’ GNM COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

INFORME DE 02 DE NOVIEMBRE DE 2016 SOBRE RECLAMACION
PRESENTADA, AL AMPARO DEL ARTICULO 28 DE LA LEY 20/2013, DE 9
DE DICIEMBRE, DE GARANTIA DE LA UNIDAD DE MERCADO, POR LA
NO CONSIDERACION POR PARTE DE UN AYUNTAMIENTO DE LOS
INGENIEROS TECNICOS INDUSTRIALES COMO TECNICOS
COMPETENTES PARA SUSCRIBIR CERTIFICADOS PARA LA OBTENCION
DE LICENCIAS DE SEGUNDA OCUPACION DE VIVIENDA (UM/141/16).

l. ANTECEDENTES

Mediante escrito, remitido el dia 25 de octubre de 2016, tuvo entrada en la
Secretaria del Consejo para la Unidad de Mercado (SECUM) reclamacion del
articulo 28 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de
Mercado (LGUM) contra la actuacion del Ayuntamiento/Ajuntament de Castelld
de la Plana por la que no se reconoce la competencia de los ingenieros
técnicos industriales para expedir certificaciones técnicas a los efectos de
obtener licencias de segunda ocupacién de viviendas.

El reclamante no comparte la exclusién de los ingenieros técnicos industriales
de la posibilidad de suscribir certificados para la obtencién de licencias de
segunda ocupacion de viviendas. Esta exclusion resultaria, a juicio del
interesado, contraria a los principios de la LGUM.

Dicha reclamacion fue remitida a esta Comision por la SECUM en fecha 25 de
octubre de 2016, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 28.2 LGUM.

. CONSIDERACIONES
[1.1) Antecedentes sobre la cuestion planteada

Esta Comision ya ha tenido oportunidad de analizar la cuestion planteada, en
diversas ocasiones, y, concretamente, en sus Informes de 19 de agosto
(UM/034/14)!, 5 de septiembre (UM/028/14)> y 30 de octubre de 2014
(UM/059/14)3, asi como en los mas recientes Informes UM/054/16 de 13 de
mayo de 2016 (Licencias 22 Ocupacion Mutxamel), UM/063/16 de 15 de junio

! http://www.cnmc.es/es-
es/cnmc/unidaddemercado.aspx?num=UM%2f034%2f14&ambito=Impugnaciones+y+Unidad+de+Mercad
0&b=UM%2f034%2f14&p=5&ambitos=Impugnaciones+y+Unidad+de+Mercado&estado=0&sector=0&av=
0.

2 http://www.cnmc.es/es-
es/cnmc/unidaddemercado.aspx?num=UM%2f028%2f14&ambito=Impugnaciones+y+Unidad+de+Mercad
0&b=UM%2f028%2f14&p=5&ambitos=Impugnaciones+y+Unidad+de+Mercado&estado=0&sector=0&av=
0.

3 http://www.cnmc.es/es-
es/cnmc/unidaddemercado.aspx?num=UM%2f059%2f14&ambito=Impugnaciones+y+Unidad+de+Mercad
0&b=UM%2f059%2f14&p=5&ambitos=Impugnaciones+y+Unidad+de+Mercado&estado=0&sector=0&av=
0.
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de 2016 (Habilitacién Técnica certificados 22 Ocupacién La Vila Joiosa)* y
UM/069/16 de 28 de junio de 2016 (certificados técnicos 22 ocupacion Altea)”.

En todos los informes citados, esta Comision ha concluido que la exigencia de
la titulacion arquitecto o arquitecto técnico para la expedicion certificados de
habitabilidad para la obtencién de licencias de segunda ocupacion de
viviendas, constituye una restricciébn de acceso a la actividad econémica en el
sentido del articulo 5 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la
Unidad de Mercado (LGUM) asi como del articulo 39bis de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (actualmente, articulo 4 de la Ley
40/2015, de Régimen Juridicos del Sector Publico).

Dicha restriccion debe fundarse siempre en alguna o algunas de las razones
imperiosas de interés general del articulo 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, razonandose su proporcionalidad y justificAndose la inexistencia de
otro medio menos restrictivo o distorsionador para la actividad afectada.

En todo caso, y aunque concurra una razon imperiosa de interés general, debe
evitarse vincular una reserva de actividad a una titulacion o a titulaciones
concretas, optando por vincularla a la capacitacion técnica y a la experiencia
del profesional, en la linea de la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea expresada en las SSTJUE de 22 de enero (C-31/00) y 16 de mayo (C-
232/99) de 2002.

Esta solucion es también la adoptada por la SECUM, entre otros, en sus
Informes de 6 de noviembre de 2014 (Certificados habitabilidad licencias 22
ocupacién de Sant Vicent del Raspeig)® y de 28 de junio de 2016 (Certificados
técnicos 22 ocupacion de Altea)’.

La préctica totalidad de los Informes dictados por la CNMC y la SECUM sobre
esta cuestion se refieren, precisamente, a municipios situados en la Comunitat
Valenciana, Comunidad autbnoma a la que pertenece el Ayuntamiento objeto
de la presente reclamacion (Castell6 de la Plana).

Finalmente esta Comisién ha interpuesto, al amparo del articulo 27 LGUM, ante
la Audiencia Nacional recurso contencioso-administrativo (procedimiento
ordinario 110/2016) contra una Resolucion del Ayuntamiento/Ajuntament de
Orba de 11 de febrero de 2016 por la que se desestimaba una reclamacion
anterior del articulo 26 LGUM por la exigencia de la titulacién de arquitectura o

* https://www.cnmc.es/es-
es/cnmc/ficha.aspx?Num=UM%2f063%2f16&ambito=Impugnaciones+y+Unidad+de+Mercado.
> https://www.cnmc.es/es-
es/cnmc/ficha.aspx?Num=UM%2f069%2f16&ambito=Impugnaciones+y+Unidad+de+Mercado.
6

http://www.mineco.gob.es/stfls/mineco/economia/ficheros/pdf/Cualificacionprofesionalcertificadosha

bitabilid26.pdf.
7

http://www.mineco.gob.es/stfls/mineco/economia/ficheros/pdf/26.55ACTIVIDADESPROFESIONALESCer
tificadostecnicosAltea.pdf.
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arquitectura técnica para poder expedir certificados de habitabilidad para
obtener una licencia de segunda ocupacion.

[1.2) El marco juridico en materia de colegios profesionales.

En la actualidad sigue todavia vigente la Ley 2/1974, de 13 febrero, de
Colegios Profesionales® (en adelante, LCP) y, aunque fue elaborado un
Anteproyecto de Ley de Servicios y Colegios Profesionales, dicho Anteproyecto
fue retirado finalmente en abril de 2015°.

No obstante, debe recordarse que la aprobacion de una reforma de la
regulacion de los colegios profesionales, liberalizando las actividades
injustificadamente reservadas y preservando la unidad de mercado en el
acceso a los servicios profesionales, constituia una de las recomendaciones
efectuadas por el Consejo de la Unién Europea al Plan Nacional de Reformas
2014 de Espafia’®. Recomendacién que ha sido reiterada, de nuevo, por el
Consejo de la UE tanto para el pasado afio 2015 asi como para el presente
ejercicio 2016

En el articulo 3.2 de la LCP aun en vigor se dice que:

Sera requisito indispensable para el ejercicio de las profesiones hallarse
incorporado al Colegio Profesional correspondiente cuando asi lo establezca
una ley estatal.

Y en cuanto a las competencias profesionales, el articulo 2 LCP sefiala que:

El ejercicio de las profesiones colegiadas se realizara en régimen de libre
competencia y estara sujeto, en cuanto a la oferta de servicios y fijacion de su
remuneracion, a la Ley sobre Defensa de la Competencia y a la Ley sobre
Competencia Desleal. Los demas aspectos del ejercicio profesional
continuardn rigiéndose por la leqislacibn general y especifica sobre la
ordenacién sustantiva propia de cada profesion aplicable.

Aplicando lo anterior al caso concreto de las competencias profesionales de los
ingenieros técnicos industriales en materia de edificacion, debera acudirse a la
legislacion general en materia de edificacion asi como a la legislacion

8 BOE 15 febrero 1974, ndm. 40.

? http://cincodias.com/cincodias/2015/04/14/economia/1429034760 837773.html.

http://www.expansion.com/juridico/actualidad-tendencias/2015/05/22/555f70b522601da65d8b459a.html
10

COM (2014) 410 final, Bruselas, 2 de junio de 2014, véase pag.10 y punto 6
(http://ec.europa.eu/europe2020/pdf/csr2014/csr2014 spain_es.pdf).

! Publicado en DOUE 18.8.15. En la Recomendacion Cuarta se aconseja: “Suprimir los obstaculos al
crecimiento de las empresas, tales como las disposiciones que dependen del tamafio de las empresas,
adoptar la reforma planeada de los servicios profesionales, acelerar la aplicacién de la Ley de Garantia de
la Unidad de Mercado” (http://ec.europa.eu/europe2020/pdf/csr2015/csr2015 spain_es.pdf).

2 En la ultima conclusion (4) se recoge la recomendacién de “Adoptar la reforma prevista de los colegios
y servicios profesionales” (http://ec.europa.eu/europe2020/pdf/csr2016/csr2016_spain_es.pdf).

3
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especifica de la profesion de ingeniero técnico industrial. Esta normativa sera
objeto de anadlisis en los dos apartados siguientes.

[1.3) Marco regulador en materia de edificacion.

La Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de ordenacion de la edificacion (en
adelante, LOE), prevé en su articulo 10.2 que cuando el proyecto técnico
tenga por objeto la construccién de edificios para uso residencial (viviendas), el
arquitecto sera el Ginico profesional habilitado para realizarlo™.

La citada disposicion se refiere a la construccion de edificios residenciales de
nueva planta pero no contiene regulacion alguna sobre la competencia
profesional necesaria para acreditar la habitabilidad de viviendas vya
construidas (de segundo uso).

Considerando que el Ayuntamiento reclamado (Castellé de la Plana) se
encuentra situado en la Comunitat Valenciana, debe analizarse también en
este caso la legislacion autonémica valenciana de aplicacion, y, concretamente:
la Ley 5/2014, de 25 de julio, de la Generalitat Valenciana, de Ordenacién del
Territorio, Urbanismo Paisaje y la Ley 3/2004, de 30 de junio, de la Generalitat
Valenciana de Calidad de la Edificacion.

El articulo 214.d) de la Ley 5/2014 sujeta a declaracién responsable:

d) La primera ocupacion de las edificaciones y las instalaciones, concluida su
construccion, de acuerdo con lo previsto en la legislacién vigente en materia de
ordenacién y calidad de la edificacion, asi como el segundo y siguientes actos
de ocupacion de viviendas.

La declaracion responsable viene regulada en el articulo 222 de la misma Ley
5/2014, en cuyo apartado 2 se sefala que:

2. La declaracion responsable se acompafiara de los siguientes documentos
adicionales:

a) Acreditacién de la identidad del promotor y del resto de los agentes de la
edificacion.

b) Descripcién grafica y escrita de la actuacion y su ubicacion fisica, asi como
proyecto suscrito por técnico competente cuando lo requiera la naturaleza de la
obra, con sucinto informe emitido por el redactor que acredite el cumplimiento
de la normativa exigible.

c) Documentacion adicional exigida por la normativa ambiental, cuando
proceda.

13 , L, - .
Concretamente se efectlia una remision a los usos indicados en el articulo 2.1.a) LOE, esto es, para los
usos administrativo, sanitario, religioso, residencial en todas sus formas, docente y cultural.
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d) Indicacion del tiempo en que se pretende iniciar la obra y medidas
relacionadas con la evacuacion de escombros y utilizacion de la via publica.

Como se observa, el precepto transcrito no establece qué tipo de titulacion
debe tener el técnico o técnicos que suscriban la declaracion responsable.

Por otro lado, el articulo 34 de la Ley 3/2004, de 30 de junio, de la Generalitat
Valenciana de Calidad de la Edificacidon habla de certificado expedido por
“facultativo competente”, sin indicar qué calificacion profesional resulta exigible.

Tampoco lo aclara el articulo 3.2.e) del Decreto num. 161/1989, de 30 de
octubre’, que para las viviendas de segunda ocupacion y sucesivas exige:

certificacion expedida por técnico competente, visada por el respectivo Colegio
Profesional, o, en su caso, por técnico de la Administracion Municipal
competente, que acredite que la vivienda cumple la normativa técnica de
habitabilidad de la Generalitat Valenciana aplicable, y que no se trata de una
edificacion de nueva planta, con especificacién de la clase de suelo en que la
vivienda se ubica.

En cambio, en el caso de edificaciones de nueva planta y primera ocupacion
(que no es el caso analizado en este Informe, referido a una segunda
ocupacion de vivienda), el articulo 3.1.b) del Decreto 161/1989 si exige
certificacion expedida por profesionales de la arquitectura, en concordancia con
el articulo 10.2 LOE:

Certificacién final de obra expedida por el Arquitecto Superior y Técnico,
Directores de la obra, que se cumplimentara en el modelo oficial, y que habra
obtenido el visado de los respectivos Colegios Profesionales.

En el articulo 22 del Decreto valenciano niim. 151/2009, de 2 de octubre®®, que
aprueba las exigencias basicas de disefio y calidad en edificios de vivienda y
alojamiento, prevé que los organismos de certificacion administrativa en
materia de calidad de la edificacion (OCAces) cuenten con:

personal cualificado, con titulacién de arquitecto, ingeniero, arquitecto técnico,
ingeniero técnico o equivalente, valida para el ejercicio de estas profesiones en
territorio espafiol, con experiencia profesional en materia de edificacion
debidamente acreditada, dentro de los cinco afos anteriores a la de solicitud de
habilitacion.

Finalmente, la disposicion adicional segunda de la Ley 5/2014, creadora del
cuerpo superior de técnicos en analisis, gestion y ordenacion del territorio,
urbanismo y paisaje de la Comunitat Valenciana, establece como requisito
académico para acceder a dicho cuerpo tener:

' De la Conselleria d’Obres Publiques, Urbanisme i Transports (DO. Generalitat Valenciana 8 noviembre
1989, num. 1178).
' Diari Oficial de la Comunitat Valenciana 7 octubre 2009, nim. 6118.

5
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Titulo universitario de licenciatura, ingenieria, arquitectura o equivalente, o bien
titulo universitario oficial de grado mas titulo oficial de méaster universitario que,
de acuerdo con los planes de estudio vigentes, habiliten para ejercer las
actividades de caracter profesional relacionadas con las funciones asignadas a
los puestos.

[1.4) Normativa sobre las competencias profesionales de los ingenieros
técnicos industriales.

La Ley 12/1986, de 1 de abril, regula las atribuciones profesionales de
arquitectos e ingenieros técnicos (en adelante, Ley 12/1986), sefialandose en
su articulo 2.1.a) que se atribuye a los ingenieros técnicos:

La redaccién y firma de proyectos que tengan por objeto la construccion,
reforma, reparacion, conservacion, demolicion, fabricacion, instalacién, montaje
0 explotacion de bienes muebles o inmuebles, en sus respectivos casos, tanto
con caracter principal como accesorio, siempre que queden comprendidos por
Su naturaleza y caracteristicas en la técnica propia de cada titulacion.

Del precepto mencionado se desprende que seran técnicos competentes con
relacion a proyectos relativos a inmuebles aquellos cuya titulaciébn esté
relacionada con la naturaleza y caracteristicas de la construccion. Asi, por
ejemplo, en el caso de las naves industriales resultarian claramente
competentes los ingenieros de esta especialidad (ingenieros industriales),
como lo ha declarado expresamente el Tribunal Supremo™®.

El Tribunal Supremo ha venido negando la existencia de un monopolio en el
ambito general de la edificacion a favor de un colectivo profesional
determinado, siempre y cuando de la naturaleza del propio proyecto o
actuacion no se derive una atribucion especifica a una especialidad técnica
concreta. Asi lo expresa en las SSTS de 21 de diciembre de 2010 (RC
1360/2008) y de 19 de enero de 2012 (RC 321/2010)".

En esta ultima sentencia, se dice que:

cuando la naturaleza de un proyecto técnico exige una intervencion exclusiva
de un determinado técnico la competencia es indubitada, pero cuando, como
sucede en el caso planteado, se trata de un complejo polideportivo el criterio
jurisprudencial prevalente, habida cuenta de su caracter multidisciplinar, ha de
primar el principio de idoneidad del facultativo interviniente sobre el de
exclusividad que conduce a un monopolio profesional que esta Sala rechaza

(..)

Y en la STS de 21 de diciembre de 2010 confirmé que

las orientaciones actuales huyen de consagrar monopolios profesionales en
razén exclusiva del titulo ostentado y mantienen la necesidad de dejar abierta

16 STS de 29 de marzo de 1995 (RJ\1995\2093).
7' RJ 2012\3152.
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la entrada a todo titulo facultativo oficial que ampare un nivel de conocimientos
técnicos suficiente.

Asimismo, el propio Tribunal Supremo, Yy entre otras, en las SSTS de 28 de
marzo de 1994 asi como en la posterior STS de 29 de diciembre de 1999
también establece, como excepcién a la prohibicion general de monopolio de
proyectos constructivos, el caso de las “viviendas”, esto es, los proyectos de
construccion de nuevas edificaciones destinadas exclusivamente a residencia
humana. Concretamente, en el Fundamento Tercero de la STS de 28 de marzo
de 1994 se dice que:

“nopuede admitirse _un monopolio de proyeccion de todo tipo de
construcciones -cualquiera gue sea su finalidad o destino y con la excepcion de
la_vivienda humana- a favor de profesion determinada, ya que, al contrario, tal
competencia en exclusiva no aparece atribuida especificamente a nadie, a la
vez que las diferentes reglamentaciones ofrecen perspectivas de competencias
concurrentes sin reglas precisas de delimitacion.”

Los proyectos destinados a la construccion de nuevas ‘“viviendas” o
“residencias” humanas estan atribuidos en principio, y como se ha indicado en
el apartado 11.2, a los profesionales de la arquitectura segun el articulo 10.2
LOE. Esta atribucion competencial también fue en su momento reconocida por
la entonces Comision Nacional de la Competencia (en adelante, CNC) en la
pagina 9 de su Resolucién de 15 de junio de 2009%.

En este caso, tal y como se desprende de la informacion aportada por el
reclamante, no se trata de certificar la habitabilidad de viviendas de nueva
planta (primera ocupacién) sino de viviendas ya construidas en el término
municipal de Castell6 de la Plana, por lo que resultaria discutible la aplicacion
automética del monopolio legal del articulo 10.2 LOE.

En este sentido, los tribunales han recordado que, como excepciones al
principio general de libertad de empresa y de libre competencia del articulo 38
CE, los monopolios o reservas de actividad a favor de determinados sujetos
deben ser objeto de interpretacion restrictiva®.

¥ RJ 1994\1820.
¥ R1\1999\9779.

20 gase pagina 9 de la Resolucién de 15 de junio de 2009 (Expediente S/0002/07): “La doctrina del Alto
Tribunal viene a decir que debemos distinguir aquellos Proyectos de obras de conjunto, donde intervienen
aspectos de naturaleza diversa, de aquellas obras que tienen una propia autonomia, como ocurre con las
edificaciones destinadas a viviendas donde sin perjuicio de reconocer que los Ingenieros, de acuerdo con
sus planes de estudios, poseen capacidad técnica para redactar un proyecto referido a determinados
aspectos de dichas edificaciones, sus funciones, por su naturaleza y definicion, deben desarrollarse en un
campo distinto de la edificacion de viviendas que segun recoge la Ley 38/99 queda constrefiida a los
arquitecto (sic) superiores y los arquitectos técnicos.”

* yvéanse las Sentencias de AP Madrid nim.367/2005, de 8 de junio de 2005 (JUR 2005\265307) y AP La
Rioja nim.614/1997, de 30 de diciembre (AC 1997\2523). En la Ultima sentencia citada se dice
textualmente: “En el presente, se trata de interpretar una norma restrictiva de la competencia, lo cual
obliga a acrecentar esta actitud cautelosa, maxime cuando en nuestro ordenamiento juridico existe un
principio general de libertad de empresa, y por ende de libre competencia, y cualquier norma limitativa ha
de ser objeto de la més estricta interpretacion.”



COMISION NACIONAL DE LOS
’ CN MC MERCADOS Y LA COMPETENCIA

Finalmente, el Tribunal de Justicia de la UE, en la STIJUE de 22 de enero de
2002 (C-31/00), cuya doctrina se reitera en la posterior STJUE 16 de mayo de
2002 (C-232/99) declar6, en un litigio planteado por un ingeniero con
conocimientos de edificacion para poder ejercitar competencias reservadas a
los arquitectos por la legislacion nacional de un Estado miembro, la necesidad
de contrastar la titulacion, aptitudes y experiencia del interesado con las
competencias legales en cuestion:

... cuando un nacional comunitario presenta a las autoridades competentes de
un Estado miembro una solicitud de habilitacion para ejercer una profesion
cuyo ejercicio, segun la legislacién nacional, esta subordinado a la posesién de
un titulo o de una capacitacion profesional, o a periodos de experiencia
practica, dichas autoridades estan obligadas a tomar en consideracion todos
los diplomas, certificados y otros titulos, asi como la experiencia pertinente del
interesado, efectuando una comparacion entre, por una parte, las aptitudes
acreditadas por dichos titulos y dicha y experiencia, y, por otra parte, los
conocimientos y capacitacion exigidos por la legislaciéon nacional, aun cuando
se haya adoptado una Directiva sobre el reconocimiento mutuo de diplomas
respecto a la profesion de que se trate pero la aplicacion de esa Directiva no
permita el reconocimiento automatico del titulo o titulos del solicitante.

[1.5) Informes de la Comision Nacional de la Competencia (CNC), de 2012
sobre los Colegios Profesionales tras la transposicion de la Directiva
Servicios, y de noviembre de 2013 sobre el Anteproyecto de Ley de
Servicios y Colegios Profesionales.

El Informe de la extinta Comisiébn Nacional de la Competencia (en adelante,
CNC) de 2012, sobre los Colegios Profesionales tras la transposicion de la
Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior (en adelante,
Directiva Servicios) efectla una referencia general muy critica a las reservas
de actividad existentes asi como una referencia especifica a la cuestion del
reparto de atribuciones profesionales entre arquitectos e ingenieros en el sector
de la edificacion.

A juicio de la CNC, unicamente deberian imponerse reservas de actividad por
razones de necesidad (interés general) y proporcionalidad. Y, en caso de fijarse
dichas reservas deberian vincularse a la capacidad técnica real del profesional,
en la linea de las anteriormente citadas SSTJUE de 22 de enero (C-31/00) y 16
de mayo (C-232/99) de 2002 no limitAndose a una titulacion concreta sino a
diversas titulaciones.

Esta concepcion se reitera en el Informe CNMC de Proyecto normativo 110/13,
relativo al Anteproyecto de Ley de Servicios y Colegios Profesionales?,
anteproyecto que ha sido finalmente retirado en abril de 2015.

2 |PN 110/13, véase pagina 25.
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[1.6) Anédlisis del caso a la luz de los principios de necesidad y
proporcionalidad del articulo 5 de la Ley 20/2013, de garantia de la unidad
de mercado y del articulo 4 de la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del
Sector Publico.

Del articulo 2 LGUM en relacion con la letra b) del Anexo de la misma norma se
desprende que la LGUM se aplica a “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 producciéon o distribucion de bienes o en la prestacion de
servicios”.

Por tanto, y siendo la actividad técnica certificadora desarrollada por los
ingenieros técnicos industriales reclamantes una actividad profesional, le
resulta de aplicacion plena la LGUM. Ello también se deriva de la lectura de la
Exposicién de Motivos de la propia LGUMZ,

El articulo 5 de la LGUM sefiala que:

1. Las autoridades competentes que en el ejercicio de sus respectivas
competencias establezcan limites al acceso a una actividad econémica o su
ejercicio de conformidad con lo previsto en el articulo 17 de esta Ley o exijan el
cumplimiento de requisitos para el desarrollo de una actividad, motivardn su
necesidad en la salvaguarda de alguna razon 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.

2. Cualquier limite o requisito establecido conforme al apartado anterior, debera
ser proporcionado a la razén imperiosa de interés general invocada, y habra de ser
tal que no exista otro medio menos restrictivo o distorsionador para la actividad
econdémica.

En el mismo sentido, el articulo 4 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP), que recoge los principios de
intervencion de las Administraciones Publicas para el desarrollo de una
actividad, prevé que:

1. Las Administraciones Publicas que, en el ejercicio de sus respectivas
competencias, establezcan medidas que limiten el ejercicio de derechos
individuales o colectivos o exijan el cumplimiento de requisitos para el desarrollo
de una actividad, deberan aplicar el principio de proporcionalidad y eleqgir la medida
menos restrictiva, motivar su necesidad para la proteccion del interés publico asi
como justificar su adecuacion para lograr los fines que se persiguen, sin que en

BuLg Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sienta un precedente en materia de unidad de mercado para el

sector servicios que se considera debe extenderse a todas las actividades econémicas. Asi, esta Ley se
aplicara también a los sectores expresamente excluidos de la Directiva de Servicios (como por ejemplo
las comunicaciones electrénicas; el transporte, las empresas de trabajo temporal, la seguridad privada,
etc.) y a la circulacion de productos.”
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ningun caso se produzcan diferencias de trato discriminatorias. Asimismo deberan
evaluar peridédicamente los efectos y resultados obtenidos.

2. Las Administraciones Publicas velaran por el cumplimiento de los requisitos
previstos en la legislacion que resulte aplicable, para lo cual podran, en el ambito
de sus respectivas competencias y con los limites establecidos en la legislacion de
proteccibn de datos de caracter personal, comprobar, verificar, investigar e
inspeccionar los hechos, actos, elementos, actividades, estimaciones y demas
circunstancias gque fueran necesarias.

En el momento de producirse la mayor parte de actuaciones denunciadas por
parte del Ayuntamiento/Ajuntament de Castell6 de la Plana se encontraba
vigente todavia el articulo 39bis de la Ley 30/1992, cuyo contenido, sin
embargo, es muy similar al del antes transcrito articulo 4 LRJISP:

1. Las Administraciones Publicas que en el ejercicio de sus respectivas
competencias establezcan medidas que limiten el ejercicio de derechos
individuales o colectivos o exijan el cumplimiento de requisitos para el desarrollo de
una actividad, deberdn eleqgir la medida menos restrictiva, motivar su necesidad
para la proteccidon del interés publico asi como justificar su adecuacién para lograr
los fines que se persiguen, sin que en ningln caso se produzcan diferencias de
trato discriminatorias.

2. Las Administraciones Publicas velaran por el cumplimiento de los requisitos
aplicables segun la legislacion correspondiente, para lo cual podran comprobar,
verificar, investigar e inspeccionar los hechos, actos, elementos, actividades,
estimaciones y demas circunstancias que se produzcan.

La exigencia de requisitos concretos de “cualificacion profesional” (tener el
titulo de arquitecto o arquitecto técnico) para el desarrollo de una actividad (en
este caso, para la expedicién de certificaciones técnicas de habitabilidad)
puede considerarse como una modalidad de restriccion de acceso a dicha
actividad.

Es la llamada “reserva de actividad”, definida en el Informe de la CNMC de
noviembre de 2013 al Anteproyecto de Ley de Servicios y Colegios
Profesionales®* como la “exigencia de unos requisitos formativos para el
ejercicio de una actividad profesional’. Esta Comision recordé en el citado
informe de noviembre de 2013 que deberia evitarse “vincular las reservas de
actividad a titulaciones concretas en vez de a la capacitacion técnica de los

profesionales®”.

El caracter restrictivo para la competencia de las “reservas de actividad”
basadas en la “cualificacion” se reconoce expresamente en el apartado | de la
Exposicion de Motivos del Anteproyecto de Ley de Servicios y Colegios
Profesionales de 7 de julio de 2014:

* véase pagina 5.
> véase pagina 5 Nota 3.
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En este sentido, esta Ley debe considerarse complementaria a otras recientes
reformas estructurales como la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de
la unidad de mercado, dado que ambas tienen como objetivo la creacién de un
marco regulatorio eficiente para las actividades economicas y la eliminacién de
las barreras y obstéculos existentes a través de la aplicacion de los principios
de buena regulacion econdémica. Esta ley, en concreto, aplica dichos principios
al sector de los servicios profesionales y a las restricciones al acceso basadas
en la cualificacion.

Por ello, el articulo 7 del citado Anteproyecto de Ley sefiala que las
restricciones de acceso a una actividad profesional o profesién basadas en la
cualificacion solo podrian establecerse mediante norma con rango de Ley
cuando fuera necesario por razones de interés general y de acuerdo con los
principios de proporcionalidad y no discriminacion?®.

No obstante, aunque las previsiones del articulo 7 del Anteproyecto no resulten
todavia aplicables por tratarse de una propuesta legislativa sin valor
normativo®’, si puede y debe realizarse en este caso el test de necesidad y
proporcionalidad por aplicacién de los articulos 5 LGUM, 4 LRJSP y del
derogado 39bis LRIPAC.

Por tanto, tendra que analizarse, en este supuesto concreto, si la exigencia por
parte del Ayuntamiento/Ajuntament de Castell6 de la Plana de una concreta
titulacion o cualificacion (arquitecto o arquitecto técnico) a los profesionales que
expidan certificaciones de habitabilidad de viviendas de segunda ocupacion se
efectian de conformidad con lo previsto en los articulos 5 LGUM, 4 LRJSP y
39bis LRIPAC.

En cuanto a la necesidad de la restriccion, ésta debe motivarse en la
salvaguarda de alguna razon 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, por remisién al
mismo del articulo 5 LGUM. El citado articulo 3.11 define “razén imperiosa de
interés general” como:

‘razén definida e interpretada la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, limitadas las siguientes: el orden publico, la seguridad
publica, la proteccién civil, la salud publica, la preservacion del equilibrio

Las restricciones al acceso a una actividad profesional o una profesion basadas en la cualificacion
s6lo podran establecerse cuando sea necesario por razones de interés general y de acuerdo con los
principios de proporcionalidad y no discriminacion. Se entendera por restriccion al acceso basada en la
cualificaciéon cualquier exigencia o limite relativos a la titulacion, nivel académico o educativo, formacion,
capacitacion o experiencia que implique la reserva de funciones a favor del poseedor de dicha
cualificacion. Las restricciones al acceso deberan estar previstas en una norma con rango de ley. En el
caso de transposicion, desarrollo o aplicacion de una norma de derecho de la Union Europea, las
restricciones al acceso podran estar previstas en una norma de rango inferior. La norma que establezca
restricciones al acceso a una actividad profesional o una profesién identificara claramente la actividad o
profesion a la que se restringe el acceso, haciendo referencia a las funciones que comprende, de manera
que no induzca a confusién con otras actividades profesionales o profesiones.”

%’ Vease articulo 2.1 del Cadigo Civil (“Las leyes entraran en vigor a los veinte dias de su completa
publicacién en el «Boletin Oficial del Estado», si en ellas no se dispone otra.”) ya articulos 81 a 92 de la
Constitucion.

11
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financiero del régimen de Seguridad Social, la proteccion de los derechos, la
seguridad y la salud de los consumidores, de los destinatarios de servicios y de
los trabajadores, las exigencias de la buena fe en las transacciones
comerciales, la lucha contra el fraude, la proteccion del medio ambiente y del
entorno urbano, la sanidad animal, la propiedad intelectual e industrial, la
conservacion del patrimonio histérico y artistico nacional y los objetivos de la
politica social y cultural.”

En la documentacién aportada por el reclamante (véase documento C), figura
un requerimiento del Ayuntamiento/Ajuntament de Castell6 de la Plana de
fecha 23 de junio de 2016 dirigido al interesado en un expediente de licencia de
segunda ocupacion. En dicho requerimiento se le exige presentar la
declaracion responsable para segunda ocupacién ante el Registro Urbanistico
municipal con un certificado de habitabilidad expedido por “Arquitecto técnico o
Arquitecto”, sin indicar los motivos o razones de interés general para ello.

En todo caso, y aunque en este supuesto concurriera alguna razén imperiosa
de interés general, deberia haberse evitado vincular una reserva de actividad a
una titulacion o a titulaciones concretas, optando por vincularla a la
capacitacion técnica del profesional en cuestion, segun se indica tanto en las
SSTJUE de 22 de enero (C-31/00) y 16 de mayo (C-232/99) de 2002
anteriormente citadas, como en el Informe de la Comision Nacional de la
Competencia (CNC) de 2012 sobre los Colegios Profesionales tras la
transposicion de la Directiva Servicios.

Por tanto, el Ayuntamiento reclamado deberia ponderar, a juicio de esta
Comision:

- Las competencias exigidas para la expedicion de la certificacion de
habitabilidad, segun los criterios técnicos contenidos en el Decreto num.
151/2009, de 2 de octubre, de la Generalitat valenciana.

- Las competencias atribuidas a los ingenieros técnicos industriales por la
Ley 12/1986, de 1 de abril, reguladora de las atribuciones profesionales
de arquitectos e ingenieros técnicos.

- La titulacién, capacitacidbn técnica y experiencia concretas de los
profesionales actuantes en cada uno de los expedientes de obtencion de
licencia de segunda ocupaciéon que le sean sometidos.

En cuanto a la proporcionalidad de la restriccion impuesta, no se argumenta
en las actuaciones reclamadas del Ayuntamiento/Ajuntament de Castell6 de la
Plana la inexistencia de otro medio menos restrictivo o distorsionador para la
actividad de los profesionales afectados.

12
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Los criterios expuestos en este Informe, indicados también en nuestros
anteriores Informes de 19 de agosto (UM/034/14)®, 5 de septiembre
(UM/028/14)*° y 30 de octubre de 2014 (UM/059/14)*°, coinciden plenamente
con los criterios de la SECUM, vertidos entre otros, en sus Informes de 12 de
septiembre de 2014%, 6 de noviembre de 2014%*, 26 de febrero de 2015*° y 3
de febrero de 2016%*.

[l CONCLUSIONES

A juicio de esta Comision:

1°.- La exigencia de requisitos concretos de cualificacion profesional por parte
de las Administraciones Publicas para el desarrollo de una actividad concreta,
como en este caso, la exigencia de la titulacién arquitecto o arquitecto técnico
para la expedicion de certificaciones técnicas, en particular, certificados de
habitabilidad para la obtencién de licencias de segunda ocupacion de
viviendas, constituye una restriccion de acceso a la actividad econémica en el
sentido del articulo 5 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la
Unidad de Mercado (LGUM) asi como del articulo 4 de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP) y del derogado 39bis
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

28 http://www.cnmc.es/es-
es/cnmc/unidaddemercado.aspx?num=UM%2f034%2f14&ambito=Impugnaciones+y+Unidad+de+Mercad
0&b=UM%2f034%2f14&p=5&ambitos=Impugnaciones+y+Unidad+de+Mercado&estado=0&sector=0&av=
0.

2 http://www.cnmc.es/es-
es/cnmc/unidaddemercado.aspx?num=UM%2f028%2f14&ambito=Impugnaciones+y+Unidad+de+Mercad
0&b=UM%2f028%2f14&p=5&ambitos=Impugnaciones+y+Unidad+de+Mercado&estado=0&sector=0&av=
0.

30 http://www.cnmc.es/es-
es/cnmc/unidaddemercado.aspx?num=UM%2f059%2f14&ambito=Impugnaciones+y+Unidad+de+Mercad
0&b=UM%2f059%2f14&p=5&ambitos=Impugnaciones+y+Unidad+de+Mercado&estado=0&sector=0&av=
0.

1

http://www.mineco.gob.es/stfls/mineco/economia/ficheros/pdf/Cualificacionprofesionalingenieros2.pd
f

32

http://www.mineco.gob.es/stfls/mineco/economia/ficheros/pdf/Cualificacionprofesionalcertificado
shabitabilid26.pdf

33

http://www.mineco.gob.es/stfls/mineco/economia/ficheros/pdf/ CUALIFICACIONESLicenciasequ
ndaocupacion3.pdf

34

http://www.mineco.gob.es/stfls/mineco/economia/ficheros/pdf/26.35ACTIVIDADESPROFESIO
NALESCertificadostecnicos.pdf
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2°.- Dicha restriccion no ha sido fundada por la Administracion reclamada en
ninguna de las razones imperiosas de interés general del articulo 3.11 de la
Ley 17/2009, de 23 de noviembre, ni se ha justificado la inexistencia de otro
medio menos restrictivo o distorsionador para la actividad afectada.

En todo caso, y aunque en este supuesto hubiera concurrido una razon
imperiosa de interés general, deberia haberse evitado vincular una reserva de
actividad a una titulacion o a titulaciones concretas, optando por vincularla a la
capacitacién técnica y experiencia de cada profesional, en la linea de la
doctrina del Tribunal de Justicia de la Uniébn Europea expresada en las
SSTJUE de 22 de enero (C-31/00) y 16 de mayo (C-232/99) de 2002.

3°.- No habiéndose justificado ni la necesidad ni la proporcionalidad de la
exigencia efectuada por el Ayuntamiento/Ajuntament de Castellé de la Plana,
debe considerarse dicha exigencia contraria al articulo 5 de la Ley 20/2013, de
9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado.

4°.- Por todo lo anterior, se recomienda al citado Ayuntamiento/Ajuntament de
Castell6 de la Plana que se abstenga de exigir, en los expedientes para la
obtencion de licencias de segunda ocupacion, Unicamente la titulacion de
arquitecto o arquitecto técnico para la expedicion de certificados de
habitabilidad.
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