cuando estén en condiciones de mostrar su solvencia técnica y financiera.

De cualquier manera, una vez que la LCSP establece la obligatoriedad de la
clasificacion, lo que cabe exigir es que el desarrollo reglamentario del sistema
consiga su objetivo de suponer una reduccion de la carga administrativa sin dafar
injustificadamente la competencia, a través del incremento de la dificultad de acceso
al mercado.

Y precisamente en este sentido este Consejo considera que, mas alla de las
modificaciones puntuales que supone el PRD, habria resultado oportuno reflexionar
sobre si el mantenimiento de los elementos principales del sistema vigente de
clasificacion, que serian perpetuados mediante el presente PRD, superaria tal juicio
de necesidad y proporcionalidad. En particular, habria que reflexionar sobre si para
constatar la solvencia financiera y técnica de las empresas es necesario recurrir a
un sistema de clasificacion tan detallado, que adscribe a las empresas en unos
subgrupos, como veremos mas adelante, excesivamente fragmentados vy
estrechamente definidos, sin que la posibilidad de clasificacion indirecta esté
debidamente desarrollada. Se articula esta clasificacion, ademas, a través de un
sistema de indices relativamente complejo, que tienden a conceder un excesivo
peso a la obra ejecutada, lo que reduce las posibilidades de que empresas que son
perfectamente solventes pero no cuentan con obra ejecutada de esa naturaleza,
puedan obtener la clasificacion en el subgrupo concreto y, por tanto, evitar que las
mismas participen en licitaciones publicas.

Es cierto que la LCSP deja abierta la opcién de que la acreditacion de la solvencia
técnica y profesional se lleve a cabo mediante medios distintos a la experiencia, sin
gue, en caso de tenerse en cuenta dicha experiencia, se haya de referir a las obras
0 servicios en un subgrupo concreto. Y también es cierto que el PRD establece la
posibilidad de clasificacion indirecta en sus arts. 3.b) y 5.2, sin que resulte necesario
acreditar la experiencia en el grupo concreto para obtener la clasificacion. Pero el
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desarrollo de dichos preceptos es, en opinion de este Consejo, insuficiente, puesto
que solo se hace referencia a las estimaciones que realizara la empresa con arreglo
a una obra tipo equivalente a la del subgrupo y categoria en cuestion, sin precisarse
de forma clara su definicibn ni el margen de que dispondra la Comision de
Clasificacion para valorar si esa “obra tipo” proyectada resulta homologable.

Todo ello contribuye a una excesiva compartimentacion de la oferta y a generar
unas innecesarias barreras a la entrada. Ello puede conducir a que, al menos en
determinados mercados, las tensiones competitivas existentes entre los operadores
calificados se relajen, comportando que el demandante —en este caso, la
Administraciébn Publica-, obtenga ofertas menos ventajosas debido a la menor
presidon competitiva existente. Se trata, ademas, de mercados a menudo
oligopolisticos, donde el sistema de clasificacion incrementa no solo las barreras a
la entrada sino también la transparencia. Con ello se puede ver modificado el
comportamiento competitivo de los operadores ya calificados, al saber que la
participacion de nuevos operadores en la competencia por ese mercado puede no
ser inmediata e inesperada. Esta limitacibn del nimero de operadores puede
permitir que los operadores presentes adopten estrategias de coordinacion mas
facilmente, favoreciéndose el reparto de mercados o el pacto de precios. En
consecuencia, de estas practicas anticompetitivas podrian derivarse pérdidas de
eficiencia en el mercado, y con ello en el bienestar econémico general.

En definitiva, resulta dudoso que las ventajas derivadas de la eliminacion de costes
de transaccion en este caso resulten proporcionadas a los efectos negativos que se
pueden generar con el sistema disefado.

El proyecto también debe revisarse a la luz del principio de minima distorsiéon de
la competencia. Este principio implica que, de entre los instrumentos posibles para
la consecucion de un objetivo dado, se deben emplear aquéllos que supongan el
minimo perjuicio para la competencia. En este sentido, el objetivo perseguido es la
reduccion de la carga administrativa para los empresarios que supondria la
acreditacion de la solvencia caso por caso. Lo cierto es que, respetando este
objetivo y los principios generales de la LCSP, este objetivo podria conciliarse con
un menor riesgo para la competencia de lo que lo hace este PRD.

Un ejemplo de ello es la delimitacién concreta de grupos y subgrupos que realiza el
PRD, por su pretendida peculiar naturaleza. Como ya se ha mencionado, la propia
LCSP establece la existencia de grupos y subgrupos, delimitacion que va a
constituir el primer elemento que determina la clasificacién de las empresas y, por
tanto, su acceso a las diferentes clases de contratos de obras o servicios.
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La determinacién del nimero de subgrupos, asi como el criterio que se sigue para
establecer dichos subgrupos con caracter diferenciado, debe realizarse teniendo en
cuenta que no se pueden segmentar los mercados de manera injustificada,
estableciendo dificultades artificiales de acceso y de movilidad dentro de los
mismos.

Precisamente, con arreglo al mencionado principio de minima distorsidon, ésta
habria sido una buena ocasion de reducir todo lo posible el nUmero de subgrupos
preexistentes, integrando aquellos que comprendiesen actividades homologables en
uno sélo. Ello, por otra parte, resultaria mas claro que establecer un catalogo de
subgrupos afines y dependientes, catalogo que posibilita acceder a la clasificacion
en un subgrupo a partir del cumplimiento de los requisitos para encontrarse
clasificado en otro subgrupo relacionado.

Por el contrario, y como se precisara mas abajo, algunas de las modificaciones del
PRD en este sentido van generalmente encaminadas no a reducir sSino a crear un
mayor numero de subgrupos, sin que sea posible discernir cuales son las
motivaciones concretas que fundamentan la aparicion de cada nuevo subgrupo.

Otro de los elementos que contiene este PRD que puede entenderse que
contraviene el principio de minima distorsion es la regulacion de los diversos sub-
indices que engloban el llamado indice de empresa. En efecto, el PRD mantiene la
complejidad de la regulacién vigente en el disefio de estos indices, y su misma
filosofia en el sentido de que dichos indices sirven de factor corrector al alza para
conseguir las respectivas categorias. Es dificil pensar que no puedan disefarse
otros instrumentos regulatorios alternativos mas sencillos que permitan evaluar las
capacidades técnicas o financieras de las empresas y que a la vez introduzcan
menos distorsiones a la competencia.

También debe aludirse al principio de eficacia, entendiendo por tal que el disefio
de las normas debe permitir la apropiada consecucion de los fines que persigue. En
este sentido, si el objetivo de la clasificacion es permitir una adecuada acreditacion
de la capacidad y solvencia de cada empresa, reduciendo la carga administrativa
gue supone probar dicha solvencia caso por caso, cabe decir que algunos de los
elementos del sistema no consiguen su objetivo.

Este es el caso de la limitacion que se impone al efecto multiplicador del indice de
empresa (art. 11 PRD). Precisamente en este sentido el PRD dispone que el
resultado de la aplicacion de dicho indice —multiplicador de la experiencia real en
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obra ejecutada- no podra conducir en ningan caso al otorgamiento de una categoria
superior en mas de un grado de la referida escala a la que corresponderia en
ausencia del mismao.

Este limite resulta contrario a la finalidad del propio indice de empresa en un doble
orden. Por un lado, si la funcién de dicho indice es precisamente servir para
incrementar la categoria que se obtendria mediante la exclusiva acreditacién de la
experiencia, entonces el limite que se impone perjudica la eficacia de dicho objetivo,
puesto que le impide aprovechar su recorrido. Por afladidura, el establecimiento de
tal prevision supone un reconocimiento de que el juego del indice de empresa, tal
como esta concebido, puede llegar a distorsionar la medida real de la solvencia de
la empresa, con lo cual seria el propio disefio del indice el que resultaria ineficaz
para determinar la solvencia.

Finalmente, cabe revisar el PRD a la luz de los principios de transparencia y
predecibilidad del desarrollo normativo. De nuevo, el Consejo encuentra que el
Proyecto propone modificaciones en algunos puntos cuyas motivaciones vy
metodologia no resultan lo suficientemente claras, y que, por otro lado, supondran
un cambio importante en la situacién de un ndmero no desdefiable de operadores
en el mercado.

Este es el caso de la brusca revision de los umbrales asociados a las distintas
categorias de los subgrupos. No se acierta a discernir si la motivaciéon de dicha
revision responde a una simple actualizacion de los distintos valores monetarios,
gue no se modificaban desde la entrada en vigor de la Orden Ministerial de 28 de
junio de 1991, o a un cambio de filosofia. Tampoco ayuda a determinar su
justificacion el hecho de que en las Ultimas semanas se hayan cambiado los valores
numeéricos de los umbrales (invalidandose, ademas, la supresion de una de las
categorias que inicialmente se habia efectuado en relacion con el régimen vigente,
la cual se vuelve a afiadir en el dltimo borrador) sin haberse proporcionado
justificacion suficiente de las razones a que responde tal cambio.

En definitiva, este Consejo considera que la LCSP permite un desarrollo mas
favorecedor de la competencia y menos generador de cargas administrativas que el
gue se lleva a cabo mediante el presente PRD, que, por un lado, consolida los
elementos principales del sistema de clasificacion que existia hasta ahora, y, por
otro, introduce nuevas matizaciones que no vienen a favorecer la competencia ni a
aligerar la carga con respecto al sistema preexistente. Este nuevo marco legal
deberia constituir una oportunidad de primer nivel para iniciar un proceso de
reflexion sobre el disefio concreto del sistema de clasificacion que culminase en la
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introduccion de elementos que garantizasen la aplicabilidad de los principios
referidos en el art. 1.1 LCSP en lo relativo al sistema de clasificacion.

En este sentido, llama también la atencion que, siendo la clasificacion de las
empresas una materia compleja técnicamente en el marco de la regulacion
contractual, su desarrollo se trate con semejante grado de urgencia, anticipandose,
mediante este Reglamento parcial, al futuro Reglamento general de desarrollo.

Asi, en su memoria justificativa, el Ministerio de Economia y Hacienda viene a
subrayar la necesidad de actuar con celeridad y desarrollar parcialmente la LCSP,
abordando Unicamente lo que se refiere a clasificacion y registro de contratistas, y
concreta los motivos para dicho desarrollo parcial. A tal efecto, dicha memoria,
dispone que “[...]hay materias, entre las reguladas por la Ley, cuyo desarrollo
reglamentario es claramente aconsejable llevarlo a efecto del modo mas inmediato
posible con el doble objetivo de posibilitar la puesta en practica de tales
modificaciones y al mismo tiempo permitir el cumplimiento de los objetivos
propuestos a través de ellas. Buen ejemplo de esto es lo que hace referencia a los
fines de reduccion de la carga administrativa que pesa sobre los 6rganos de
contratacion y sobre los propios licitadores en el momento de participar en los
procedimientos de adjudicacion”.

En todo caso, en lo que respecta a la definicion de grupos, subgrupos y categorias,
tal urgencia seria relativa, ya que, en tanto no se proceda a dicho desarrollo
reglamentario, siguen valiendo las prescripciones del antiguo TRLCAP vy el
Reglamento general de contratacion administrativa de 2001 en la materia (DT52 de
la LCSP), sin que por tanto exista posibilidad de colisién entre un sistema y otro. Y,
en relacién con el resto de elementos novedosos que la LCSP pueda introducir en
el sistema de clasificacion que puedan necesitar de desarrollo reglamentario, este
Consejo considera que, dado que resulta de capital importancia la regulacion de la
clasificacion, la urgencia que, en su caso, pudiera aconsejar una adaptacion rapida
del marco reglamentario no deberia llevar aparejada la consolidacion de aspectos,
tanto de filosofia general como de ajuste fino, que consoliden en el ordenamiento
juridico, o incluso potencien, elementos que pueden resultar perniciosos para el
desarrollo de la competencia en los mercados.

IV.2 Observaciones al articulado

Sin perjuicio de que el Consejo considere que es cuestionable, con caracter
general, la adecuacion del desarrollo reglamentario de la clasificacién a algunos de
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los principios de la regulacion eficiente, se comentan a continuacion aspectos de la
regulacion propuesta que merecen comentarios puntuales, en particular haciendo
referencia a la ultima version recibida del PRD. Muchos de los comentarios relativos
a la clasificacion de empresas contratistas de obras, desarrollada en los arts. 1 a 12
del PRD también son de aplicacion a los que describen la clasificacion de
contratistas de servicios en los arts. 13 a 22 y, por ello, no se considera necesario
repetirlos.

Art. 1 Grupos y subgrupos en la clasificacion de contratistas de obras

Segun la LCSP (art. 56) los contratos se dividirdn en grupos generales y subgrupos
por su peculiar naturaleza y dentro de éstos por categorias, en funcidon de su
cuantia. En este articulo se detallan los distintos grupos y subgrupos en los que
pueden dividirse los contratos de obras, por lo que, con caracter previo y en aras de
una mejor adecuacion del titulo del articulo a su contenido, deberia considerarse la
siguiente denominacion:

Art. 1 Grupos y subgrupos en los contratos de obras

Por lo que se refiere al contrato de obras, a pesar de que el PRD mantiene los 11
grupos de clasificacion que existian en la regulacion previa, se han realizado
cambios importantes -respecto a los subgrupos en que se dividen- en siete de los
grupos contemplados. Hay que sefialar que en la version inicialmente enviada a
informacion publica, ya se habian recogido cambios en relacién con el Reglamento
vigente. Algunos de estos cambios inicialmente proyectados han desaparecido en la
tltima version disponible, volviéndose a la situacion que rige actualmente (por
ejemplo, la eliminacion del subgrupo O5-4 “Grandes Presas”). Sin embargo, en la
tltima version también han aparecido nuevos subgrupos que no figuraban en la
version sometida a audiencia publica (por ejemplo, Grupo O1-7 estabilizacion de
suelos, Grupo O3-13 conservacion-mantenimiento-reparacion de edificaciones).

Si bien en la memoria justificativa se realiza una explicacion del por qué de estos
cambios, en la mayoria de los casos dicha explicacién es, tal como se ha dicho,
demasiado vaga e imprecisa. A este respecto, podria interpretarse que las
descripciones de los trabajos incluidos en cada uno de los subgrupos, que figuran
en un anexo al nuevo PRD, constituyen por si mismas la explicacion de la
necesidad de creacion de cada uno de los subgrupos.

Sin embargo, este Consejo no comparte que dicha descripcion de trabajos sirva de
justificacion suficiente de la necesidad de dichos cambios. Dicho Anexo
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efectivamente describe el contenido de los distintos subgrupos, pero obvia cuéles
han sido los motivos técnicos o de otra indole por los que se ha procedido a la
reorganizacion, sea ésta en el sentido que sea. Sin una justificacion clara, el
Consejo considera que el establecimiento de, en el caso de las obras, mas de 80
subgrupos repartidos entre los 11 grupos generales (frente a los 69 existentes en la
actualidad), contribuye a segmentar el mercado, sin que en muchos de ellos se
aprecien diferencias sustantivas como para considerarlos como subgrupos
diferenciados. Y ello aunque la mayoria de subgrupos ya existiesen bajo la
regulacion vigente.

Ciertamente, tal como ya se ha puesto de manifiesto, el hecho de que el propio
PRD establezca subgrupos afines, que pueden conducir a la clasificacion indirecta
en otros subgrupos distintos de aquél en el cual se acredita la obra ejecutada,
supone un reconocimiento implicito de que seria posible un disefio mas racional de
estos grupos y subgrupos, en el que solo se distinguiesen aquellas actividades
cuyas caracteristicas técnico-econdémicas resultasen suficientemente diferenciadas.

En consecuencia, se considera que deberia haberse procedido a un disefio mas
racional de los grupos y subgrupos que hubiese reducido su nimero —en particular,
el de los subgrupos- y justificado mas pormenorizadamente la necesidad de la
segmentacion propuesta, asi como su base técnico-econdmica.

Art. 2 Categorias de clasificacion en los contratos de obras

Las categorias de clasificacion exigibles para la licitacién de los contratos de obras
se determinan en funcion de su cuantia, establecida por referencia al valor integro
del contrato, entendiendo por tal el presupuesto de licitacién sin incluir el Impuesto
sobre el Valor Afadido, cuando la duracion de éste sea igual o inferior a un afio, o
su valor medio anual, sin incluir el Impuesto sobre el Valor Aiadido, si la duracion
es superior.

Los cambios en las categorias introducidos en la version ahora remitida se
concretan en el cuadro siguiente, que permite a su vez compararlas con las

vigentes en la actualidad.

Comparacion de umbrales de categorias de clasificacion de los contratos de obras

Categoria RD 1098/01 Ultima version PRD
A Hasta 60.000€ Hasta 150.000€
B De 60.000 a 120.000€ De 150.00€ a 350.000€
C De 120.000€ a 360.000€ De 350.000€ a 700.000€
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D De 360.000€ a 840.000€ De 700.000€ a 1.500.000€

E De 840.000€ a 2.400.000€ De 1.500.000€ a
3.200.000€

F Mas de 2.400.000€ Mas de 3.200.000€

Los umbrales que determinan las categorias de los contratos son los que a
continuacion van a servir para la clasificacion de los contratistas una vez acrediten
su experiencia en obras de similar cuantia en el subgrupo correspondiente. Resulta,
por tanto, evidente que el disefio de las categorias de clasificacion exigibles puede
tener una incidencia importante en la existencia de una competencia efectiva en los
mercados, pues condiciona los distintos tramos en que pueden competir las
empresas tanto pequefias como medianas y grandes.

Pues bien, con independencia de que este disefio pueda o no ser considerado el
méas adecuado para favorecer la concurrencia entre empresas, también en este
punto se echa en falta una mayor justificacion de la necesidad y proporcionalidad de
los cambios introducidos respecto al régimen vigente en materia de clasificaciones,
que datan del afio 1991, sin que la modificacion de 2001 implicase cambio alguno
en este punto.

No se discute que la actualizacion de los umbrales resulta necesaria, habida cuenta
del periodo de tiempo transcurrido desde 1991 hasta el momento actual. Pero, si
este era el objetivo, se deberia haber explicitado claramente esta circunstancia,
justificando adecuadamente qué tipo de indice va a ser utilizado para realizar dicha
actualizacion y aplicandolo de manera consistente a todos los umbrales.

Sin embargo, los cambios de importes en las categorias no han afectado a todas
ellas por igual. Asi, observando el cuadro anterior, parece apreciarse que se han
ampliado las posibilidades de acceso de las empresas con experiencia en obras de
menor cuantia, que posiblemente sean empresas mas pequefias, a contratos de
obra publica de mayor envergadura. De hecho, de acuerdo con el nuevo umbral
fijado por la LSCP no serd necesaria la clasificacion para aquellos contratos de
cuantia inferior a 350.000 euros, mejora sustancial si se compara con los 120.000
euros de la legislacion anterior.’

" De hecho, la calificacion en las categorias A y B actuales es Ginicamente relevante a efectos de poder
concurrir en UTE.
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Por el contrario, el incremento en el umbral minimo para acceder a las licitaciones
de obras de categoria maxima, que ha pasado de 2,4 millones a 3,2 millones de
euros, supondra que determinadas empresas que antes podian presentarse a todo
tipo de licitaciones en un cierto subgrupo, ahora vean restringidas sus posibilidades.
Por ejemplo, las empresas que antes podian acreditar haber realizado
satisfactoriamente obras de 3 millones de euros de cuantia y que, por tanto, podian
optar a cualquier contrato de ese subgrupo cualquiera que fuera su volumen, ahora
perderan la posibilidad de acceder a la categoria maxima y, por tanto, a obras de
mayor volumen, produciéndose, en principio, una limitacion del nimero de posibles
oferentes para este tipo de contratos. Un razonamiento similar podria aplicarse al
resto de categorias cuyos umbrales se han visto alterados.

Dada la falta de acceso a estadisticas sobre el volumen de contratacibn mas
frecuentemente utilizado por las distintas Administraciones Publicas implicadas en
la gestion de la contratacion publica, no se pueden extraer conclusiones muy claras
con respecto a si los cambios en los segmentos de clasificacién van a presentar una
incidencia determinante en las condiciones de concurrencia a las licitaciones de
obras de distinta naturaleza y cuantia. Lo cierto es que una revision tan brusca en
algunas categorias podria potencialmente expulsar del acceso a ciertos contratos a
un nimero de empresas que antes estaban acreditadas para acudir a su licitacion.

En todo caso, mas alld del efecto inmediato, que resulta indiscutible, y con
independencia de la pertinencia o no de la revision de los umbrales, de nuevo lo
gue se echa de menos es una justificacion clara de la metodologia, criterio o
indicador para la nueva determinacion de los umbrales, o del sentido técnico-
econémico de las modificaciones introducidas, que permitan determinar la
proporcionalidad de la revision.

Arts. 3,4y 5 Clasificacidén en subgrupos, grupos y categorias

Una vez definidos en los dos primeros articulos los subgrupos y categorias en que
se clasifican los contratos de obra, en los tres siguientes se detalla la forma en que
los contratistas de obras se pueden clasificar en subgrupos, grupos y categorias.
Por ello, resultaria esclarecedor si los correspondientes titulos de los articulos se
modificaran del siguiente modo:

Clasificacion de los contratistas de obras en subgrupos [Art.3], grupos
[Art.4] y categorias [Art.5].
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El sistema expuesto en estos tres articulos permite la clasificacion de empresas que
acreditan experiencia en un subgrupo determinado o subgrupos afines o de mayor
complejidad (art. 3 a-c) del PRD) asi como, excepcionalmente, de aquéllas que, no
pudiendo acreditar experiencia en obras de esa naturaleza o similares en el periodo
exigible, pueden acreditar disponer de suficientes medios personales, financieros y
técnicos para la ejecucion de los trabajos correspondientes al subgrupo (art.3 d) del
PRD).

Como ya se ha apuntado, para minimizar el efecto restrictivo de la competencia que
comporta la obligatoriedad de la clasificacion, esta Gltima posibilidad, que permite a
las empresas que no hayan contratado obras con anterioridad con el sector publico
ser consideradas solventes, deberia recibir un tratamiento reglamentario mas claro
y pormenorizado. Asi, el PRD desarrolla en su art. 5.2 la manera en que las
empresas que accedan a un subgrupo determinado en virtud del art. 3.d van a
obtener la categoria en ese subgrupo. Muchos de los conceptos a los que se remite
para la obtencion de dicha categoria son descritos de manera imprecisa. Por
ejemplo, la definicidbn de "obra representativa” u “obra tipo”, el procedimiento para
estimar el importe correspondiente, o la acreditacibn por parte de la empresa
interesada en la clasificacion de las “caracteristicas cualitativas y cuantitativas
relevantes para su ejecucion”.

El Consejo considera que una mayor claridad y precision en los criterios que
permiten obtener la clasificacion en un subgrupo y categoria determinados a
empresas que no pueden acreditar experiencia en el subgrupo concreto contribuiria
a incrementar la eficacia de dicho precepto, incentivAndose asi que nuevas
empresas hasta ahora ajenas a la contratacion de obra publica accedan al mercado,
en el espiritu de la LCSP.

Art. 6 Criterios de clasificacion

Este articulo dispone que la categoria de clasificacion de cada empresa resulta de
multiplicar la experiencia acreditada (o estimada) en los trabajos propios del
subgrupo por la evaluacion global de la solvencia técnica, econémica y financiera de
la empresa, sintetizada en el denominado indice | de la empresa.

Aungue la LCSP no predispone su existencia, este indice de empresa trata de
integrar, de manera peculiar y no exenta de arbitrariedad, las distintas variables que
la LSCP identifica como acreditativas de la solvencia técnica y financiera. Y lo hace
a través de la construccion de una serie de indices intermedios, de tecnicidad (T),
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de mecanizacion (M), de experiencia constructiva general (E) y financiero (F), que
sumados permiten calcular el indice de empresa mediante la siguiente formula:

| = 1,2+ T+M+F+E,

Asi, tal como esta planteado, la funcién del indice de empresa, tanto bajo la
regulacion vigente como bajo la propuesta, es servir de factor corrector de la
categoria que inicialmente seria obtenida en ausencia de dicho indice Unicamente a
través de la experiencia acreditada en obras similares, pudiendo llegar a aumentar
el valor inicial de la obra ejecutada en el subgrupo en cuestibn en mas del
cuadruple® con la correspondiente mejora en la categoria.

Una primera reflexion en relacion con el disefio del mecanismo previsto es que al
aplicar dicho indice de forma multiplicativa a la variable que mide la obra ejecutada,
el indice no puede jugar a favor de aquellas empresas que no estén en disposicion
de acreditar experiencia concreta. En este sentido, podrian existir otros modos de
considerar los mismos elementos que engloban el indice de empresa, sin hacerlos
dependientes de la acreditacion de la obra ejecutada de modo que no favorecieran
exclusivamente a los operadores que ya participan en el sistema.

Otra reflexion que cabe realizar es que, salvo el indice E, cada uno de los otros
indices que conforman el indice de empresa requieren para la determinacioén de su
valor el calculo previo de un cociente en que el denominador es una medida del
tamafio de la empresa, ya sea la obra anual media ejecutada, ya sea el importe
anual medio de la facturacion de la empresa, durante un periodo de tiempo dado (el
altimo trienio). Como los valores prefijados que se asignan a cada indice aumentan
con el valor del correspondiente cociente, cuanto mayor sea su denominador,
menor sera el cociente y, por tanto, menor sera el indice. Ello implica que cuanto
“mayor” sea la empresa, menos puede verse beneficiada por dicho indice, incluso si
Sus recursos técnicos o financieros son superiores a los de otras empresas.

Si nos abstraemos del hecho arriba referido de que el indice de empresa solo
beneficia a las empresas que puedan acreditar obra ejecutada, esta filosofia general
de construccion de los distintos indices intermedios puede ayudar a que un mayor
namero de empresas puedan acceder a contratos de mayor cuantia, lo cual en
principio podria resultar més favorecedor de la competencia que un sistema de

8 Cada uno de los indices particulares puede alcanzar unos maximos prefijados de modo que el valor
maximo de | seria de 4,2, de alcanzar todos esos elementos su cota maxima.
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clasificacion en el que exclusivamente se valorase la experiencia concreta. Pero
este efecto debe resultar compatible con el objetivo perseguido, que es tratar de
reflejar lo mas fielmente posible la solvencia efectiva de cada empresa. Por lo tanto,
el disefio deberia esmerarse en justificar la forma en que se incorporan las distintas
variables relacionadas con la solvencia que la LSCP destaca y el peso relativo de
cada una de ellas. En este sentido, el PRD mas que replantear el disefio del indice
de empresa en relacién con el régimen vigente, tan soélo realiza ciertos ajustes
particulares que pueden tener incidencia en materia de competencia y que se
comentaran a continuacion.

Art. 7 Indice de tecnicidad

Para determinar el nUmero y categoria del personal técnico de la empresa, ya no se
incluye como tal la asistencia técnica contratada (no proveniente de medios propios
de la empresa), ni se tiene en cuenta la misma aplicando un porcentaje de
incremento sobre la puntuacién que obtengan los recursos técnicos propios, lo cual
si sucede bajo el vigente Reglamento.

Se considera que esta modificacion no debe introducirse, ya que no se encuentran
razones que aconsejen penalizar la dependencia de una empresa de la asistencia
técnica contratada para la realizacion de su actividad. Es mas, este planteamiento
podria contravenir el espiritu de la LSCP, cuando indica en su art. 52 que la
solvencia podra acreditarse basandose en medios externos, esto es, medios de
entidades sin vinculacion juridica con la empresa, siempre que se demuestre que,
para la ejecucion del contrato, se puede disponer efectivamente de esos medios.
Una prescripcion similar se deduce igualmente del art. 65.b) de la LCSP. En
definitiva, en este punto deberia regir la autonomia propia de las empresas de poder
elegir la mejor forma de gestién de sus recursos, y evitarse, por afiadidura, que se
establezca por via normativa la necesidad de incurrir en costes hundidos lo cual
desincentivaria la entrada.

Por otra parte, la reordenacion de las ensefianzas universitarias y sus
correspondientes titulaciones segun el Plan de Bolonia, aconseja que se adecuen
los supuestos contemplados en el PRD para obtener puntuacion que dependen de
la posesion de un titulo universitario de primer y de segundo ciclo —nomenclatura
que se incorpora en la ultima redaccion del PRD y sustituye a la de “técnico
superior” y “técnico de grado medio™, ya que muy préximamente estos conceptos
dejaran de existir.
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También se echa en falta mayor precision en la definiciébn de otros conceptos como
el de Director-Gerente, Director-técnico, experiencia profesional en obras o personal
técnico no titulado, porque distintas interpretaciones de los mismos pueden dar
lugar a muy distintas puntuaciones.

Art. 8 Indice de mecanizacion

En la versién sometida a audiencia publica, entre los elementos a tener en cuenta
para determinar este indice no se incluian los medios alquilados por la empresa.
Esto parece discriminar entre los medios en propiedad y los que pudieran
arrendarse en la valoracion del indice de mecanizacion.

El Consejo considera que, por las mismas razones que han sido expuestas a
propésito de la asistencia técnica contratada, los medios alquilados deberian
tenerse en cuenta para el célculo del indice de mecanizacion. En este sentido, la
version actual del PRD habla de valorar el “parque de maquinaria en propiedad o
arrendamiento financiero”, pero también del “parque de maquinaria cuya efectiva
disposicion se acredite”, dando lugar a confusion sobre si cabe entender que los
medios técnicos alquilados pueden servir para acreditar la solvencia técnica o no.
En consecuencia, convendria clarificar, en sentido positivo, esta posibilidad.

Art. 11 Clasificacion directa e indirecta en subgrupos

En este articulo se especifican dos limitaciones al sistema de clasificacion basado
en criterios de experiencia en obras ejecutadas de una determinada naturaleza y de
capacidad técnica en personal y equipamiento y financiera.

Por un lado, en el apartado 1.c), se estipula que cuando se revise la clasificacion de
una empresa ésta no podra nunca mejorar mas que avanzando a la categoria
inmediatamente superior, a pesar de que los calculos antes mencionados (que
permitirian obtener el valor de K definido en este articulo) indicaran que puede
acceder a una categoria todavia mayor.

A este respecto, el Consejo considera que esta habria sido una buena ocasién de
eliminar tal prevision, que ya esta presente en el Reglamento vigente. El limite del
“ascenso” que pueda suponer el efecto multiplicador del indice de empresa tan sélo
a una categoria reduce en gran medida el juego del indice de empresa tal como
esta disefiado actualmente.
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De nuevo, al no haber tenido acceso a estadisticas al respecto se carece de
elementos de juicio robustos para valorar en qué medida el nimero de empresas
gue resultarian afectadas sera significativo. En todo caso, el Consejo no acierta a
comprender la justificacion de la necesidad y proporcionalidad de dicha medida. Lo
gue implica, al contrario, es una merma de la eficacia de dicho indice de empresa,
pudiendo incluso llegar a interpretarse que con ello se pretende corregir un defecto
en el disefio de dicho indice, al reconocerse que éste podria tender a sobrevalorar
la solvencia de las empresas.

Por otro lado, el apartado 1.d) impone limites adicionales al mecanismo de
clasificacion hasta ahora descrito. En efecto, para poder acceder a una clasificacion
en una determinada categoria es preciso satisfacer previamente una condicion de
solvencia financiera consistente en acreditar “disponer de un patrimonio neto igual o
superior al 8% del importe del limite superior de la cuantia de los contratos a los que
la categoria alcanzada permite optar”. Esta previsidn también se encuentra en la
legislacion vigente, si bien regulada de manera ligeramente diferente (se establece
gue los fondos propios de la empresa han de superar una determinada cuantia, de
acuerdo con la categoria de que se trate).

En realidad, este requisito para la obtencion de categoria prima sobre los demas al
establecerse que cuando el patrimonio neto no alcance el importe minimo asi fijado,
se asignara aquella categoria a la que se pueda acceder segun estos calculos.

Sin perjuicio de la mejora que supone sustituir la referencia a los fondos propios por
la de patrimonio neto (la segunda, de acuerdo con el Plan General de Contabilidad,
incluye méas conceptos ademas de los fondos propios), y de que los porcentajes de
referencia serian similares o incluso inferiores a los existentes actualmente, lo cierto
es que no se acierta a comprender si dicha prevision resulta necesaria y
proporcionada en relacion con el objetivo que se persigue.

Comentarios generales respecto a la Seccion 3 (arts 23 a 26) y a la Seccion 4
(arts 27 a 31)

Estas dos Secciones del Capitulo | regulan los aspectos procedimentales de la
solicitud y revision de clasificacion. Dicha regulacion presenta determinados
elementos u omisiones que pueden contribuir a limitar el acceso al mercado.

Por ejemplo, el art. 27 efectia una regulacion detallada de los extremos que deben
acreditarse para conseguir la clasificacion en un subgrupo y categoria concretos. En
su punto 4.d), refiere dicho articulo que habra de presentarse la “Declaracion,
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respecto de los tres ultimos ejercicios, de la cifra global correspondiente al volumen
de negocios de la empresa y de la referida exclusivamente a la ejecucion de los
contratos, de obras o de servicios, en que se desea obtener clasificacion”. Se echa
en falta una regulacion de lo que debera acreditarse por las empresas que no estéen
en disposicion de acceder a la clasificacion en virtud de su obra ejecutada en el
subgrupo en cuestion (vid. art 5.2 PRD).

Asimismo, en el art. 27.6 in fine, se establece que, en orden a la acreditacién de los
medios materiales de la empresa, “podran tenerse en cuenta medios materiales de
otras empresas pertenecientes al mismo grupo de sociedades de la solicitante,
siempre que ésta los identifique adecuadamente y acredite en el expediente que los
tendra efectivamente a su disposicion durante el plazo de tres afios contado a partir
de la fecha del acuerdo de clasificacion”. Se considera que la exigencia de un plazo
de disposicion de la maquinaria de tres afios puede resultar excesiva.

Adicionalmente, en aras de una mejor técnica legislativa, podria haberse seguido
una estructura mas légica en el desarrollo de los distintos preceptos de manera que
se comenzase explicando los requisitos necesarios para la obtencion inicial de la
categoria, se siguiese con la exposicién de los criterios que se tendran en cuenta
para dicha obtencion y se finalizase con los requisitos relativos al mantenimiento y a
la revision de clasificaciones.

En este mismo sentido, los titulos de algunas Secciones y articulos deberian
adecuarse al contenido, por ejemplo la Seccibn 3 se denomina “Exigencia y
acreditacion de la solvencia econdmico-financiera para la clasificacion de
empresas”, y bajo dicha rubrica se encuadra un articulo, el 26, que versa sobre la
justificacion del mantenimiento de la solvencia técnica y profesional. Asi mismo, en
aras de la claridad la redaccion de los arts. 28.1 y 29.3 deberia reconsiderarse, ya
gue en ambos articulos se hace referencia al mismo supuesto de hecho (empresa
clasificada que no presenta en plazo la declaracion de mantenimiento de la
solvencia economica y financiera del art. 24). Seria procedente que las
consecuencias procedimentales de la omision de tal declaracion quedasen
detalladas en un mismo articulo.

Madrid, 28 de noviembre de 2008
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