' CNM COMISION NACIONAL DE LOS
: MERCADOS Y LA COMPETENCIA

INFORME DE 1 DE SEPTIEMBRE 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 INFORMES TECNICOS DE
EVALUACION DE EDIFICIOS RESIDENCIALES (UM/075/16).

l. ANTECEDENTES

Mediante escrito remitido el 23 de junio de 2016 a la Secretaria del Consejo
para la Unidad de Mercado (SECUM), se presento por una entidad reclamacion
del articulo 28 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad
de Mercado (LGUM) contra el escrito del Teniente Alcalde Delegado de
Urbanismo del Ayuntamiento del Puerto de Santa Maria (Cadiz) de fecha 25 de
enero de 2016 por el que no se considera que los ingenieros técnicos
industriales puedan suscribir informes de inspeccion técnica de edificios (ITES).

La entidad reclamante no comparte la exclusién de los ingenieros técnicos
industriales de esta competencia, que resultaria, a juicio del interesado,
contraria a los principios de la LGUM.

La SECUM remitié la reclamacion a esta Comision a los efectos de emitir
informe del articulo 28 LGUM.

Il. CONSIDERACIONES
En las consideraciones que siguen a continuacion se analizan:

1) Marco juridico en materia de competencias, titulaciones y colegios
profesionales 2) Marco normativo y jurisprudencial de los informes de
evaluacion de edificios (IEE) 3) Normativa general en materia de edificacion 4)
Informes de la Comisién 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. 5) Andlisis del caso a la luz de los principios de necesidad y
proporcionalidad del articulo 5 de la LGUM y 39 bis de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre.

El analisis que sigue ha sido ya expuesto en los informes de esta Comision
UM/028/14! de 19 de agosto de 2014, UM/034/14? de 5 de septiembre de 2014,

! Informe de 5 de septiembre de 2014, sobre sendas reclamaciones presentadas al amparo del
articulo 26 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado, por la
no consideraciéon por parte de un Ayuntamiento de los ingenieros técnicos industriales como
técnicos competentes para expedir certificados de habitabilidad para la obtencion de licencias
de segunda ocupacién de viviendas (UM/028/14).
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UM/059/143 de 30 de octubre de 2014, UM/062/14* de 13 de noviembre de
2014 y UM/006/15° de 17 de febrero de 2015.

II.1. Marco juridico en materia de competencias, titulaciones y 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 20157,

No obstante, debe recordarse que la aprobacién 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, ha constituido una de las
recomendaciones principales efectuadas a Espafia en los dos Ultimos afios
20158 y 2016° por el Consejo de la Unién Europea con relacién al Programa
Nacional de Reformas.

2 Informe de 19 de agosto de 2014, sobre la 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 publicacién
en la web del Colegio de aparejadores y arquitectos técnicos de Alicante de un anuncio relativo
a la falta de habilitacion de los ingenieros técnicos industriales para expedir certificados de
habitabilidad (UM/034/14).

3 Informe de 30 de octubre de 2014, sobre reclamacion presentada al amparo del articulo 26 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 técnicos industriales como
técnicos competentes para expedir certificados de habitabilidad para la obtencion de licencias
de segunda ocupacién de viviendas (UM/059/14).

4 Informe de 13 de noviembre de 2014 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 técnicos industriales como
técnicos competentes para expedir certificados de habitabilidad para la obtencion de licencias
de segunda ocupacion de viviendas (UM/062/14).

5> Informe sobre la reclamacion presentada al amparo del articulo 28 de la Ley 20/2013, de 9 de
diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado, contra la exigencia de la titulacion de
arquitecto o arquitecto técnico para la expedicion de certificados destinados a la obtencion de
cédulas de habitabilidad por parte del Ayuntamiento de Santa Pola.

6 BOE 15 febrero 1974, nam. 40.
7 http://cincodias.com/cincodias/2015/04/14/economia/1429034760 837773.html.

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

8 Véase apartado 4 de la Recomendacion del Consejo, relativa al Programa Nacional de
Reformas de 2015 de Espafia y por la que se emite un dictamen del Consejo sobre el
Programa de Estabilidad de 2015 de Espafa, publicada en el DOUE de 18.8.2015 (http://eur-
lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=uriserv:0J.C_.2015.272.01.0046.01.SPA&toc=0J:C:2015:272:TOC).

% Véase apartado 4 de la Recomendacion de 18 de mayo de 2016 del Consejo, relativa al
Programa Nacional de Reformas de 2016 de Espafa y por la que se emite un dictamen del
Consejo sobre el Programa de Estabilidad de 2016 de Espafia.
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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 sefala 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
continuaran rigiéndose por la legislacion 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, debera acudirse a:

- La normativa especifica en materia de informes de evaluacién de
edificios (IEEs), anteriormente Inspecciones Técnicas de Edificaciones
(ITEs).

- La normativa general en materia de edificacion.

- La normativa reguladora de la profesion de ingeniero técnico industrial.

[I.2. Marco normativo y jurisprudencial de los informes de evaluacion de
edificios (IEE)

[1.2.1.- Marco normativo
A) Marco normativo estatal

Desde el pasado 31 de octubre de 2015, los informes de evaluacion de
edificios (IEE), antes inspecciones técnicas de edificacion (ITEsS) estan
regulados por los articulos 29 y 30 asi como por la disposicion transitoria
segunda y la disposicion final primera del Texto refundido de la Ley de Suelo y
Rehabilitacion Urbana (TRLSRU), aprobado por Real Decreto Legislativo
7/2015, de 30 octubre.

El contenido del IEE, a diferencia de las antiguas Inspecciones Técnicas de
Edificaciones (ITE), no solamente incluye la evaluacion del estado de
conservacion del edificio y sus condiciones de accesibilidad para personas con
discapacidad, sino también la certificacion de su eficiencia energétical® (CEE).

http://ec.europa.eu/europe2020/pdf/csr2016/csr2016 spain_es.pdf.
10 Articulos 29.2 RD Legislativo 7/2015 y 4.2 de Ley 8/2013.
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Asi, en aquellas edificaciones que ya cuenten con ITE, solamente sera
necesario disponer de la mencionada CEE para que surta los mismos efectos
que un IEE.

Respecto a la capacitacion técnica para suscribir el IEE, el articulo 30 del
TRLSRU declara que:

El Informe de la Evaluacién de los Edificios podra ser suscrito tanto por los
técnicos facultativos competentes como, en su caso, por las entidades de
inspeccion registradas que pudieran existir en las comunidades auténomas,
siempre gue cuenten con dichos técnicos. A tales efectos se considera técnico
facultativo competente el que esté en posesion de cualquiera de las titulaciones
académicas y profesionales habilitantes para la redaccion de proyectos o
direccion de obras y direccion de ejecucion de obras de edificacion, segun lo
establecido en la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la
Edificacion, o haya acreditado la cualificacién necesaria para la realizacion del
Informe (...).

Dichos técnicos, cuando lo estimen necesario, podran recabar, en relacion con
los aspectos relativos a la accesibilidad universal, el criterio experto de las
entidades y asociaciones de personas con discapacidad que cuenten con una
acreditada trayectoria en el ambito territorial de que se trate y tengan entre sus
fines sociales la promocién de dicha accesibilidad.

Cuando se trate de edificios pertenecientes a las Administraciones Publicas
enumeradas en el articulo 2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, podran suscribir los Informes de Evaluacion, en su caso,
los responsables de los correspondientes servicios técnicos que, por su
capacitacion profesional, puedan asumir las mismas funciones a que se refiere
el apartado anterior.

Parece desprenderse de la redaccion transcrita que, ademas de los titulados
profesionales segun la LOE, dentro de los cuales estarian también incluidos los
ingenieros ademas de los arquitectos y aparejadores (“cualquiera de las
titulaciones académicas y profesiones habilitantes...”) pueden existir otros
profesionales habilitados para expedir IEE, aunque los mismos deben acreditar
dicha cualificacion. El procedimiento y medios para la acreditaciébn estan
sujetos a desarrollo reglamentario®®.

Por otro lado, y dentro del Informe de Evaluacion (IEE), la certificacion
energética (CEE) también tiene su propia regulacion, representada por el Real
Decreto 235/2013, de 5 de abril, que aprueba el procedimiento basico para la
certificacion energética de los edificios (CEE). Concretamente, en su articulo
1.3.p) se define al técnico competente para suscribir una CEE como:

11 Mediante Orden del MINETUR y del Ministerio de Fomento se determinaran las
cualificaciones requeridas para suscribir los informes de evaluacion de edificios, asi como los
medios de acreditacion. A estos efectos se tendrd en cuenta la titulacion, la formacion, la
experiencia y la complejidad del proceso de evaluacion. Véanse disposicion final primera de
TRLSRU (RD-Legislativo 7/2015) y disposicion final 182 de Ley 8/2013.
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técnico que esté en posesion de cualquiera de las titulaciones académicas y
profesionales habilitantes para la redaccion de proyectos o direccion de obras y
direccién de ejecucién de obras de edificacibn o para la realizacion de
proyectos de sus instalaciones térmicas, segun lo establecido en laLey
38/1999, de 5 de noviembre (RCL 1999, 2799), de Ordenacion de la
Edificacion, o para la suscripcién de certificados de eficiencia energética, o
haya acreditado la cualificacion profesional necesaria para suscribir certificados
de eficiencia energética segun lo que se establezca mediante la orden prevista
en la disposicién adicional cuarta'?.

En el apartado 1.1 de una comunicacion interpretativa del Ministerio de
Industria, Energia y Turismo de 4 de noviembre de 20133, ademas de
arquitectos y arquitectos técnicos o aparejadores, se incluyen expresamente a
los ingenieros (y entre ellos, a los ingenieros técnicos industriales) como
profesionales habilitados para expedir la CEE.

B) Marco normativo autondmico y local

El articulo 156 de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacion
Urbanistica de Andalucia®® prevé que los municipios andaluces puedan
delimitar areas en las que los propietarios de las construcciones y edificaciones
comprendidas en ellas deban realizar, con la periodicidad que se establezca,
una inspeccion dirigida a determinar el estado de conservacion.

12 | a certificacién energética (CEE) tiene una regulacion especifica y autébnoma en la que,
ademas de las titulaciones académicas y profesionales de la LOE, estaran habilitadas para
expedir CEE las cualificaciones profesionales previstas en una Orden conjunta de los
Ministerios de Industria, Energia y Turismo y de Fomento, teniendo en cuenta la titulacion, la
formacién, la experiencia y la complejidad del proceso de certificacién de eficiencia energética
(Disposicion Adicional Cuarta del Real Decreto 235/2013, de 5 de abril).

13 véase:
http://www.minetur.gob.es/energia/desarrollo/EficienciaEnergetica/CertificacionEnergetica/Norm
ativa/Documents/Respuestas_a_prequntas frecuentes CEE 18 11 13.pdf.

14 Concretamente se dice que: Por tanto y en relacion con la Ley 38/1999, son técnicos
competentes para suscribir el certificado de eficiencia energética en los edificios, ademéas de
los arquitectos, arquitectos técnicos 6 aparejadores, las personas que, de acuerdo con lo
establecido en las Resoluciones de 15 de enero de 2009, de la Secretaria de Estado de
Universidades, dispongan de las siguientes titulaciones: Ingeniero Aerondutico, Ingeniero
Agrénomo, Ingeniero de Caminos, Canales y Puertos, Ingeniero Industrial , Ingeniero de Minas,
Ingeniero de Montes, Ingeniero Naval y Oceanico, Ingeniero de Telecomunicacioén, Ingeniero
Técnico Aeronautico, Ingeniero Técnico Agricola, Ingeniero Técnico Forestal, Ingeniero Técnico
Industrial, Ingeniero Técnico de Minas, Ingeniero Técnico Naval, Ingeniero Técnico de Obras
Publicas, Ingeniero Técnico Telecomunicacién e Ingeniero Técnico Topdgrafo.

También se considera técnico competente al Ingeniero Quimico, por estar homologada su
titulacién con la del Ingeniero Industrial Quimico, de acuerdo con lo establecido en el Real
Decreto 1954/1994.

Sin perjuicio de lo que se establezca en la Orden conjunta de los titulares de los Ministerios de
Industria, Energia y Turismo, y de Fomento, establecida en la disposicion adicional cuarta del
citado Real Decreto 235/2013.

15 BO. Junta de Andalucia 31 diciembre 2002, nim. 154.
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Y para el caso concreto del Ayuntamiento de El Puerto de Santa Maria (Cadiz),
en fecha 13 de febrero de 2007 se publicé en el Boletin Oficial Provincial
namero 31 la Ordenanza municipal sobre conservacion, rehabilitacion e
inspeccion técnica de edificios'®.

En el articulo 27 de la Ordenanza, relativo a la capacitacién para llevar a cabo
la inspeccion, no se indica expresamente que constituya una competencia
exclusiva de arquitectos y aparejadores. En términos genéricos, dicho precepto
sefiala que “la inspeccion técnica se llevara a cabo por profesionales titulados
con competencia para ello”.

En cambio, en el apartado 3 (“técnicos redactores”) del modelo de acta de
inspeccion técnica de edificacion (ITE) que figura como Anexo a la Ordenanza
Unicamente aparecen dos profesionales habilitados: arquitectos y arquitectos
técnicos.

En cualquier caso, como han venido sefialando los tribunales, en caso de
contradiccion de contenidos entre el articulado y el anexo de una norma
prevalece el texto del primero'’, por lo que en este caso debe darse preferencia
a lo fijado en el articulo 27 de la Ordenanza.

[1.2.2 Marco jurisprudencial

En las SSTS de 9 de noviembre de 2014 (RC 4549/2012) y 25 de noviembre de
2015 (RC 578/2014), el Tribunal Supremo confirma la atribucion a los
arquitectos y arquitectos técnicos de las facultades en materia de inspeccién
técnica, al identificar la competencia para proyectar y dirigir una edificacion con
la competencia para revisar el estado de la misma.

Siendo sustancialmente correcto lo que nos dice la parte, sin embargo ello no
devalta la argumentaciéon que con anterioridad hemos desarrollado sobre la
evidente e intima relacion entre los conocimientos precisos para proyectar y
dirigir la construccion del edificio o algunos de los elementos integrados en los
mismos Yy los adecuados para informar sobre su estado de conservacion lo que
justifica -repetimos- la racionalidad juridica de la norma puesta en entredicho.

Aplicando esta doctrina, los arquitectos y arquitectos técnicos estarian
facultados para inspeccionar o revisar edificaciones de uso residencial,
mientras que los ingenieros industriales serian competentes solamente para
efectuar revisiones de naves industriales.

Debe sefalarse, sin embargo, que esta doctrina se basa en supuestos de
hecho y en disposiciones normativas anteriores, tanto a la vigente regulaciéon
en materia de IEE (esto es, la anterior Ley 8/2013, de 26 de junio y el vigente
Real Decreto Legislativo 7/2015), como a la regulacion especifica en materia
de garantia de unidad de mercado (LGUM).

16 http://www.elpuertodesantamaria.es/pub/bandos/ordmun/2007/ITE.pdf.
17véase STSJ Madrid n° 136/2000, de 23 de febrero de 2000, recurso nim.1157/1994.
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[1.3. Marco regulador en materia de edificaciones

La Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de ordenacién de la edificacion (en
adelante, LOE), prevé en su articulo 10.2.a) que:

Cuando el proyecto a realizar tenga por objeto la construccion de edificios para
los usos indicados en el grupo a) del apartado 1 del articulo 2, la titulacion
académica y profesional habilitante ser& la de arquitecto.

Cuando el proyecto a realizar tenga por objeto la construccion de edificios para
los usos indicados en el grupo b) del apartado 1 del articulo 2, la titulacion
académica y profesional habilitante, con caracter general, sera la de ingeniero,
ingeniero técnico o arquitecto y vendra determinada por las disposiciones
legales vigentes para cada profesion, de acuerdo con sus respectivas
especialidades y competencias especificas.

A su vez, en el articulo 2 LOE se dice que:

1. Esta Ley es de aplicacion al proceso de la edificacion, entendiendo por tal
la accion y el resultado de construir un edificio de caracter permanente,
publico o privado, cuyo uso principal esté comprendido en los siguientes
grupos:

a) Administrativo, sanitario, religioso, residencial en todas sus formas,
docente y cultural.

b) Aeronautico; agropecuario; de la energia; de la hidraulica; minero; de
telecomunicaciones (referido a la ingenieria de las telecomunicaciones);
del transporte terrestre, maritimo, fluvial y aéreo; forestal; industrial;
naval; de la ingenieria de saneamiento e higiene, y accesorio a las obras
de ingenieria y su explotacion.

c) Todas las demas edificaciones cuyos usos no estén expresamente
relacionados en los grupos anteriores.

2. Tendran la consideracién de edificacion a los efectos de lo dispuesto en
esta Ley, y requeriran un proyecto segun lo establecido en el articulo 4, las
siguientes obras:

a) Obras de edificacion de nueva construccidén, excepto aquellas
construcciones de escasa entidad constructiva y sencillez técnica que no
tengan, de forma eventual o permanente, caracter residencial ni puablico y
se desarrollen en una sola planta.

b) Obras de ampliacion, modificacion, reforma o rehabilitacién que alteren
la configuracion arquitectonica de los edificios, entendiendo por tales las
gue tengan caracter de intervencion total o las parciales que produzcan
una variacion esencial de la composicién general exterior, la volumetria, o
el conjunto del sistema estructural, o tengan por objeto cambiar los usos
caracteristicos del edificio.
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c) Obras que tengan el caracter de intervencion total en edificaciones
catalogadas o que dispongan de algun tipo de proteccion de caracter
ambiental o historico-artistico, regulada a través de norma legal o
documento urbanistico y aquellas otras de caracter parcial que afecten a
los elementos o partes objeto de proteccion.

Del precepto transcrito se desprende la existencia de una reserva legal en la
LOE a favor de los profesionales de la arquitectura para los proyectos de
edificacién de uso residencial relativos a nueva construccién, modificacion con
alteracion de la configuracion arquitectonica o con cambio de uso e
intervencidn total en edificaciones sometidas a proteccion ambiental o historico-
artistica.

No obstante, del citado articulo no se desprende directamente la existencia de
una reserva legal a favor de los arquitectos en materia de inspeccion técnica de
edificaciones, como asi reconoce, por ejemplo, la STSJ Aragon 386/2015 de 22
de junio de 2015 (recurso 125/13)!8, debiendo recordarse que:

- Las reservas de actividad a favor de determinados colectivos
profesionales deben ser objeto de interpretacion restrictiva, al constituir
excepciones al principio general de libertad de empresa y de libre
competencia del articulo 38 CE?°.

- La normativa vigente (inclusive la LOE) tiene que ser interpretada y
aplicada de conformidad con los principios de la LGUM, segun prevé el
articulo 9 LGUM, no contemplando el articulo 27 de la Ordenanza
municipal del Puerto de Santa Maria sobre conservacion, rehabilitacion e
inspeccion técnica de edificios reserva alguna a favor de determinados
profesionales o titulados para suscribir ITEs.

- El vigente articulo 30 del TRLSRU (Ley Suelo 2015) y el anterior articulo
6 de la Ley 8/2013, no solamente consideran “técnico facultativo
competente” al que esté en posesion de cualquiera de las titulaciones
académicas y profesionales habilitantes para la redaccion de proyectos
o direccion de obras y direccidon de ejecucion de obras de edificacion,
segun lo establecido en la LOE (esto es, no solo los arquitectos y
aparejadores), sino también “quienes hayan acreditado la cualificacién
necesaria para la realizacion del Informe”, aunque no posean las
titulaciones de la LOE

18 “Ciertamente la Ley de Ordenacion de la Edificacién no comprende especificamente la
regulacion de la conservacion de los edificios ni la inspeccioén de los mismos (..)"

19 véanse 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 dltima
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 méas estricta
interpretacion.”
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- Dentro del IEE, la certificacién de eficiencia energética incluye entre los
profesionales habilitados para su expedicién a la practica totalidad de
ingenierias, englobando también a los ingenieros técnicos industriales.

- También, dentro del IEE, el TRLSRU y el anterior articulo 6 de la Ley
8/2013, prevén la consulta facultativa a entidades y asociaciones de
personas con discapacidad, en relacion con los aspectos del IEE
vinculados a la accesibilidad.

[I.4. Normativa y jurisprudencia sobre las competencias profesionales de
los ingenieros

[1.4.1. Criterios legales de atribucién competencial

El articulo 2.1.a) de la Ley 12/1986 atribuye a los ingenieros técnicos, dentro de
Su respectiva especialidad, la:

redaccion y firma de proyectos que tengan por objeto la construccion, reforma,
reparacion, conservacion, demolicién, fabricacion, instalacibn, montaje o
explotacion de bienes muebles o inmuebles, en sus respectivos casos, tanto
con cardcter principal como accesorio, siempre que queden comprendidos por
Su naturaleza y caracteristicas en la técnica propia de cada titulacién.

Y en el articulo 3.5° del Decreto 148/1969, de 13 de febrero®, sobre
especialidades en arquitectura e ingenieria, se atribuye a los ingenieros
técnicos industriales competencias en materia de “ejecucion de estructuras y
construcciones industriales”.

De los preceptos anteriormente transcritos se desprende que seran técnicos
competentes con relacion a proyectos relativos a inmuebles aquellos cuya
titulacion esté relacionada con la naturaleza y caracteristicas de la construccién
en cuestion.

[11.4.2 Criterios jurisprudenciales de atribucién competencial

En materia de especialidades y titulaciones relacionadas con la edificacion, el
Tribunal Supremo anul6 el grado de “ingenieria de la edificacion”!
argumentando que podia provocar confusion en la ciudadania, pues el
calificativo resultaba tan genérico que inducia a pensar que estos nuevos
titulados tenian, en detrimento de otros profesionales, una competencia o
monopolio exclusivos en materia de edificacion, que era rechazado por el Alto
Tribunal.

20 BOE niim.39, de 14.2.1969.

21 SSTS de 9 de marzo de 2010 (RJ 2010\4221), 2 octubre 2012 (RJ 2012\9540) y 5 de julio de
2013 (RJ 2013\5820).
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Efectivamente, el Tribunal Supremo ha venido negando la existencia de un
monopolio en el dmbito general de la edificacion a favor de un colectivo
profesional determinado, siempre y cuando de la naturaleza del propio proyecto
0 actuacion no se derive una atribucion especifica a una especialidad técnica
concreta. Asi lo expresa las SSTS de 21 de diciembre de 2010 (RC 1360/2008)
y de 19 de enero de 2012 (RC 321/2010)%2.

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
razon exclusiva del titulo ostentado y mantienen la necesidad de dejar abierta
la entrada a todo titulo facultativo oficial que ampare un nivel de conocimientos
técnicos suficiente.

En el caso de los informes de evaluacion de edificios (IEE), se observa la
existencia del caracter multidisciplinar sefialado en la STS 19 de enero de 2012
(RC 321/2010), puesto que, junto a titulados y profesionales de proyectos
residenciales (arquitectos y arquitectos técnicos o aparejadores), los articulos
29.2 TRLSRU y 4.2 y 6 de Ley 8/2013 prevén la intervencién de especialistas
en el ambito de la accesibilidad (entidades o asociaciones de personas
discapacitadas) y eficiencia energética (certificado suscrito por profesionales de
la ingenieria).

I1.4. 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 Comisién 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.

22 RJ 2012\3152.
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A juicio de la CNC, anicamente 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,
no limitdndose a una titulacién 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, como se ha indicado antes en este Informe, ha sido
finalmente retirado en abril de 2015.

[I.5. Andlisis del caso a la luz de los principios de necesidad vy
proporcionalidad del articulo 5 de la Ley 20/2013, de garantia de la unidad
de mercado y del articulo 39bis de la Ley 30/1992

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 produccion o distribucion de bienes o en la prestacion de
servicios”.

Por tanto, y siendo la actividad técnica desarrollada por los ingenieros técnicos
industriales una actividad profesional, le resulta de aplicacion plena la LGUM.
Ello también se deriva de la lectura de la Exposicion de Motivos de la propia
LGUM?4,

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, motivaran 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 econdmica.

En el mismo sentido, el articulo 39bis de la LRIPAC prevé que:

23 |PN 110/13, véase pagina 25.

2 “La 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
econOmicas. 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 circulacién de productos.”
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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 elegir la medida menos restrictiva, motivar
su necesidad para la proteccién del interés publico asi como justificar su
adecuacion 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 legislacién 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” para el
desarrollo de una actividad puede considerarse como una modalidad de
restriccion de acceso a dicha actividad.

En el escrito del Teniente Alcalde Delegado de Urbanismo del Ayuntamiento
del Puerto de Santa Maria (Cadiz) de fecha 25 de enero de 2016, Unicamente
se consideran competentes los arquitectos y arquitectos técnicos
(aparejadores) a los efectos de suscribir Informes Técnicos de Evaluacién de
Edificios, no admitiendo la competencia de otros profesionales en el ambito de
las ITEs, como los ingenieros técnicos industriales.

La “reserva de actividad” figura 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 recordoé 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” 26.

El Tribunal de Justicia de la UE, en la STJUE 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) declaro, 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 legislacion nacional, esta subordinado a la posesion 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

25 Véase péagina b.

26 yéase pagina 5 Nota 3.
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acreditadas por dichos titulos y dicha y experiencia, y, por otra parte, los
conocimientos y capacitacion exigidos por la legislacion 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.

El caracter restrictivo para la competencia de las “reservas de actividad”
basadas en la “cualificacién” 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:

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 creacion de un
marco regulatorio eficiente para las actividades econémicas y la eliminacién de
las barreras y obstaculos existentes a través de la aplicaciéon de los principios
de buena regulacion econémica. 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 profesion basadas en la
cualificacién solo podran establecerse mediante norma con rango de Ley
cuando sea necesario por razones de interés general y de acuerdo con los
principios de proporcionalidad y no discriminacién?’.

No obstante, aunque las previsiones del articulo 7 del Anteproyecto no resulten
aplicables por tratarse de una propuesta legislativa sin valor normativo y
recientemente retirada, si puede y debe realizarse en este caso el test de
necesidad y proporcionalidad por aplicacion directa de los articulos 5 LGUM y
39bis LRIPAC y de la doctrina sentada por el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, entre otras, en las anteriormente mencionadas SSTJUE de 22 de
enero (C-31/00) y 16 de mayo de 2002 (C-232/99).

Por tanto, tendrd que analizarse, en este supuesto concreto, si la exclusion de
una concreta titulacion o cualificacion (ingenieria técnica industrial) de la
posibilidad de suscribir informes de evaluacién de edificios de uso residencial

27 “Las restricciones al acceso a una actividad profesional o una profesion basadas en la
cualificacién solo podran establecerse cuando sea necesario por razones de interés general y
de acuerdo con los principios de proporcionalidad y no discriminacién. Se entendera por
restriccion al acceso basada en la cualificacién cualquier exigencia o limite relativos a la
titulacion, nivel académico o educativo, formacién, 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
0 aplicacion de una norma de derecho de la Unién 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 profesion 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 confusidn con otras actividades profesionales o profesiones.”
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(IEE) se efectua de conformidad con lo previsto en los articulos 5 LGUM y
39bis LRIPAC y la mencionada doctrina del Tribunal de Justicia de la UE.

En cuanto a la necesidad de la restriccién impuesta por el Ayuntamiento de El
Puerto de Santa Maria (Cadiz), ésta deberia haberse motivado 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, por remision al
mismo del articulo 5 LGUM. El citado articulo 3.11 define “razén imperiosa de
interés general” como:

razon 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
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 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
capacitacion técnica del profesional, segun se indicaba ya en el Informe de la
Comision Nacional de la Competencia (CNC) de 2012 sobre los Colegios
Profesionales tras la transposicion de la Directiva Servicios al que se ha hecho
referencia en el apartado 1.4 del presente informe asi como en las SSTJUE de
22 de enero (C-31/00) y 16 de mayo de 2002 (C-232/99).

El Teniente Alcalde Delegado de Urbanismo del Ayuntamiento del Puerto de
Santa Maria (Céadiz), en su escrito de fecha 25 de enero de 2016, no ha
mencionado ninguno de los anteriores motivos del articulo 3.11, debiendo
haber ponderado el citado Ayuntamiento en el expediente en cuestion:

- Las competencias exigidas en la regulacion especifica de los informes
de evaluacion de edificios, de acuerdo con la Ley 7/2002, de 17 de
diciembre, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia y la Ordenanza
sobre Conservacién, Rehabilitacion e Inspeccion Técnica de Edificios del
Puerto de Santa Maria (Cadiz, BOP 13.02.2007).

- 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, asi como por el Decreto 148/1969,
de 13 de febrero, sobre especialidades a cursar en Escuelas de
Arquitectura e Ingenieria Técnica.

14
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- La competencia y capacitacion técnicas concretas del profesional
actuante (ingeniero técnico industrial) en el expediente objeto de
reclamacion, derivadas de su titulacion académica y experiencia
profesional, tal y como reconocen los propios articulos 30 del vigente
Real Decreto Legislativo 7/2015 y el anterior articulo 6 de la Ley 8/2013.

En cuanto a la proporcionalidad de la restriccion impuesta, al no haberse
motivado la concurrencia de razén alguna de interés general justificativa de la
restriccion, no cabe ni puede analizarse si ésta resulta o no proporcionada al
fin perseguido.

[l. CONCLUSIONES

A juicio de esta Comision:

1°.- La actual legislacion sectorial sobre informes de evaluacion de edificios
(IEE) y, concretamente el articulo 30 del TRLSRU y el anterior articulo 6 de la
Ley 8/2013, permite que, ademas de cualesquiera titulados y profesionales
habilitados por la LOE (esto es, no solamente los arquitectos sino también
ingenieros) para la redaccion de proyectos o direccion de obras y direccion de
ejecucion de obras de edificacién de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de
Ordenacion de la Edificacion, también puedan suscribir dichos informes
quienes hayan acreditado la cualificacibn necesaria de acuerdo con su
formacion y experiencia y la complejidad de la evaluacion de que se trate.

2°.- La actual legislacion sectorial sobre informes de evaluacion de edificios
también prevé que, en el marco de dichos informes, actien personas y
entidades distintas de arquitectos y arquitectos técnicos, como las asociaciones
y entidades de personas con discapacidad en cuestiones de accesibilidad, o los
ingenieros en el &mbito de las certificaciones de eficiencia energética.

3°- Ni la Ley estatal 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de la
Edificacion (LOE), ni la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacion
Urbanistica de Andalucia, ni tampoco el articulo 27 de la Ordenanza municipal
sobre conservacion, rehabilitacion e inspeccion técnica de edificios?® del Puerto
de Santa Maria (Cadiz) contienen reserva expresa alguna de actividad en
materia de informes de evaluacién de edificios o inspeccién técnica de la
edificacion a favor de determinados técnicos.

4°.- La regulacion de las reservas de actividad, como las contenidas en la LOE
debe ser interpretada restrictivamente, al constituir excepciones al principio
general de libertad de empresa y de libre competencia del articulo 38 CE, en la
linea de lo manifestado el Tribunal de Justicia de la UE en sus SSTJUE de 22
de enero (C-31/00) y 16 de mayo de 2002 (C-232/99).

5°.- La normativa vigente (inclusive la LOE, el TRLSRU y la anterior Ley
8/2013) tiene que ser interpretada y aplicada de conformidad con los principios

28 http://www.elpuertodesantamaria.es/pub/bandos/ordmun/2007/ITE.pdf.
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de la LGUM, segun prevé el articulo 9 LGUM. Entre dichos principios se hallan
los de necesidad y proporcionalidad del articulo 5 LGUM.

6°.- La exclusién de los ingenieros técnicos industriales de la redaccion de
informes de evaluacion de edificaciones o de informes técnicos de edificios
constituye una restriccién de acceso a la actividad econdmica en el sentido del
articulo 5 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de
Mercado, 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.

7°.- Dicha restriccion deberia haberse motivado, segun indicAbamos
anteriormente también en nuestros Informes UM/028/14 de 19 de agosto de
2014, UM/034/14 de 5 de septiembre de 2014, UM/059/14 de 30 de octubre de
2014, UM/062/14 de 13 de noviembre de 2014 y UM/006/15 de 17 de febrero
de 2015, 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.
Asimismo, también deberia haberse razonado su proporcionalidad en relacién
con la razén imperiosa de interés general invocada, justificAndose la
inexistencia de otro medio menos restrictivo o distorsionador para la actividad
afectada.

En todo caso, y aunque en este supuesto hubiese concurrido una razoén
imperiosa de interés general, deberia evitarse vincular una reserva de actividad
a una titulacion o a titulaciones concretas, optando por vincularla a la
capacitacion técnica del profesional o profesionales que suscriben, total o
parcialmente, el informe de evaluacion del edificio, especialmente considerando
la redaccion del articulo 30 del vigente Real Decreto Legislativo 7/2015 y del
anterior articulo 6 de la Ley 8/2013, a cuyo contenido se ha hecho referencia en
este informe.

8°.- No habiéndose acreditado ni la necesidad ni la proporcionalidad de dicha
exigencia o restriccion, debe ésta considerarse contraria al articulo 5 de la Ley
20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado.

9°.- Se recomienda al Ayuntamiento de El Puerto de Santa Maria que ni en el
expediente que ha dado lugar a esta reclamacion ni en futuros expedientes
sobre Informes de Evaluacion de Edificios, aplique dicha restriccion. En
cambio, segun los criterios contenidos en las SSTJUE de 22 de enero (C-
31/00) y 16 de mayo de 2002 (C-232/99), la Autoridad municipal debera
considerar las aptitudes, conocimientos, experiencia y capacitaciéon concretas
de los profesionales que suscriban la Inspeccion Técnica de Edificaciones
(ITEs) o Informe de Evaluacién de Edificacion (IEEs).
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