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INFORME DE 01 DE FEBRERO DE 2017 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 NO ACEPTACION POR PARTE DE UNA COMUNIDAD AUTONOMA DE
UN GEOLOGO COMO DIRECTOR FACULTATIVO EN UN SONDEO DE
INVESTIGACION DE AGUAS (UM/019/17).

l. ANTECEDENTES

En fecha 16 de enero de 2017 tuvo entrada en la Secretaria del Consejo para
la Unidad de Mercado (SECUM) la reclamaciéon presentada al amparo del
articulo 28 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de
Mercado (LGUM) contra un requerimiento-autorizacion emitido en fecha 30 de
noviembre de 2016 por la Delegacion Territorial de Ourense de la Xefatura
Territorial da Conselleria de Economia, Emprego e Industria de la Xunta de
Galicia (en adelante, Resolucién de 30.11.2016).

A juicio del reclamante, doctor en ciencias geoldgicas, las tres condiciones
fijadas en la Resolucién de 30.11.2016 (nombramiento de director facultativo
con titulo de ingeniero de minas, obligatoriedad de la presencia permanente de
dicho director en los trabajos y necesaria presentacion de memoria descriptiva
y resultados obtenidos de los trabajos a la Delegacion Provincial de Minas)
resultarian contrarias a los principios de necesidad y proporcionalidad del
articulo 5 de la LGUM.

La reclamacion fue remitida a esta Comision por la SECUM en fecha 18 de
enero de 2017 en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 28.2 LGUM.

I CONSIDERACIONES

En las consideraciones que siguen a continuacion y que también fueron
incluidas en nuestros anteriores informes UM/023/14 de 28 de julio de 2014y
UM/039/14, de 15 de septiembre de 2014% se analiza: 1) Consideraciones
previas sobre las reservas de actividad 2) Normativa estatal en materia de
mineria y seguridad minera 3) Normativa autonémica 4) Normativa europea e
internacional aplicables 5) Jurisprudencia sectorial 6) Aplicacién al caso del
articulo 5 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de
mercado y del articulo 4 de la Ley 40/2015.

[1.1) Consideraciones previas sobre las reservas de actividad.

[1.1.1.- Valoracion general sobre las llamadas reservas de actividad en la
prestacién de servicios profesionales a la luz de la doctrina del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea y de anteriores informes emitidos por
esta Comision.

! https://www.cnmc.es/expedientes/um02314.

2 https://www.cnmc.es/expedientes/um03914.



https://www.cnmc.es/expedientes/um02314
https://www.cnmc.es/expedientes/um03914
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Con carécter general, a juicio de esta Comision, la exigencia de determinados
requisitos formativos como criterio de cualificacién para el ejercicio de una
actividad profesional o el acceso a una profesion regulada o titulada es una
restriccion a la competencia que, no obstante, podria estar justificada por
razones de interés general. Ahora bien, debe evitarse incurrir en la infundada
restriccion que consiste en excluir del ejercicio de una actividad a profesionales
con capacitacion técnica suficiente para el ejercicio de dicha actividad.

Este riesgo puede aparecer si las reservas de actividad se vinculan a
titulaciones académicas concretas. En su lugar, esta Comisién considera que
es preferible que las reservas de actividad, cuando deban existir sobre la base
de criterios de necesidad y proporcionalidad, se subordinen a la capacitacion
técnica de los profesionales, que puede no ser exclusiva de una titulacién sino
de un elenco mas amplio de titulaciones.

Lo anterior es especialmente importante si se tiene en cuenta que, como ya se
advertia en el Informe de la Comision Nacional de Competencia (CNC) de 18
de abril de 2012, sobre los Colegios Profesionales tras la Transposicion de la
Directiva de Servicios®, el Proceso de Bolonia “ha dado lugar a la desaparicién
del “catalogo de titulaciones”, lo que abre las puertas para la innovacion en la
creacion de nuevos titulos universitarios”.

Con ello, sefialaba esta Comision, “se corre el riesgo de que las nuevas
titulaciones que se creen, incentivadas por el Proceso de Bolonia, se
encuentren con mercados acotados y reservas de actividad para otras
titulaciones, lo cual puede tener basicamente dos efectos. El primero seria el
retraimiento de las Universidades a la hora de proponer nuevas titulaciones,
por considerar que éstas pudieran tener mayores problemas en el mercado
laboral. El segundo efecto, mas importante desde el punto de vista de la
competencia, seria que las nuevas titulaciones buscaran su propia reserva de
actividad y se fueran constituyendo asi multiples mercados acotados cada vez
mas reducidos, lo que afectaria negativamente a la competencia en los
servicios profesionales.”

De esta manera, para esta Comision, las reservas de actividades profesionales
actian como barrera de entrada y limitan el niamero y la variedad de
operadores en el mercado. Protegen al colectivo favorecido frente a la
competencia de muchos otros operadores capacitados para realizar esas
funciones y generan multiples efectos negativos en términos de competencia,
eficiencia y bienestar.

En segundo lugar, las reservas de actividad reducen los incentivos de los
operadores para aumentar su eficiencia, contribuyen a que existan ineficiencias
productivas y dinamicas —en términos de innovacion—, obstaculizan la aparicion

® Veéase texto completo del Informe CNC de 18 de abrii de 2012 en:

https://www.cnmc.es/Portals/0/Ficheros/Promocion/Informes_y Estudios Sectoriales/2012/Infor
me%20Colegios%20Profesionales%20tras%20Directiva%20de%20Servicios.pdf.
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https://www.cnmc.es/Portals/0/Ficheros/Promocion/Informes_y_Estudios_Sectoriales/2012/Informe%20Colegios%20Profesionales%20tras%20Directiva%20de%20Servicios.pdf
https://www.cnmc.es/Portals/0/Ficheros/Promocion/Informes_y_Estudios_Sectoriales/2012/Informe%20Colegios%20Profesionales%20tras%20Directiva%20de%20Servicios.pdf
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de nuevos modelos de negocio adaptados a la demanda y reducen la variedad
y la eleccién para los consumidores.

En tercer lugar, las reservas de actividad, al restringir el ejercicio de actividades
a ciertas profesiones, impiden que determinados operadores puedan
aprovechar economias de alcance y de escala, lo que generaria ganancias de
eficiencia y productividad. Al impedir que estos otros operadores puedan
mejorar su eficiencia, el efecto adicional de la medida es aumentar el coste de
estos operadores rivales de los profesionales con la titulacion reservada y
obstaculizar su capacidad de competir con ellos en otros mercados de la
economia.

La excesiva fragmentacion de funciones entre profesiones reduce el tamafio
del mercado al determinar de forma artificial el rango de servicios que pueden
ser provistos por cada profesional. Esta excesiva atomizacién en la provision
de servicios genera ineficiencias para los clientes que los demandan como
input intermedio ya que éstos tienen que recurrir a multiples proveedores en
lugar de a uno solo.

Finalmente, la reserva de actividad limita la movilidad de los profesionales. En
el &mbito europeo, el marco normativo comunitario establece mecanismos para
el mutuo reconocimiento de cualificaciones profesionales entre los Estados
Miembros. La reserva de actividad en favor de profesionales con una titulacion
académica determinada constituye un obstaculo a la libre circulacion de los
profesionales entre los Estados miembros e impide el correcto funcionamiento
del Mercado interior en la provision de servicios transfronterizos, especialmente
entre Estados miembros en los que el servicio profesional esta regulado y
aquéllos en los que no lo esté.

En atencidn a los argumentos arriba expuestos, en los anteriores Informes de
esta Comision de referencia UM/028/14* y UM/034/14° o en el antes sefialado
Informe de la extinta Comision Nacional de la Competencia, de 18 de abril de
2012, se efectia una referencia critica a las reservas de actividad existentes,
especialmente (aunque no de forma exclusiva) entre arquitectos e ingenieros
en el sector de la edificacion.

* 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 obtencién de licencias
de segunda ocupacién de viviendas (UM/028/14).

https://www.cnmc.es/expedientes/um02814.

® 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).

https://www.cnmc.es/node/345710



https://www.cnmc.es/expedientes/um02814
https://www.cnmc.es/node/345710
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En este sentido, a juicio de la CNC, Unicamente deberian imponerse reservas
de actividad por razones imperiosas de interés general y siempre que se trate
de una medida proporcionada a la razon invocada y al interés publico que se
pretende proteger. En caso de fijarse reservas profesionales, deberian
vincularse a la capacidad técnica real del profesional, no limitandose a una
titulacion concreta sino a cuantas titulaciones acrediten un nivel adecuado de
suficiencia técnica.

Esta concepcion, reiterada en el Informe CNC de Proyecto normativo 110/13,
relativo al Anteproyecto de Ley de Servicios y Colegios Profesionales® (cuya
tramitacion quedo paralizada en abril de 2015) esta en consonancia con la
postura del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE), sefialada en
distintas sentencias, entre otras, en las SSTJUE de 22 de enero de 2002 (C-
31/00), 7 de octubre de 2004 (C-255/01) y de 8 de mayo de 2008 (C-39/07).
Concretamente, en el apartado 37 de la Ultima sentencia citada, el TIJUE
declara que:

Conforme a reiterada jurisprudencia, de esta disposicion del Tratado se deriva
gue el Estado miembro en el que se solicite autorizacion para ejercer una
profesion, cuyo acceso esté supeditado, con arreglo a la normativa nacional, a
la posesion de un titulo o de una cualificacion profesional, debe tomar en
consideracion los diplomas, certificados y otros titulos que el interesado haya
adquirido con objeto de ejercer esta misma profesidn en otro Estado miembro,
efectuando una comparacion entre las aptitudes acreditadas por dichos titulos y
los conocimientos y capacitacion exigidos por las disposiciones nacionales
(véanse las sentencias de 7 de mayo de 1991, Vlassopoulou, C-340/89, Rec.
p. 1-2357, apartado 16, y de 14 de septiembre de 2000, Hocsman, C-238/98,
Rec. p. 1-6623, apartado 23).

Recientemente, el Tribunal Supremo también ha aplicado estos mismos
criterios en su Sentencia n° 2765/2016 de 22 de diciembre de 2016 (Recurso
177/2013) al sefalar que, en la acreditacion de los profesionales habilitados
para suscribir certificados de eficiencia energética debera tenerse en cuenta “la
titulacion, la formacién, la exigencia y la complejidad del proceso de
certificacion”, sin renocer la exclusividad a favor de una titulacion técnica en
concreto.

I1.1.2.- Consideraciones relativas a las llamadas profesiones reguladas

Sin perjuicio de la posible falta de competencia de las comunidades autonomas
para establecer profesiones tituladas, extremo que no es objeto del presente
informe, debe partirse de la idea de que, a juicio de esta Comision, la existencia
de profesiones tituladas constituye una barrera a la entrada y al libre ejercicio
de las profesiones, tal y como sefal6 la Comision Nacional de Competencia en
su Informe sobre el sector de servicios profesionales y colegios profesionales.

® PN 110/13, véase pagina 25.


http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=47025&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=1674297
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=47025&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=1674297
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=conocimientos%2Bcapacitacion%2Baptitudes%2Bt%25C3%25ADtulo%2Bexperiencia&docid=49162&pageIndex=0&doclang=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=1674914
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=conocimientos%2Bcapacitacion%2Baptitudes%2Bt%25C3%25ADtulo%2Bexperiencia&docid=67012&pageIndex=0&doclang=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=1674914#ctx1
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En las recomendaciones de dicho informe se incluye la de romper la unién
automética de la profesion y del titulo, sin perjuicio de que en algunos casos
exista una razoén interés general que lo justifique, lo que debiera constituir en
cualquier caso una situacion excepcional.

En idéntico sentido, esta Comision, mediante informes emitidos en el marco de
procedimientos tramitados al amparo de los articulo 26 y 28 de la LGUM, ha
reiterado que deberia evitarse vincular una reserva de actividad justificada a
una titulacion o a titulaciones concretas, optando por relacionarla con la
capacitacion técnica del profesional’.

Cuando la actuacion de la autoridad competente crea la reserva profesional,
rechazando la intervencion del técnico facultado pero que no dispone de la
titulacion exigida, se incurre en una infraccion de las libertades econdémicas
garantizadas en la LGUM, y en concreto, una vulneracion de los principios de
necesidad y proporcionalidad.

[1.2) Normativa estatal en materia de mineriay seguridad minera.
[1.2.1 Marco normativo.

Con caracter previo debe recordarse que los recursos mineros tienen la
consideracion de bienes de dominio publico, segun se sefiala expresamente
tanto en el articulo 339 del Cédigo Civil® como en el articulo 2.1 de la Ley
22/1973, de 21 de julio, de Minas®.

La normativa estatal sobre mineria esta constituida por la Ley 22/1973, de 21
de julio, de Minas (en adelante, Ley de Minas) y por el Real Decreto 2857/1978,
de 25 de agosto, que aprueba el Reglamento General para el Régimen de

7 Concretamente, esta Comision ha aplicado esta doctrina a: redaccién de proyectos de naves industriales
(Informe UM/069/15 de 18 de noviembre de 2015); expedicion de certificaciones técnicas para la
obtencion de licencias de segunda ocupacion (véanse informes UM/054/16 de 13 de mayo de 2016,
UM/063/16 de 15 de junio de 2016 y UM/069/16 de 28 de junio de 2016); elaboracién de Informes de
Evaluacion o Inspeccion Técnica de Edificaciones/ITES (véanse informes UM/080/15, de 30 de
noviembre, UM/055/16 y UM/119/16 de 3 de octubre de 2016); redaccion de estudios de seguridad y
salud (informe UM/079/14, de 9 de enero de 2015); redaccion de proyectos de instalaciones eléctricas de
baja tension (informe UM/015/16, de 11 de febrero de 2016); redaccion de proyectos para la construccion
de piscinas (informe UM/033/16 de 28 de marzo de 2016); realizacién de tasaciones periciales
contradictorias de inmuebles en procedimientos de gestién tributaria (Informe UM/066/16 de 27 de junio
de 2016); redaccion y direccidon de proyectos de acondicionamiento de locales comerciales (Informe
UM/074/16 de 1 de julio de 2016) o de reforma de oficinas bancarias (Informe UM/045/15 de 31 de agosto
de 2015); y al jercicio de la profesion de “agente rehabilitador” de edificaciones (informe UM/034/16 de 31
de marzo de 2016).

8 Son bienes de dominio publico: 1.° Los destinados al uso publico, como los caminos, canales, rios,
torrentes, puertos y puentes construidos por el Estado, las riberas, playas, radas y otros analogos. 2.° Los
que pertenecen privativamente al Estado, sin ser de uso comuin, y estan destinados a algun servicio
publico o al fomento de la riqueza nacional, como las murallas, fortalezas y demas obras de defensa del
territorio, y las minas, mientras que no se otorgue su concesion.

® “Todos los yacimientos de origen natural y demas recursos geoldgicos existentes en el territorio
nacional, mar territorial y plataforma continental, son bienes de dominio publico, cuya investigacion y
aprovechamiento el Estado podra asumir directamente o ceder en la forma y condiciones que se
establecen en la presente Ley y demas disposiciones vigentes en cada caso.”
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https://www.cnmc.es/expedientes/um06915
https://weco.cnmc.es/Expediente.aspx?num=UM%2f054%2f16&ambito=Impugnaciones+y+Unidad+de+Mercado
https://weco.cnmc.es/Expediente.aspx?num=UM%2f063%2f16&ambito=Impugnaciones+y+Unidad+de+Mercado
https://weco.cnmc.es/Expediente.aspx?num=UM%2f069%2f16&ambito=Impugnaciones+y+Unidad+de+Mercado
https://www.cnmc.es/sites/default/files/795368_1.pdf
https://www.cnmc.es/es-es/cnmc/ficha.aspx?num=UM/055/16&ambito=Impugnaciones%20y%20Unidad%20de%20Mercado&p=1
https://www.cnmc.es/expedientes/um11916
https://www.cnmc.es/expedientes/um07914
https://www.cnmc.es/es-es/cnmc/ficha.aspx?num=UM/015/16&ambito=Impugnaciones%20y%20Unidad%20de%20Mercado&p=1
https://www.cnmc.es/expedientes/um03316
https://www.cnmc.es/expedientes/um07416
https://www.cnmc.es/expedientes/um04515
https://www.cnmc.es/expedientes/um03416
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Mineria (en adelante, Reglamento de Mineria) y el Real Decreto 975/2009, de
12 de junio, sobre gestibn de residuos de las industrias extractivas y
rehabilitacion de espacios naturales.

Con relacion a los directores facultativos, resulta de especial aplicacion la
Instruccién Técnica Complementaria (ITC) MIE SM 02.0.2001 contenida en la
Orden de 22 de marzo de 1988 por la que se aprueban instrucciones técnicas
complementarias de los capitulos Il, IV y Xl del Reglamento General de
Normas Bésicas de Seguridad Minera™.

Y respecto a las labores de sondeo de pozos son aplicables las Instrucciones
Técnicas Complementarias ITC 06.0.07 sobre seguridad en la prospeccion y
explotacion de aguas subterraneas e ITC 06.0.01 sobre trabajos especiales,
prospecciones y sondeos™

Finalmente, en materia de seguridad minera, deben considerarse también las
siguientes disposiciones:

- Real Decreto 3255/1983, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el
Estatuto del Minero (en adelante, Estatuto Minero).

- Real Decreto 863/1985, de 2 de abril, por el que se aprueba el
Reglamento General de Normas de Seguridad Minera (en adelante,
RGNSM).

- Real Decreto 1389/1997, de 5 de septiembre, por el que se aprueban las
disposiciones minimas destinadas a proteger la seguridad y la salud de
los trabajadores en las actividades mineras (en adelante, RD
1389/1997).

- Orden de 19 de marzo de 1986 (BOE 22-04-1986), por la que se
establecen normas complementarias para el desarrollo y ejecucion del
Real Decreto 3255/1983, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el
Estatuto Minero, en materia de seguridad e higiene.

- Orden ITC/101/2006, de 23 de enero (BOE 30-01-2006), por la que se
regula el contenido minimo y estructura del documento sobre seguridad
y salud para la industria extractiva.

Ademas de las disposiciones mencionadas, también deben tenerse en cuenta,
en el ambito técnico, las siguientes instrucciones, especificaciones y criterios
de seguridad*?:

9 BOE» nam. 85, de 8 de abril de 1988.
1 Aprobadas por Orden de 2 de octubre de 1985 (BOE n° 242 de 9.10.1985).

2 La versién actualizada de las citadas especificaciones técnicas puede consultarse en la web oficial del
Ministerio de Industria, Energia y Turismo en la siguiente direccion:
http://www.minetur.gob.es/energia/mineria/Sequridad/Paginas/Legislacion.aspx.
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http://www.minetur.gob.es/energia/mineria/Seguridad/Legislacion1/Legislación%20específica%20seguridad%20minera/Real%20Decreto%203255_1983%20Estatuto%20Minero%20(texto%20consolidado).pdf
http://www.minetur.gob.es/energia/mineria/Seguridad/Legislacion1/Legislación%20específica%20seguridad%20minera/RD%20863_1985%20-%20RGNBSM%20(TEXTO%20CONSOLIDADO).pdf
http://www.minetur.gob.es/energia/mineria/Seguridad/Legislacion1/Legislación%20específica%20seguridad%20minera/Real%20Decreto%201389_1997%20Salud%20ind%20extractiva%20(texto%20consolidado).pdf
http://www.minetur.gob.es/energia/mineria/Seguridad/Legislacion1/Legislación%20específica%20seguridad%20minera/Orden%20de%2019%20de%20marzo%20de%201986_normas%20compl%20Estatuto%20Minero%20(texto%20consolidado).pdf
http://www.minetur.gob.es/energia/mineria/Seguridad/Legislacion1/Legislación%20específica%20seguridad%20minera/OrdenITC101_2006.pdf
http://www.minetur.gob.es/energia/mineria/Seguridad/Paginas/Legislacion.aspx
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- Las Instrucciones técnicas complementarias del Reglamento General de
Normas Bésicas de Seguridad Minera (RGNBSM), entre las cuales esta
las ya mencionadas Instrucciones Técnicas Complementarias ITC
02.0.2001 sobre directores facultativos, ITC 06.0.01 sobre trabajos
especiales, prospecciones y sondeos e ITC 06.0.07 sobre seguridad en
la prospeccion y explotaciéon de aguas subterraneas.

- Las Especificaciones técnicas del Reglamento General de Normas
Basicas de Seguridad Minera (RGNBSM).

- Los Criterios técnicos de la Comision de Seguridad Minera en el ambito
del Reglamento General de Normas Basicas de Seguridad
Minera (RGNBSM)

[1.2.2 Requisitos exigibles al “Director Facultativo”.

El articulo 3 del RGNBSM de 1985 prevé que:

Todas las actividades incluidas en este Reglamentd estardn bajo la autoridad de un
Director facultativo responsable con titulacion exigida por la Ley.

Y el articulo 117 de la Ley de Minas distingue entre “trabajos de explotacién” y
“trabajos de exploracion” para atribuir competencias de acuerdo con la
titulacion del profesional. Asi, mientras los primeros

habran de ser proyectados y dirigidos por titulados de Minas, de acuerdo con
Sus respectivas competencias.

Los “trabajos de exploracién”, en cambio,

habran de ser proyectados y dirigidos por Ingenieros de Minas, Licenciados en
Ciencias Geoldgicas, Ingenieros Técnicos de Minas, Peritos de Minas o
Facultativos de Minas. Cuando dichos trabajos requieran basicamente el
empleo de técnicas geofisicas 0 geoquimicas, las competencias anteriores se
extenderan a los Licenciados en Ciencias Fisicas y en Ciencias Quimicas, asi
como a otros titulados universitarios a los que se reconozca la especializacion
correspondiente. En todo caso, las operaciones que puedan afectar a la
seguridad de los bienes o de las personas o requieran el uso de explosivos
habran de ser dirigidas por titulados de Minas.

Es decir, de acuerdo con la legislacion sectorial estatal general, las
operaciones de exploracion o sondeo, como los trabajos a realizar por el
reclamante, podrian ser proyectadas y dirigidas por geélogos salvo aquellos
trabajos que puedan afectar a la seguridad de los bienes o de las personas o
gue requieran utilizacién de explosivos, que requeriran la actuacion de titulados
de minas.

No obstante lo anterior, en el apartado 1.3.1 de la ITC 02.0.2001 sobre
directores facultativos se dice que:
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La Direccién Facultativa en las actividades recogidas en el ambito del
Reglamento General de Normas Basicas de Seqguridad Minera (RGNBSM) sera
desarrollada por Ingenieros de Minas, Ingenieros Técnicos de Minas, Peritos de
Minas o Facultativos de Minas (articulo 117 de la Ley de Minas), en funcion de
sus respectivas atribuciones profesionales.

Y al incluir expresamente el RGNBSM los trabajos de sondeo o prospeccion y
explotacion de aguas subterraneas (véanse articulos 1, 108 y 109 del
RGNBSM) dentro de las tareas asignadas a directores facultativos con
titulacion “en minas”, adopta un criterio mas restrictivo que el incluido en el
articulo 117 de la Ley de Minas, excluyendo la posible participacion de otros
profesionales (gedlogos, fisicos, quimicos) en estos trabajos.

Por otra parte, el articulo 3.1.b) del RD 1389/1997 obliga al empresario de la
mineria a adoptar medidas para garantizar que “el funcionamiento de los
lugares de trabajo donde haya trabajadores cuente con la supervision de una
persona responsable”. Este precepto es desarrollado por el apartado A.1.2° del
Anexo de esta disposicion en el sentido siguiente:

Todos los lugares de trabajo ocupados por trabajadores deberdn en todo
momento estar bajo el control de una persona responsable que cuente con las
aptitudes y competencias necesarias para esta funcion con arreglo a la
legislacién vigente y que haya sido designada por el empresario.

El propio empresario podra asumir la responsabilidad del lugar de trabajo
mencionada en el parrafo primero si cuenta con las aptitudes y competencias
necesarias para esta funcién con arreglo a la legislacion vigente y si trabaja en
las instalaciones de una manera habitual y permanente.

De los ultimos preceptos transcritos se desprende que el responsable de la
supervision de la seguridad y salud en el trabajo debe reunir dos requisitos:

- Técnico: contar con suficientes aptitudes y competencias en materia de
minas. Dicho técnico responsable es identificado con la figura del
llamado “Director facultativo”.

- Espacial o fisico: Hallarse de manera habitual y permanente en la
explotacion objeto de vigilancia.

Méas concretamente, a efectos de que los directores facultativos responsables
de la explotacion designados por la empresa minera puedan dedicar el tiempo
minimo que demanda la seguridad y salud laborales, el articulo 1.3.2 de la ITC
02.0.2001 prevé que:

a) El nimero maximo de personas que tendra a sus Grdenes un Director
Facultativo cuando dirija una sola unidad de explotacién sera 400 en labores
subterrdneas en general 0 a cielo abierto. Esta cifra se reducird a 250 en minas
de tercera o cuarta categoria, minas clasificadas con polvos explosivos o de
carbon con propension a fuegos.
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b) Cuando la Direccion Facultativa afecte a distintas unidades de explotacion la
suma de las personas que trabajan en ellas no superaran el 40 por 100 de las
cifras citadas con anterioridad.

c) Cada unidad de explotacion con plantilla superior a 50 trabajadores o 1.000
KW de potencia instalada en maquinas madviles o semimoviles debe estar bajo
la direccion de un Director Facultativo con plena disponibilidad.

d) El nUmero de unidades de explotacion, cualquiera que sea su naturaleza, a
cargo de un mismo Director Facultativo, no sera superior a cuatro, ubicadas en
un circulo de 100 kilometros de radio.

Debe sefalarse que todos estos limites parecen referirse a explotaciones
mineras en funcionamiento, no quedando claro, sin embargo, lo que ocurre en
los casos de “prospeccion” o “sondeo”.

[1.2.3 Sistema de autorizacion, control y sancion del “Director
Facultativo”.

Para garantizar el cumplimiento de los requisitos y condiciones fijados por el
ordenamiento sectorial al Director Facultativo, el articulo 2 de la misma ITC
02.0.2001establece un sistema de control y autorizacién administrativos previos
respecto a la designacion o sustitucion del facultativo responsable de una
explotacion minera, que debera ser aceptado o rechazado expresamente por la
Administracion competente:

El explotador tiene la obligacion de comunicar a la autoridad minera
competente el nombre, titulacion y residencia del Director Facultativo, y la
aceptacion del interesado. Dicha autoridad podra aceptar o rechazar
razonadamente la propuesta. En caso de aceptacion inscribird al Director
Facultativo en un Registro. No se procedera a la apertura de una unidad de
explotacién sin tener con anterioridad aceptado por la autoridad minera el
nombramiento del Director Facultativo.

(--)

La sustitucién del director facultativo por parte del explotador se comunicara a
la autoridad minera con quince dias de antelacion, acompafiando esta
comunicacion con la propuesta de nombramiento del sustituto. Si la baja del
director facultativo fuera por causa de fuerza mayor, debera hacerse esta
gestion ante la autoridad minera en el plazo de un mes. Si un director
facultativo renuncia a su puesto, deberd comunicarlo por escrito, con quince
dias de antelacion, a la autoridad minera y al explotador. Dentro de ese plazo el
explotador debera comunicar a la autoridad minera el nombramiento de nuevo
director facultativo.

En el propio articulo 2 de la ITC MIE SM 02.0.2001 se prevé gque la falta de
director facultativo sera motivo de incoacion de un expediente sancionador
cuando exista negligencia en el cumplimiento de la normativa.

[1.3) Normativa autonémica sectorial.
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La Ley 3/2008, de 23 de mayo, de ordenacién de la mineria en Galicia*® no
regula ningln aspecto relativo a los requisitos y titulaciones exigibles a los
directores facultativos de trabajos de prospeccion o explotacion minera,
resultando de aplicacién, por tanto, la regulacién estatal analizada en el
apartado anterior.

[1.4) Normativa europea e internacional aplicables.

En el ambito europeo encontramos la Directiva 92/104/CEE, de 3 de diciembre
de 1992, relativa a las disposiciones minimas destinadas a mejorar la
proteccion en materia de seguridad y de salud de los trabajadores de las
industrias extractivas a cielo abierto o subterrdneas (en adelante, Directiva
92/104/CEE), traspuesta en Espafia mediante el antes citado Real Decreto
1389/1997, de 5 de septiembre, por el que se aprueban las disposiciones
minimas destinadas a proteger la seguridad y la salud de los trabajadores en
las actividades mineras.

En el apartado 1.2 de la Parte A del Anexo de la Directiva 92/104/CEE se
regula la figura de la “persona responsable” de la explotacibn minera en los
siguientes términos:

Todos los lugares de trabajo ocupados por trabajadores deberdn en todo
momento estar bajo la responsabilidad de una persona responsable gue cuente
con las aptitudes y competencias necesarias para esta funcién con arreglo a la
legislacidon y/o a las practicas nacionales, y que haya sido designada por el
empresario.

El propio empresario podra asumir la responsabilidad del lugar de trabajo
mencionada en el parrafo primero si cuenta con las aptitudes y competencias
necesarias para esta funcién con arreglo a la legislaciéon y/o a las practicas
nacionales.

Y en el apartado 1.3 se trata la cuestion de la “vigilancia” de las operaciones:

Debera disponerse una vigilancia con el fin de asegurar la proteccion de la
seguridad y de la salud de los trabajadores durante todas las operaciones que
se realicen; dicha vigilancia debera ser _ejercida por personas con las aptitudes
y competencias necesarias para esta funcién con arreglo a la legislacion y/o a
las préacticas nacionales, y que hayan sido designadas por el empresario o en
su nombre y actlen en su nombre.

Cuando el documento de seguridad y de salud lo exija un vigilante debera
visitar los puestos de trabajo ocupados, al menos una vez en el transcurso de
cada turno.

El propio empresario podra asumir la vigilancia contemplada en los parrafos
primero y segundo si cuenta con las aptitudes y competencia necesarias al
efecto, con arreglo a la legislacion y/o a las practicas nacionales.

* DOGA n° 109, de 6.6.2008.
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Por tanto, como se observa, el Derecho Comunitario renuncia a fijar unos
determinados requisitos de conocimientos, experiencia o titulacion técnica para
los Directores Facultativos, remitiéndose al Derecho interno de cada Estado
miembro.

Por otro lado, Espafia ratifico el 22 de mayo de 1997 el Convenio nium.176
(C176) de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre seguridad y
salud en las minas, en vigor desde el 5 de junio de 1998,

El articulo 7 e) de dicho Convenio obliga a los Estados firmantes a “asegurar la
vigilancia, la evaluacion y la inspeccidn periodica del medio ambiente de trabajo
para identificar los diferentes riesgos a que puedan estar expuestos los
trabajadores, y evaluar el grado de exposicion a dichos riesgos”. Por su parte,
el articulo 11 del mismo Convenio exige que el empresario de la mina se
asegure de que “se lleve a cabo de manera sistematica la vigilancia de la salud
de los trabajadores expuestos a los riesgos propios de las actividades
mineras”.

[1.5) Jurisprudencia sectorial.

El Tribunal Supremo ha fallado en dos ocasiones sobre las competencias
recogidas en el articulo 117 de la Ley de Minas llegando a conclusiones
opuestas.

Asi, mientras en la STS de 17 de noviembre de 1994 (RC 712/1993) se admite
la posibilidad de que otros profesionales técnicos (ingenieros agronomos)
distintos de los ingenieros de minas puedan realizar proyectos de instalaciones
y equipos a utilizar en acuiferos, en la posterior STS de 18 de noviembre de
2004 (RC 15/2002) se anulan determinados articulos de los Estatutos del
Colegio de Geodlogos por entender que incluian funciones relativas a la
direccion de explotaciones de recursos geo mineros propias de los ingenieros
de minas.

Por tanto, y segun reconoce el propio Tribunal Supremo en el Fundamento
Cuarto de la STS de 18 de mayo de 2010 (RC 4584/2006), recaida en un
nuevo litigio entre colegios profesionales por motivos competenciales, no existe
doctrina consolidada sobre esta materia.

No obstante, recientemente, el Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, en
Sentencia n°® 30/2016, de 22 de enero de 2016 (rec.312/2013) ha interpretado
restrictivamente las competencias exclusivas de los ingenieros de minas del
articulo 117 de la Ley de Minas en materia de aguas subterraneas, limitandolas
a las explotaciones de aguas “minerales o termales”. En el resto de casos de
sondeo y explotacion de dichas aguas, deberian analizarse las concretas
competencias de cada profesional.

1 hitp:/lwww.ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100 ILO CODE:C176.
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[1.6) Aplicacion al caso de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia
de launidad de mercado.

[1.6.1.- Inclusion de la actividad extractiva en la Ley 20/2013, de 9 de
diciembre, de garantia de la unidad de mercado.

La actividad minera o extractiva se encuentra dentro del d&mbito de la Ley
20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la Unidad de Mercado (en adelante,
LGUM), al tener ésta un ambito de aplicacion mas amplio que la Ley 17/2009.

Asi se desprende tanto de su Exposicion de motivos como del articulo 2 LGUM.
En la primera se indica que:

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 econémicas.

Y en el articulo 2 de la LGUM no se habla de “servicios”, como en el articulo
2.1 de la Ley 17/2009 y de la Directiva 2006/123/CE sino de “actividades
econdmicas”:

Esta Ley ser& de aplicacién al acceso a actividades econémicas en condiciones
de mercado y su ejercicio por parte de operadores legalmente establecidos en
cualquier lugar del territorio nacional.

[1.6.2.- Sujecion de la actividad extractiva al régimen de autorizacién o
control ex ante.

El articulo 16 de la LGUM recoge el principio de libre iniciativa econémica al
sefalar que:

El acceso a las actividades econd6micas y su ejercicio sera libre en todo el
territorio nacional y sélo podra limitarse conforme a lo establecido en esta Ley y
a lo dispuesto en la normativa de la Unidn Europea o en tratados y convenios
internacionales.

El articulo 4.1 de la Ley

Las Administraciones Pulblicas 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 elegir 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 ningun caso se produzcan diferencias de trato discriminatorias.
Asimismo deberan evaluar periddicamente los efectos y resultados obtenidos.

Y el articulo 17.1 LGUM sefiala que:

12
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Se podra establecer la exigencia de una autorizacion siempre que concurran los
principios de necesidad y proporcionalidad, que habrdn de motivarse
suficientemente en la Ley que establezca dicho régimen. Cuando el régimen de
autorizacion se exija por norma comunitaria o tratado internacional las
autorizaciones podran estar previstas en una norma de rango inferior a la Ley.

Se considerard que concurren los principios de necesidad y proporcionalidad
para la exigencia de una autorizacion: (...)

b) Respecto a las instalaciones o infraestructuras fisicas necesarias para el
ejercicio de actividades econdmicas, cuando sean susceptibles de generar
dafios sobre el medio ambiente y el entorno urbano, la seqguridad o la salud
publica y el patrimonio histdrico-artistico, y estas razones no puedan
salvaguardarse mediante la presentacion de una declaracion responsable o de
una comunicacion.

¢) Cuando por la escasez de recursos naturales, la utilizacién de dominio
publico, la existencia de inequivocos impedimentos técnicos o en funcién de la
existencia de servicios publicos sometidos a tarifas reguladas, el niamero de
operadores econdmicos del mercado sea limitado.

Perteneciendo los yacimientos mineros al dominio publico, segun indica el
articulo 2.1 de la Ley de Minas, concurren en este caso las exigencias de
necesidad y proporcionalidad que justifican la sujecion de la actividad minera a
un régimen de control previo o ex ante, tal y como ya se indicé en nuestro
Informe de 28 de julio de 2014 (UM/023/14).

Por otro lado, también debe considerarse que la mineria esta directamente
asociada a la infraestructura o instalacion concretas en las que se realiza la
actividad extractiva y a la maquinaria e instalaciones empleadas en dicha
extraccion, y respecto de las cuales se prevén disposiciones especificas en
materia de riesgos laborales,”® por lo que en este caso también resultaria
exigible solicitar una autorizacion individual para cada una de las minas en las
gue se va a desarrollar la actividad.

La SECUM ha hecho referencia expresa en su Informe de 19 de septiembre de
2014'° a la necesidad de proteger la salud de los trabajadores, la salud publica
en general y el medio ambiente como razones de interés general que justifican
la existencia de un régimen de autorizacion previa en el sector de la mineria.

Sin embargo, cabe preguntarse ahora y dentro del régimen legal de
autorizacion individual para cada explotacidon minera, si resultan necesarios y
proporcionados:

15 yvéanse Real Decreto 1389/1997, de 5 de septiembre, el Real Decreto 863/1985, de 2 de abiril, el Real
Decreto 3255/1983, de 21 de diciembre, la Orden de 19 de marzo de 1986 (BOE 22.04.1986) y la Orden
ITC/101/2006, de 23 de enero (BOE 30.01.2006) .

16 http://www.mineco.gob.es/stfls/mineco/economia/ficheros/pdf/MINASdirectoresfacultativos2.pdf.
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- La exigencia en este caso de una titulacion concreta (ingenieria de
minas) para ser nombrado y actuar como director facultativo del proyecto
de sondeo.

- La exigencia de la presencia obligatoria del director facultativo durante
todos los trabajos.

- La necesaria presentacion de memoria descriptiva y resultados
obtenidos de los trabajos a la Delegacion Provincial de Minas.

En cualquier caso, el régimen juridico de la mineria resulta aplicable a las
aguas minero-medicinales y termales, de acuerdo con lo dispuesto en los
articulos 3.1.B) y 23 a 30 de la Ley 22/1973 estatal de Minas®’, tal y como ha
recordado la anteriormente citada STSJ de Catalunya, n°® 30/2016, de 22 de
enero de 2016 (rec.312/2013), pero no a la explotacion del resto de recursos
hidricos. Estos se regiran por la normativa general de aguas, esto es, y en este
caso concreto, por el Texto Refundido de la Ley estatal de Aguas de 2001™ asi
como por la Ley 9/2010, de 4 de noviembre, de Aguas de Galicia®

[1.6.3.- La exigencia de una titulaciéon concreta (ingenieria de minas) para
ser nombrado y actuar como director facultativo del proyecto de sondeo
de aguas subterraneas.

La exigencia de requisitos concretos de “cualificacion profesional” (tener el
titulo de ingeniero de minas) para el desarrollo de una actividad (en este caso,
para ser nombrado director facultativo de un proyecto de sondeo de aguas
subterrdneas) puede considerarse como una modalidad de restriccion de
acceso a dicha actividad, entendiendo por tal la “exigencia de unos requisitos
formativos para el ejercicio de una actividad profesional”.

Efectivamente, en la Resolucién de 30.11.2016, que es objeto del presente
informe, se dice que:

La realizacién de los trabajos descritos en el proyecto que se adjunta estara
supeditada al nombramiento de Director Facultativo responsable de los trabajos
antes del inicio de los mismos. Dicho Director Facultativo deberd estar en
posesion del titulo de Ingeniero de Minas o Ingeniero Técnico de Minas.

Tal y como se ha expuesto al principio del informe, esta Comision considera
gue deberia evitarse vincular las reservas de actividad a titulaciones concretas
en vez de a la capacitacion técnica de los profesionales.

Y en Galicia, por el articulo 18.2 del Decreto autonémico 402/1996, de 31 de octubre (DO.
Galicia 19 noviembre 1996, nim. 226)

'8 Aprobado por RD-Legislativo 1/2001, de 20 de julio.
¥ DO Galicia n° 222 de 18.10.2010.
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El motivo de la anterior consideracion es que, en caso contrario, las
autoridades competentes estaran imponiendo un limite a las garantias de las
libertades econdmicas innecesario e injustificado.

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 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 proteccion 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 este caso concreto la Resolucion de 30.11.2016, deberia haberse razonado
expresamente que:

a) Las concretas operaciones de sondeo podrian afectar a la seguridad de
los bienes o de las personas o bien requeririan el uso de explosivos
(art.117.2 de la Ley 22/1973 estatal de Minas).

b) Se trataba de un sondeo relativo a aguas de caracter mineral, medicinal
o termal en el sentido de los articulos 3.1.B) y 23 a 30 de la Ley 22/1973
estatal de Minas y del articulo 18.2 del Decreto autonémico gallego
402/1996, de 31 de octubre.

Al no haberse razonado suficientemente estos extremos en el requerimiento-
autorizacion de 30 de noviembre de 2016, se entienden vulnerados los
principios de necesidad y proporcionalidad del articulo 5 de la Ley 20/2013, de
9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado (LGUM).

En todo caso, y aunque en este supuesto concurriera alguna razon imperiosa
de interés general, deberia evitarse establecer, con caracter general, una
reserva de actividad a una titulacion o a titulaciones concretas, con exclusion
de todas las demas, y en su lugar, optar por vincularla a la capacitaciéon técnica
del profesional en cuestion.

Este es el criterio fijado por el Tribunal de Justicia de la UE en las

anteriormente citadas SSTJUE de 22 de enero de 2002 (C-31/00), 7 de octubre
de 2004 (C-255/01) y de 8 de mayo de 2008 (C-39/07).
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Este analisis de las concretas competencias profesionales del profesional
técnico es una exigencia del principio de necesidad y proporcionalidad del
articulo 5 LGUM, pues el interés general protegido parece compatible con
soluciones menos restrictivas al libre ejercicio de actividades econdmicas. Es
por ello por lo que la Administracion competente hubiera debido ponderar:

- Las competencias exigidas para la Direccion Facultativa de proyectos de
sondeo de esta naturaleza.

- Las competencias y conocimientos técnicos de los gebdlogos en materia
de sondeos de este tipo.

- La titulacion, capacitaciobn técnica y experiencia concretas del
profesional actuante en el expediente.

[1.6.4.- La exigencia de la presencia obligatoria del director facultativo
durante la ejecucion de todos los trabajos de sondeo/prospeccion.

El articulo 5 de la LGUM sefiala que:

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 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.

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 gue no exista otro medio menos restrictivo o distorsionador para la actividad
economica.

De acuerdo con dicho precepto, la imposicion de requisitos a una actividad
econdémica debe fundarse en alguna o algunas de las razones imperiosas de
interés general de las incluidas en el articulo 3.11 de la Ley 17/2009, debiendo
ser proporcionados los requisitos fijados al motivo u objeto de proteccion.
Dichas razones son 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 conservacién del patrimonio historico y artistico nacional y los
objetivos de la politica social y cultural.

Aplicando lo anterior al caso concreto, se considera que:
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Existe una razén de interés general para exigir la presencia permanente
del Director Facultativo en los trabajos de sondeo: garantizar la
seguridad y salud de los trabajadores, asegurando una suficiente
dedicacién por parte del Director facultativo al control y vigilancia de los
lugares de trabajo y de las operaciones segun se exige en la Directiva
92/104/CEE, de 3 de diciembre de 1992.

Ello no obstante, y en cuanto al juicio de proporcionalidad de la
obligacion impuesta por la Administracion con relacién a la finalidad
perseguida, debe sefialarse que las limitaciones contenidas en el
articulo 1.3.2 de la ITC 02.0.2001 se refieren a operaciones o trabajos
de explotacion propiamente dichos, no aclarandose qué limitaciones se
aplican a las labores de mero sondeo o prospeccion. Por otro lado,
tampoco se determina en dicho apartado si por “plena disponibilidad” se
entiende la presencia fisica constante del Director facultativo en los
trabajos o bien si basta con encontrarse alli durante un determinado
porcentaje minimo de horas al dia (también y en todo caso, durante las
operaciones de mayor riesgo) estando disponible y localizable el resto
de horas. Estas cuestiones, a titulo de ejemplo, si se abordan en la
Orden 1902/2003, de 5 de marzo, de la Comunidad de Madrid, que
desarrolla las funciones de los Directores facultativos en dicha
Comunidad®. La SECUM en su Informe de 19 de septiembre de 2014
sobre directores facultativos de minas®*, ha declarado con caracter
general que la exigencia de plena disponibilidad de los citados directores
recogida en la Orden ITC 02.0.2001 es necesaria y proporcionada por
razones de seguridad publica y de los trabajadores, si bien el desarrollo
autonomico de la normativa estatal deberia efectuarse de acuerdo con
los principios de necesidad y proporcionalidad. En este caso, sin
embargo, no existe desarrollo autonémico de la Orden estatal en la
Comunidad gallega, por lo que el concepto de “plena disponibilidad”
debia haber sido objeto de concrecién en el propio requerimiento-
autorizacion de 30 de noviembre de 2016 de acuerdo con la naturaleza
de las operaciones autorizadas (sondeo de investigacion de aguas).

[1.6.5.- La necesaria presentacion de memoria descriptiva y resultados
obtenidos de los trabajos a la Delegacion Provincial de Minas.

El reclamante estima innecesaria la presentacién de memoria descriptiva y de
resultados obtenidos a la Delegacién de Minas una vez concluido el sondeo.

20 B0, Comunidad de Madrid 18 marzo 2003, num. 65. Por ejemplo, en el articulo 5.6 de la citada Orden
1902/2003 se exige que el 50 por 100 de la dedicacion anual del Director Facultativo a la explotacion lo
sea en presencia fisica.

21 http://www.mineco.gob.es/stfls/mineco/economia/ficheros/pdf/MINASdirectoresfacultativos2.pdf.
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Tanto en la Ley 22/1973 estatal de Minas®> como en la Ley 8/2008 de Mineria
de Galicia®® se exige la presentacién de una memoria para los proyectos de
mineria, inclusive los de exploracion o sondeo.

Puede considerarse que este requisito esta relacionado con la proteccion del
dominio publico minero y el medio ambiente. En efecto, de un lado, debe
recordarse lo dicho al principio de este informe: los recursos mineros tienen la
consideracion de bienes de dominio publico, segln se sefiala expresamente
tanto en el articulo 339 del Cédigo Civil** como en el articulo 2.1 de la Ley
22/1973, de 21 de julio, de Minas®.

Y, de otro lado, la propia SECUM en su Informe de 30 de julio de 2014 sobre
concesion de derechos mineros® sefiala que la LGUM da un trato singular al
uso del dominio publico, como se desprende de la concurrencia de los
principios de necesidad y proporcionalidad en el articulo 17.1.c) de la LGUM
(régimen de autorizacion previa) y de la limitacion del principio de eficacia
nacional del apartado 4 del articulo 20 de la LGUM. Concretamente, el
establecimiento de requisitos de solvencia econdmica o, como en este caso,
técnica, se pueden entender como requisitos orientados a proteger una
determinada razén de interés general (como por ejemplo, la proteccién del
medio ambiente, véase articulo 17.1.b) de la LGUM).

Il CONCLUSIONES
A juicio de esta Comision:

1°.- La exigencia de una titulacion concreta (ingeniero de minas o ingeniero
técnico de minas) para ser nombrado Director Facultativo de trabajos de
sondeo de investigacion de aguas deberia razonarse en la existencia de
riesgos concretos de seguridad para bienes o personas derivados de dichos
trabajos (art.117.2 de la Ley 22/1973 estatal de Minas), o bien porque los
mismos requieran el uso de explosivos, debiendo tratarse, en todo caso, de
trabajos de sondeo referentes a aguas de caracter mineral, medicinal o termal
(articulos 3.1.B) y 23 a 30 de la Ley 22/1973 estatal de Minas y del articulo 18.2
del Decreto autonémico gallego 402/1996, de 31 de octubre).

*2 éanse articulos 20.a), 22, 28.1.d), 33.3, 43.2, 48.1.c), 50.2, 51.3.c), 54.2, 64.2, 66.1.c) o
75.2.

8 yvéanse articulos 17.1.b), 24.2.a) y 26.2.a).

24 Son bienes de dominio publico: 1.° Los destinados al uso publico, como los caminos, canales, rios,
torrentes, puertos y puentes construidos por el Estado, las riberas, playas, radas y otros analogos. 2.° Los
que pertenecen privativamente al Estado, sin ser de uso comun, y estan destinados a algun servicio
publico o al fomento de la riqueza nacional, como las murallas, fortalezas y demas obras de defensa del
territorio, y las minas, mientras que no se otorgue su concesion.

% “Todos los yacimientos de origen natural y demas recursos geolégicos existentes en el territorio
nacional, mar territorial y plataforma continental, son bienes de dominio publico, cuya investigacion y
aprovechamiento el Estado podra asumir directamente o ceder en la forma y condiciones que se
2eestablecen en la presente Ley y demas disposiciones vigentes en cada caso.”

http://www.mineco.gob.es/portal/site/mineco/menuitem.84ee6f8709ef8ac35de48310223041a0/?vgnextoid
=30e58b61bde11510VgnVCM1000001d04140aRCRD.

18


http://www.mineco.gob.es/portal/site/mineco/menuitem.84ee6f8709ef8ac35de48310223041a0/?vgnextoid=30e58b61bde11510VgnVCM1000001d04140aRCRD
http://www.mineco.gob.es/portal/site/mineco/menuitem.84ee6f8709ef8ac35de48310223041a0/?vgnextoid=30e58b61bde11510VgnVCM1000001d04140aRCRD

¥y (\P ‘!\. /> COMISION NACIONAL OE LOS
® \_| NI'VI\__/ MERCADOS Y LA COMPETENCIA

Al no haberse razonado suficientemente estos extremos en el requerimiento-
autorizacion de 30 de noviembre de 2016, se entienden vulnerados los
principios de necesidad y proporcionalidad del articulo 5 de la Ley 20/2013, de
9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado (LGUM).

En cualquier caso, deberia evitarse establecer, con caracter general, una
reserva de actividad a favor de una titulacion o a titulaciones concretas, con
exclusion de todas las demés, y en su lugar, optar por vincularla a la
capacitacion técnica del profesional en cuestién, de acuerdo con lo sefialado
por el Tribunal de Justicia de la UE en sus SSTJUE de 22 de enero de 2002
(C-31/00), 7 de octubre de 2004 (C-255/01) y de 8 de mayo de 2008 (C-39/07).

2°.- La exigencia de plena disponibilidad de los directores facultativos, como
indicé la SECUM en su Informe de 19 de septiembre de 2014 sobre directores
facultativos de minas?’, resulta necesaria y proporcionada por razones de
seguridad publica y de los trabajadores, si bien las Comunidades Autbnomas, a
la hora de desarrollar este concepto, deben respetar los principios de
necesidad y proporcionalidad. En el caso de Galicia y a diferencia de otras
autonomias como la Comunidad de Madrid?®, no se ha desarrollado el concepto
de “plena disponibilidad”, por lo que deberia haber sido objeto de concrecion en
el requerimiento-autorizacion de 30 de noviembre de 2016 de acuerdo con la
naturaleza de las operaciones autorizadas (sondeo de investigacion de aguas).

3°.- El establecimiento de requisitos de solvencia o bien controles técnicos a la
actividad minera (como por ejemplo, la exigencia de memoria de proyecto y
rendicion de cuentas de los resultados de las operaciones), se justifica, segun
se desprende del Informe de la SECUM de 30 de julio de 2014 sobre concesién
de derechos mineros®, tanto en la especial tutela de los bienes mineros como
bienes de dominio publico (tutela especifica reflejada en los articulos 17.1.c) y
20.4 LGUM), como en la necesidad de proteger el medio ambiente (art.17.1.b)
LGUM).

2 http://www.mineco.gob.es/stfls/mineco/economia/ficheros/pdf/MINASdirectoresfacultativos2.pdf.

8 véase Orden 1902/2003, de 5 de marzo, que desarrolla las funciones de los directores
facultativos responsables de explotaciones mineras en la Comunidad de Madrid (BO
Comunidad de Madrid de 18.03.2003, n° 65).
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