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En Madrid, a 19 de enero de 2023.

|. ANTECEDENTES Y OBJETO DEL INFORME

El 19 de diciembre de 2022 tuvo entrada en el Registro General del Ministerio de
Asuntos Econdmicos y Transformacion Digital un escrito presentado por el
Instituto de Censores Jurados de Cuentas de Espafa (ICJCE, en adelante) a
través del cual informa, al amparo de lo dispuesto en el art. 28 de la Ley 20/2013,
de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado (LGUM, en lo sucesivo),
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de los obstaculos o barreras a la aplicacion de esta norma que, a Su juicio,
derivan de determinadas clausulas del Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares (PCAP, en adelante) que rige el contrato de servicios de auditoria
de las cuentas anuales que pretende celebrar la empresa publica municipal
Aguas de Cadiz, SA.

El anuncio de licitacion y los pliegos fueron publicados en el perfil del contratante
el 26 de octubre de 2022:.

Senala el ICIJCE en su escrito que mediante carta de fecha 11 de noviembre de
2022 se puso en conocimiento de Aguas de Cadiz, SA que el PCAP contiene
previsiones restrictivas de la competencia. En este sentido, argumenta la
informante en su solicitud de inicio del procedimiento previsto en el art. 28 LGUM:

“(...) dentro de los criterios econémicos y técnicos para la adjudicacion
evaluables de forma automatica previstos en la letra K del Anexo | del
PCAP, se valoraba la experiencia del socio director y del jefe de equipo por
cada trabajo de auditoria de cuentas anuales en empresas gestoras del
ciclo integral del agua de Andalucia en los ultimos 5 afios (apdo. K2).

El ICJCE indico que esta “particularidad territorial” no revelaba una mejor
relacion calidad precio de la oferta, que es lo que, precisamente, tratan de
evaluar los criterios de adjudicacion (art. 145 LCSP). Y que de esta forma
se estarian reduciendo las opciones de resultar adjudicatarios (al obtener
menor puntuacién) de los licitadores cuyos responsables y jefes de equipo
tuvieran experiencia en auditorias de este tipo de empresas (gestoras del
ciclo integral del agua) pero no ubicadas en Andalucia, los cuales podrian,
sin embargo, estar igual de capacitados para ejecutar a plena satisfaccion
el contrato o incluso mas que aquéllos cuyo personal si redane dicha
experiencia, puesto que la sede de las empresas auditadas no tiene
incidencia alguna sobre su capacidad a estos efectos. Por tanto,
concluia que dicho criterio era restrictivo de la competencia y contrario
a la legislacion de contratos del sector publico que se oponia, en
particular, a los principios consagrados en los arts. 1.1 y 132 LCSP como
los de igualdad, no discriminacion y libre competencia, también previstos
en el art. 145.5 LCSP puesto que han de respetarse en la formulacion de
los criterios de adjudicacion. También se consideraba una medida
contrariaalalLey 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad
de Mercado [arts. 3,9.2 ¢c) y 18.2 a)].

Por otro lado, en relacion con lo anterior, la letra N del Anexo | del PCAP
preveia como requisito de solvencia técnica que tanto la persona
responsable de la firma como el resto del equipo de trabajo tuviera
experiencia, en los tltimos 3 afios, en la prestacion de servicios de auditoria
en, al menos, 3 ejercicios auditados en sociedades mercantiles publicas
locales del ciclo integral del Agua en Andalucia.

1 Perfil del contratante Aquas de Cadiz, SA.
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Sobre esto, el ICIJCE sefialaba que el medio empleado para acreditar la
solvencia técnica en este caso es el previsto en el art. 90.1 b) LCSP relativo
a la “Indicacioén del personal técnico o de las unidades técnicas, integradas
0 no en la empresa, participantes en el contrato”, en relacion con el cual el
art. 76.3 LCSP dispone que la adscripcion de los medios personales como
requisitos de solvencia adicionales a la clasificacion del contratista “debera
ser razonable, justificada y proporcional a la entidad y caracteristicas del
contrato, de forma que no limite la participacion de las empresas en la
licitacion. Sin embargo, segun el ICJCE, la exigencia de dicha
experiencia no era razonable, no estaba justificada y no era
proporcional a las caracteristicas del contrato y si limitaba la
participacion empresas en la licitacion, encontrandonos ante una
limitacién de la concurrencia a esta licitacion para firmas de auditoria
gue, sin contar con personal con experiencia en empresas de este sector
sitas en Andalucia (aunque la tuviera en empresas de este sector sitas en
otras CCAA) pueden estar perfectamente capacitadas para ejecutar a plena
satisfaccion el contrato. Por tanto, concluia de nuevo que dicho requisito
era restrictivo de la competencia y contrario a la legislacion de
contratos del sector publico que se oponia, en particular, a los principios
consagrados en los arts. 1.1 y 132 LCSP como los de igualdad, no
discriminacion y libre competencia, y contravenia lo dispuesto en el art. 76.3
LCSP. También la consideraba una medida contraria a la Ley 20/2013, de
9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado [arts. 3, 9.2 c) y 18.2
a)]. Y finalmente indicaba que el mantenimiento de una condicién como
ésta determinaria una concentracion en torno a determinados auditores o
firmas de auditoria, creando una suerte de barrera de entrada.”

El contrato de servicios de auditoria ha sido adjudicado a la Unica empresa que
ha participado en el procedimiento de contratacion (Auren Auditores SP, SLP).
La adjudicacién ha sido publicada en el perfil del contratante el 22 de diciembre
de 20222

La hoy denominada Secretaria para la Unidad de Mercado (SUM, en lo
sucesivo)® ha dado trasladado a la CNMC de la solicitud de inicio del
procedimiento regulado en el art. 28 LGUM para que por ésta se emita un informe
en el que se podran incluir propuestas de actuacion, de acuerdo con lo dispuesto
en el apartado 4 del precepto citado.

2https://contrataciondelestado.es/wps/portal/!lut/p/b0/04 Sj9CPykssyOxPLMnMzOvMAfIjUL1JTC3I
y87KtUIJLENNYUuNzMpMzSxKTgQrow Wj9KMyU1zL cvOjLSojugrcvb3yPZOdAoKcKgJM8rxU
DdJtbfULcnMdAZ15E60!/

3 El cambio de denominacion es consecuencia de la reforma operada en la LGUM por la Ley
18/2022, de 28 de septiembre, de creacion y crecimiento de empresas (en vigor desde el 19 de
octubre de 2022).
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I. INCLUSION DE LA ACTIVIDAD EN EL AMBITO DE LA
LGUM

Tras la reforma operada por la Ley 18/2022, de 28 de septiembre, de creacion y
crecimiento de empresas (en vigor desde el 19 de octubre de 2022), el art. 2
LGUM delimita su ambito de aplicacién en los términos que siguen:

“1. Esta ley sera de aplicacion al acceso a actividades economicas que se
prestan en condiciones de mercado y su ejercicio por parte de operadores
legalmente establecidos en cualquier lugar del territorio nacional.

2. Quedan excluidas del ambito de aplicacion de esta ley las materias del
ambito tributario.”

El concepto de “actividad econdmica” es definido en el apartado b) del anexo de
la LGUM como “cualquier actividad de caracter empresarial o profesional que
suponga la ordenacion por cuenta propia de los medios de produccion, de los
recursos humanos, o ambos, con la finalidad de intervenir en la produccion o
distribucion de bienes o en la prestacion de servicios”. Se afiade a continuacion,
fruto de la modificacion introducida por la Ley 18/2022, de 28 de septiembre, que
“no se incluyen dentro de este concepto las actividades relativas a la reserva o
al ejercicio de potestades publicas, jurisdiccionales o administrativas ni la
regulacion de las relaciones laborales por cuenta ajena o asalariadas.”

En el caso que nos ocupa, la actividad en relacion con la cual se informa a la
SUM es la contratacion por una entidad perteneciente al sector publico de los
servicios de auditoria de las cuentas anuales de la entidad contratante, por lo
gue nos hallamos ante una actividad econémica sometida a la LGUM.

Ademas, dispone el art. 9 del mismo cuerpo normativo:

“l. Todas las autoridades competentes velaran, en las actuaciones
administrativas, disposiciones y medios de intervencién adoptados en su
ambito de actuacion, por la observancia de los principios de no
discriminacion, cooperacion 'y confianza mutua, necesidad y
proporcionalidad de sus actuaciones, simplificacion de cargas vy
transparencia

2. En particular, garantizardn que las siguientes disposiciones y actos
cumplen los principios citados en el apartado anterior:

(...)

c) La documentacion relativa a los contratos publicos, incluidos los
pliegos y clausulas de los contratos publicos. (...)".
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. ANALISIS DEL CASO OBJETO DE INFORME

A) Consideraciones preliminares

El PCAP sobre el que versa la solicitud presentada por el ICJCE establece en
el apartado N) de su anexo | las condiciones minimas de solvencia profesional
0 técnica que han de cumplir las personas que deseen participar en el
procedimiento de contratacién. Dice asi el referido apartado, por lo que aqui
interesa:

“Los licitadores deberan cumplir los siguientes requisitos de solvencia
técnica para participar en la presente licitacion:

i) Requisito: haber realizado en los ultimos tres afios la empresa
licitadora al menos 12 trabajos de auditoria de cuentas cuyos precios en
el afio de mayor ejecucién sea igual o superior al 60 por ciento de la
anualidad media del presupuesto base de licitacion (11.940,00€, IVA no
incluido).

Medio de acreditacion: La experiencia se acreditara mediante una
relacion de los trabajos de auditoria en el curso de los ultimos tres (3)
afos, en la que se indique el importe, fecha y destinatario, publico o
privado de los mismos.

El 6rgano de contratacion podra requerir al licitador certificados de buena
ejecuciéon expedidos o visados por el érgano competente, cuando el
destinatario haya sido una entidad del sector publico; o bien cuando el
destinatario haya sido un sujeto privado, mediante un certificado
expedido por este 0, a falta de este certificado, mediante una declaraciéon
del empresario acompafiado de los documentos obrantes en poder del
mismo que acrediten la realizacion de la prestacion.

i) Requisito: Declaracion del personal técnico del que se dispondréa para
la ejecucion del servicio. El equipo que conforme el personal técnico
adscrito a los trabajos debera estar compuesto por una persona
responsable de la firma de los informes de auditoria y demas personal
con la debida especializacién y experiencia. El equipo estar4 compuesto
por un maximo de 10 personas ademas de la persona responsable de la
firma de los informes.

Los componentes del equipo de trabajo, incluida la persona
responsable de la firma de los informes, deberan:

(1 La persona responsable de la firma haber actuado como tal en
los ultimos tres afios, en al menos tres (3) ejercicios auditados en
sociedades mercantiles publicas locales del sector del ciclo integral
del Agua en Andalucia, y en, al menos, seis (6) auditorias de
sociedades mercantiles (publicas o privadas).

1 El resto del equipo de trabajo (compuesto por un maximo de 10
personas) debera tener experiencia, en los ultimos tres afos, en la
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prestacion de servicios de auditoria en, al menos (3) ejercicios
auditados en sociedades mercantiles publicas locales del ciclo integral
del Agua en Andalucia, y en, al menos, seis (6) auditorias de
sociedades mercantiles (publicas o privadas).

Medios de acreditacién:
- Declaracion (Anexo Xlll) de Adscripcion de medios.”

Por otro lado, el apartado K) del anexo | del PCAP fija los criterios de
adjudicacion del contrato, distinguiendo entre los evaluables a través de
férmulas (a ellos se atribuye un maximo de 80 puntos) y los evaluables
mediante un juicio de valor (a éstos les corresponde un maximo de 20 puntos).
Entre los primeros se incluye el criterio consistente en la experiencia del socio-
director y jefe del equipo, al que se asigna un maximo de 25 puntos. Dice asi
el subapartado K2:

“Se otorgaran 3 puntos en el caso del responsable (socio-director) y 2
puntos para el jefe de equipo por cada trabajo de auditoria de cuentas
anuales en empresas gestoras del ciclo integral del agua de Andalucia
en los ultimos cinco afos (*), hasta un maximo de 25 puntos.

Es decir, por cada afio, se podra conseguir un maximo de 5 puntos.

(*) Solo seran puntuables los trabajos de Auditoria que sean adicionales
a los preceptivos que el licitador debe presentar como solvencia técnica
o profesional solicitados en el punto “N” del Anexo I.”

El ICJCE centra sus criticas, como hemos visto, en que tanto los requisitos de
solvencia técnica o profesional como los criterios de adjudicacion se
configuren en atencion, entre otras circunstancias, al hecho de haberse
prestado servicios de auditoria a empresas con sede en la Comunidad
Autonoma de Andalucia.

B) Limites al acceso a la actividad econOmica

Fuera de toda duda queda que para celebrar contratos con el sector publico
los empresarios deben acreditar estar en posesion de las condiciones
minimas de solvencia econdmica y financiera y profesional o técnica que se
determinen por el érgano de contratacion, pues asi lo establece el art. 74.1 de
la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP, en
adelante)?.

4 Dice el art. 74.1 LCSP:

“Para celebrar contratos con el sector publico los empresarios deberan acreditar estar en
posesion de las condiciones minimas de solvencia econémica y financiera y profesional o
técnica que se determinen por el érgano de contratacién. Este requisito sera sustituido por
el de la clasificacion, cuando esta sea exigible conforme a lo dispuesto en esta Ley.”
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Ahora bien, desde la perspectiva de la LGUM esas condiciones minimas de
solvencia constituyen limites al acceso a una actividad econémica, ya que se
configuran como requisitos que necesariamente se han de reunir para
participar en el procedimiento de contratacion y, por ende, para resultar
adjudicatario del contrato.

En este sentido, las condiciones de solvencia representan limites mas
intensos al acceso a la actividad que constituye el objeto del contrato que los
criterios de adjudicacion en la medida en la que la aplicacion de estos ultimos
no determina la exclusion de los interesados del procedimiento de
contratacién, salvo en el supuesto de que la oferta presentada sea calificada
como anormalmente baja.s

Asi las cosas, los requisitos de solvencia profesional o técnica impuestos por
Aguas de Cadiz, SA en el PCAP constituyen un limite al acceso a la actividad
consistente en la prestacion de los servicios de auditoria de cuentas anuales
objeto del contrato.

También representa un limite al acceso a tal actividad el criterio de
adjudicacion fijado en el apartado K2) del anexo | del PCAP, aunque en este
caso el limite es de menor intensidad para la libertad de establecimiento,
maxime si se tiene en cuenta que aquel criterio tiene asignado un maximo de
25 puntos de un total de 100.

C) Necesidad y proporcionalidad de los limites
Dispone el art. 5 LGUM en sus dos primeros apartados:

“1. Las autoridades competentes que en el ejercicio de sus respectivas
competencias establezcan limites al acceso a una actividad economica
0 Su ejercicio, o exijan el cumplimiento de requisitos para el desarrollo
de una actividad, motivaran su necesidad en la salvaguarda de alguna
razén imperiosa de interés general de entre las comprendidas en el
articulo 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.

5 La posibilidad de establecer como criterio de adjudicaciéon la experiencia del personal
encargado de ejecutar el contrato ha sido analizada y admitida por el Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales en su Resolucion 494/2019 de 9 de mayo, y se ajusta a la
doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea expuesta en su Sentencia de 7 de julio de
2016 (asunto C-46/15), segun la cual la condicidon necesaria para que la valoracion de la
experiencia del equipo encargado de la ejecucion del contrato pueda exigirse como criterio de
adjudicacién es que la calidad de dicho personal pueda afectar de manera significativa a su mejor
ejecucion.
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2. Cualquier limite o requisito establecido conforme al apartado anterior,
debera guardar relacion con la razén imperiosa de interés general
invocada, y habra de ser proporcionado de modo tal que no exista otro
medio menos restrictivo o distorsionador para la actividad econémica.”

De acuerdo con el precepto citado, hemos de analizar si los requisitos de
solvencia técnica o profesional establecidos en el apartado N) del anexo | del
PCAP vy el criterio de adjudicacion previsto en el apartado K2) del mismo son
necesarios para la consecucion de una razon imperiosa de interés general
vinculada al servicio que constituye el objeto del contrato y, de serlo, si
resultan proporcionados para tal fin.

A propésito del analisis de un requisito de solvencia técnica de un contrato
gue pretendia celebrar un ayuntamiento, destaca la Sentencia, de 13 de
octubre de 2020, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional (rec. 3/2018), que el art. 5 LGUM remite a un juicio comparativo entre
el alcance de la clausula controvertida y las necesidades derivadas de la
adecuada prestacion del servicio que se pretende contratar, las cuales, afiade
la sentencia, se han de justificar en los pliegos.

En la misma linea, establece el art. 74.2 LCSP:

“Los requisitos minimos de solvencia que deba reunir el empresario y la
documentacion requerida para acreditar los mismos se indicaran en el
anuncio de licitacion y se especificardn en el pliego del contrato,
debiendo estar vinculados a su objeto y ser proporcionales al mismo.”

C.1) Requisitos de solvencia técnica o profesional

C.1.1) Experiencia en la prestacion de servicios de auditoria para
sociedades con sede en Andalucia

Ni en el PCAP ni en el Pliego de Prescripciones Técnicas Particulares
(PPTP, en lo sucesivo), al que esta Comision ha tenido acceso a través del
perfil del contratante, se exterioriza motivo alguno que justifiqgue la
exigencia de que tanto la persona responsable de la firma de los informes
de auditoria como el resto del equipo de trabajo de los licitadores tenga
‘experiencia en los Ultimos tres afios en la prestacién de servicios de
auditoria en, al menos, tres ejercicios auditados en sociedades mercantiles
publicas locales del ciclo integral del Agua en Andalucia”.

Por lo que se refiere a la ubicacion de los sociedades en el territorio
andaluz, la Unica explicacién que puede darse a tal exigencia a la vista de
la informacién contenida en los pliegos es que el érgano de contratacion
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considere necesario que el personal de la empresa que resulte
adjudicataria conozca y esté familiarizado con la aplicacion de la normativa
autondmica que rige el canon de mejora, ya que, segun la clausula 5 del
PCAP y los puntos 1y 2 del PPTP, el contrato que se pretende celebrar
incluye la “auditoria anual del canon de mejora vigente.”

En opiniéon del ICJCE, la exigencia descrita contraviene el principio de no
discriminacion consagrado en el art. 3 LGUM. Dice el precepto citado:

“1. Todos los operadores econdmicos tendran los mismos derechos
en todo el territorio nacional y con respecto a todas las autoridades
competentes, sin discriminacién alguna por razén del lugar de
residencia o establecimiento.

2. Ninguna disposicion de caracter general, actuacion administrativa
o norma de calidad que se refiera al acceso o al ejercicio de
actividades econOmicas podra contener condiciones ni requisitos que
tengan como efecto directo o indirecto la discriminacion por razon de
establecimiento o residencia del operador econémico.”

En rigor, el requisito de solvencia establecido por Aguas de Cédiz, SA no
conculca el articulo reproducido porque no es el lugar de establecimiento o
residencia de los operadores economicos (los potenciales licitadores) el
factor que se toma en consideracion para configurar la experiencia exigida
para participar en el procedimiento de contratacion, sino el lugar en el que
se ubica la sede de la empresa o0 empresas para las cuales se ha de haber
prestado un minimo de tres servicios de auditoria.

Es decir, la razon del trato discriminatorio entre potenciales licitadores no
esta vinculado al lugar de establecimiento o residencia, sino a la
experiencia en la aplicacién de una determinada normativa.

En consecuencia, hemos de estar a lo previsto en el art. 5 LGUM
previamente citado para determinar si la condicion de solvencia objeto de
estudio es necesaria en relacién con el objeto de contrato y, de serlo, si
resulta proporcionada a la adecuada prestacion del servicio.

Desde esta perspectiva, esta Comision entiende que el érgano de
contrataciéon no ha justificado debidamente en los pliegos por qué es
necesario que los licitadores tengan la experiencia exigida para emitir el
denominado informe de auditoria del canon de mejora que constituye una
parte del objeto del contrato.
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El mero hecho de que la elaboraciéon de ese informe, cuya necesidad,
finalidad y relacion con la auditoria de las cuentas anuales no se precisa,
forme parte del objeto del contrato no justifica por si solo, en nuestra
opinion, que para redactarlo se haya de tener experiencia en la aplicacion
de la normativa correspondiente, que tampoco se concreta.

Podria tener sentido tal exigencia si la normativa en cuestion revistiera un
alto grado de complejidad, la regulacion no fuera comparable a la aplicable
en otros territorios y, como consecuencia de ello, el servicio de auditoria
fuera muy diferente al que se presta en relacion con las cuentas anuales u
otros estados financieros o documentos contables.

En cualquier caso, deberia concurrir alguna razon imperiosa de interés
general, como establece el art. 5.1 LGUM.

Como nada de ello se hecho constar en los pliegos, hemos de concluir que
el requisito de solvencia profesional o técnica consistente en que se hayan
prestado al menos tres servicios de auditoria de cuentas anuales a una
empresa con sede en la Comunidad Autonoma de Andalucia es contrario a
los principios de necesidad y proporcionalidad consagrados en el art. 5
LGUM.

En este sentido, concluye la Sentencia, de 13 de octubre de 2020, de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional,
previamente aludida:

“La clausula recurrida supone entonces, en cuanto al exceso en la
experiencia exigida, una clara limitacion al acceso a una actividad
econdémica que no se ajusta al principio de proporcionalidad a que se
refiere el articulo 5 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre; que no esta
amparada en razones imperiosas de interés general, en los términos
gue resultan de dicho articulo 5 de la LGUM y del articulo 3.11 de la
Ley 17/2009, de 23 de noviembre, al que se remite; y que tampoco
puede considerarse ajustada a las necesidades reales del servicio
publico a gestionar en la medida en que podria este resultar
objetivamente satisfecho con otros medios menos restrictivos,
también en términos del articulo 5, revelando entonces que la
restriccion es desproporcionada para el fin perseguido.”
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C.1.2) Experiencia en la prestacion de servicios de auditoria para
sociedades mercantiles publicas locales del ciclo integral del Agua

Como ha quedado expuesto, el apartado N) del anexo | del PCAP exige
como requisito de solvencia profesional o técnica no solo el analizado en el
anterior epigrafe del presente escrito, sino también que cada uno de los
tres servicios de auditoria prestados en los tres ultimos afios lo sean para
“sociedades mercantiles locales del ciclo integral del agua”.

Tal requisito se explica porque el objeto social de la entidad contratante es,
precisamente, la gestion del ciclo integral del aguas.

Lo que no se explica, sin embargo, es qué incidencia tienen las actividades
gue integran el objeto social de Aguas de Cadiz, SA en la prestacion del
servicio de auditoria, esto es, por qué es necesario haber prestado este
servicio en entidades dedicadas a la gestion del ciclo integral del agua y no
es suficiente haberlo realizado en relacién con entidades dedicadas a otras
actividades.

Segun el art. 4.1 de la Ley 22/2015, de 20 de julio, la auditoria de las
cuentas anuales consiste en verificar dichas cuentas a efectos de
dictaminar si expresan la imagen fiel del patrimonio, de la situacion
financiera y de los resultados de la entidad auditada, de acuerdo con el
marco normativo de informacion financiera que resulte de aplicacion.
Comprende también la verificacion del informe de gestién que, en su caso,
acompairie a las cuentas anuales, a fin de dictaminar sobre su concordancia
con dichas cuentas anuales y si su contenido es conforme con lo
establecido en la normativa de aplicacion.

El art. 262 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de sociedades de capital prevé que “el
informe de gestidn habra de contener una exposicion fiel sobre la evolucion
de los negocios y la situacion de la sociedad, junto con una descripcion de
los principales riesgos e incertidumbres a los que se enfrenta”, asi como
que “la exposicion consistira en un analisis equilibrado y exhaustivo de la
evolucion y los resultados de los negocios y la situacién de la sociedad,
teniendo en cuenta la magnitud y la complejidad de la misma.”

Por tanto, aunque es evidente que para confeccionar el informe de gestion
de una sociedad se ha de tener conocimiento de la actividad que ésta
desarrolla, lo cierto es que, conforme al art. 4.1 de la Ley 22/2015, de 20

6 Articulo 2 de sus Estatutos sociales.
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de julio, al auditor de cuentas Unicamente le compete examinar aquel
informe con el fin de comprobar su concordancia con las cuentas anuales,
luego, en principio, N0 es necesario que esté en posesion de aquel
conocimiento o experiencia.

Nos remitimos en este punto a lo concluido en la Sentencia, de 13 de
octubre de 2020, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional, anteriormente citada.

De acuerdo con lo razonado, esta Comision considera que requisito de
solvencia profesional o técnica consistente en que cada uno de los tres
servicios de auditoria prestados en los tres dltimos afios lo sean para
“sociedades mercantiles locales del ciclo integral del agua”, es contrario a
los principios de necesidad y proporcionalidad consagrados en el art. 5
LGUM.

C.1.3) Realizacion en los ultimos tres afios de, al menos, doce trabajos
de auditoria de cuentas cuyos precios en el ailo de mayor ejecucion
sea igual o superior al 60% de la anualidad media del presupuesto
base de licitacion

Ademas de los requisitos objeto de estudio en los dos anteriores epigrafes
de este escrito, el apartado N) del anexo | del PCAP exige como condicion
de solvencia profesional o técnica que los licitadores hayan realizado en los
ultimos tres afios, al menos, doce trabajos de auditoria de cuentas “cuyos
precios en el afio de mayor ejecucion sea igual o superior al 60% de la
anualidad media del presupuesto base de licitacion.”

Tampoco la exigencia de este requisito se halla justificada en los pliegos
en términos de necesidad y proporcionalidad, ni tal justificacién es posible
deducirla de la informacion contenida en los mismos.

Suponemos que el 6rgano de contratacion ha partido de la idea de que
cuanto mayor sea el precio abonado por los servicios prestados, mas
compleja es la labor realizada por los auditores y, por tanto, mas valiosa es
Su experiencia profesional.

Sin embargo, esa vinculacién precio-complejidad no es directa, pues en la
determinacién del precio influyen diversos factores ajenos a la complejidad
del servicio, relacionados con las circunstancias del mercado en un
momento determinado.

Por ello, lo habitual en este tipo de contratos es exigir que los servicios de
auditoria se hayan prestado para entidades cuya cifra de negocios u otra
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variable de las que forman parte del contenido de las cuentas anuales sean
similares a la que presenta el sujeto contratante, ya que aquellos factores
si guardan relacion directa con la tarea que desarrollan los auditores de
cuentas.

Por lo expuesto, entendemos que es contrario al art. 5 LGUM el requisito
de solvencia técnica o profesional consistente en haber realizado en los
ultimos tres afos, al menos, doce trabajos de auditoria de cuentas “cuyos
precios en el afilo de mayor ejecucion sea igual o superior al 60% de la
anualidad media del presupuesto base de licitacion”.

C.2) Criterio de adjudicacion consistente en la experiencia del socio-
director y del jefe del equipo en la prestacion de servicios de auditoria
de cuentas anuales en empresas gestoras del ciclo integral del agua de
Andalucia

Como ha quedado dicho, el apartado K2) del anexo | del PCAP establece
como criterio de adjudicacion del contrato, evaluable mediante férmulas, la
prestacion por el socio-director y por el jefe de equipo de los licitadores de
servicios de auditoria de cuentas anuales para empresas gestoras del ciclo
integral del agua de Andalucia en los ultimos cinco afos. A este criterio se le
atribuye un maximo de 25 puntos sobre un total de 100.

Se trata, por tanto, de una exigencia que se configura en los mismos términos
gue los requisitos de solvencia técnica o profesional analizados en los
epigrafes C.1.1) y C.1.2) del presente informe y que carece de justificacién en
los pliegos, por lo que nos remitimos a lo alli dicho para concluir que el criterio
de adjudicacion fijado en el apartado K2) del anexo | del PCAP es contrario a
los principios de necesidad y proporcionalidad reconocidos en el art. 5 LGUM.

No obstante, interesa precisar que, en este caso, el limite al acceso a la
actividad econOmica que constituye el objeto del contrato es de menor
intensidad no solo porque, en cuanto criterio de valoracion de las ofertas, no
determina por si mismo la exclusion de los licitadores del procedimiento de
contratacién, sino porque la puntuacién que se le otorga no es decisiva para
la adjudicacion del contrato.

V. CONCLUSIONES

En virtud de todo lo hasta ahora expuesto, se formulan las siguientes
conclusiones:
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43,

Los requisitos de solvencia técnica o profesional establecidos en el
apartado B) del anexo | del PCAP que rige el contrato de servicios de
auditoria de las cuentas anuales que pretende celebrar la empresa
publica municipal Aguas de Cadiz, SA, y el criterio de adjudicacion fijado
en el apartado K) del mismo constituyen limites al acceso a la actividad
econdmica que representa el objeto del contrato.

Los requisitos de solvencia técnica o profesional exigidos vulneran, por
las razones expuestas en el cuerpo del presente escrito, los principios de
necesidad y proporcionalidad consagrados en el art. 5 LGUM.

Conculca también los principios referidos el criterio de adjudicacion
consistente en la prestacion por el socio-director y por el jefe de equipo
de servicios de auditoria de cuentas anuales para empresas gestoras del
ciclo integral del agua de Andalucia en los ultimos cinco afos.

Se propone a la SUM que informe al ICJCE de la posibilidad de solicitar
ante esta Comision la interposicion del recurso especial contemplado en
el art. 27 LGUM contra el anuncio de licitacion, el PCAP, el PPTP y la
resolucién de adjudicaciéon del contrato de servicios de auditoria de las
cuentas anuales de Aguas de Cadiz, SA.
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