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INFORME DE FECHA 12 DE DICIEMBRE DE 2018, SOBRE LA
RECLAMACION PRESENTADA AL AMPARO DEL ARTICULO 26 DE LA
LEY 20/2013, DE 9 DE DICIEMBRE, DE GARANTIA DE LA UNIDAD DE
MERCADO, CONTRA LA EXIGENCIA, EN UNOS PLIEGOS DE CLAUSULAS
ADMINISTRATIVAS PARTICULARES Y DE PRESCRIPCIONES TECNICAS,
DE DISPONER DE LA TITULACION EN INGENIERIA CIVIL PARA
DESEMPENAR LAS FUNCIONES DE “JEFE DE GEOTECNIA” (UM/064/18)

. ANTECEDENTES Y OBJETO DEL INFORME

El dia 28 de noviembre de 2018, tuvo entrada en la Secretaria del Consejo para
la Unidad de Mercado (SECUM) un escrito por el que un colegio profesional de
gedlogos presenta reclamacion del articulo 26 de la Ley 20/2013, de 9 de
diciembre, de garantia de unidad de mercado (LGUM) contra la exigencia, en
la clausula 3.3 de los pliegos de clausulas administrativas particulares y en el
apartado 8.1.1 de las prescripciones técnicas, de disponer de la titulacion en
ingenieria civil para poder desempenfar las funciones de jefe de equipo de
geotecnia.

Los pliegos de clausulas administrativas y las prescripciones técnicas se
refieren al anuncio de licitacién de los servicios para la redaccién del proyecto
de construccion del tunel de penetracion del ferrocarrii en Gijon/Xixon,
estaciones de Bibio y Viesques —obra civil-, anuncio publicado el 29 de octubre
de 2018 (NUmero anuncio/expediente : 3.18/27507.01911).

De acuerdo con el reclamante, el contenido de las clausulas antes
mencionadas resulta contrario a los articulos 3, 5y 9 de la Ley 20/2013, de 9
de diciembre, de garantia de la unidad de mercado.

En cumplimiento de lo previsto en el articulo 26.5 LGUM, la SECUM ha remitido
solicitud de informe a esta Comision.

II. CONSIDERACIONES

[1.1) Valoracion general de las llamadas “reservas de actividad” en la
prestacion de servicios profesionales a la luz de la doctrina del Tribunal
de Justiciade laUnion Europeay de anteriores informes emitidos por esta
Comision.

Con carécter general, a juicio de esta Comision, la exigencia de determinados
requisitos formativos como criterio de cualificacion para el ejercicio de una
actividad profesional o el acceso a una profesion regulada o titulada es una

1

http://www.adif.es/AdifWebl/licitaciones/detalleLicitacion.jsp?expediente=3.18/27507.0191&tip
O=LICITACION.
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restriccion a la competencia que tan solo podria estar justificada por razones
de interés general, como se establece en el articulo 5.1 LGUM. Por ello 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 Comision 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 méas 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 desaparicion
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
actuan como barrera de entrada y limitan el nUmero y la variedad de operadores
en el mercado, es decir, limitan la competencia y la libre concurrencia 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 dindmicas —en términos de innovacion—, obstaculizan la aparicion

2 Véase texto completo del Informe CNC de 18 de abril de 2012 en:

https://lwww.cnmc.es/expedientes/e-2011-04
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de nuevos modelos de negocio adaptados a la demanda y reducen la variedad
y la eleccion 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 atomizacion 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 ambito europeo, el marco normativo 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 circulacién de los profesionales
entre los Estados miembros e impide el correcto funcionamiento del Mercado
interior en la provisibn de servicios transfronterizos, especialmente entre
Estados miembros en los que el servicio profesional est4 regulado y aquéllos
en los que no lo esta.

En atencién a los argumentos arriba expuestos, en los anteriores Informes de
esta Comision de referencia UM/028/143 y UM/034/14% o en el antes sefialado
Informe de la CNC, de 18 de abril de 2012, se efectia una referencia critica a
las reservas de actividad existentes.

3 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 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/028/14).

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

4 Informe de 19 de agosto de 2014, sobre la reclamacién presentada al amparo del articulo 28
de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado, por la publicacion
en la web del Colegio de aparejadores y arquitectos técnicos de Alicante de un anuncio relativo
a la falta de habilitacién de los ingenieros técnicos industriales para expedir certificados de
habitabilidad (UM/034/14).

https://www.cnmc.es/node/345710
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Asimismo, esta Comision también se ha referido, critica y concretamente, a las
reservas de actividad entre ingenieros y gedlogos en sus Informes UM/019/17°
de 1 de febrero y UM/142/175 de 13 de diciembre, ambos de 2017.

En este sentido, a juicio de la CNMC, Uunicamente deberian imponerse reservas
de actividad por razones imperiosas de interés general y siempre que se trate
de una medida proporcionada a la razén invocada y al interés publico que se
pretende proteger. En caso de fijarse reservas profesionales, deberian
vincularse a la capacidad técnica real del profesional y a su experiencia
profesional, no limitAndose a una titulacion concreta sino a cuantas titulaciones
acrediten un nivel adecuado de suficiencia técnica.

Esta concepcion, reiterada en el Informe CNMC 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),° de 8 de mayo de 2008 (C-39/07)°
y STJUE de 2 de diciembre de 2010 (C-422/09, C-425/09 y C-426/09).

> https://www.cnmc.es/node/365650.

6 https://www.cnmc.es/node/366337.
71PN 110/13, véase pagina 25.

8 En la que resolvio lo siguiente: “[...] El articulo 43 CE debe interpretarse en el sentido de que,
cuando un nacional comunitario presenta a las autoridades competentes de un Estado miembro
una solicitud de habilitacién para ejercer una profesién cuyo ejercicio, segun la legislacion
nacional, estd subordinado a la posesién de un titulo o de una capacitacién profesional, o a
periodos de experiencia practica, dichas autoridades estan obligadas a tomas en consideracion
todos los diplomas, certificados y otros titulos, asi como la experiencia pertinente del
interesado, efectuando una comparacién entre, por una parte, las aptitudes acreditadas por
dichos titulos y dicha experiencia y, por otra, los conocimientos y capacitacion exigidos por la
legislacién 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”.

9 En la que resolvio lo siguiente: “[...] El articulo 11 de la Directiva 84/253 permite a un Estado
miembro de acogida autorizar, para el ejercicio de la actividad de control legal de los
documentos contables, a los profesionales que ya hayan sido autorizados en otro Estado
miembro, sin exigirles que superen un examen de aptitud profesional, cuando las autoridades
competentes del Estado miembro de acogida consideren que sus cualificaciones son
equivalentes a las exigidas por su legislacidon nacional, conforme a dicha Directiva”.

10 En la que se resolvid lo siguiente: “[...] El Reino de Espafa ha incumplido las obligaciones
gue le incumben en virtud de la Directiva 89/48/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1988,
relativa a un sistema general de reconocimiento de los titulos de ensefianza superior que
sancionan formaciones profesionales de una duracién minima de tres afios, por lo que respecta
a la profesion de farmacéutico hospitalario, al no haber adoptado todas las medidas necesarias
para adaptar su Derecho interno a lo dispuesto en dicha Directiva”.
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Recientemente, el Tribunal Supremo también ha aplicado estos mismos
criterios en sus Sentencias n°® 2765/2016 de 22 de diciembre de 2016 (Recurso
177/2013)1 y n° 1756/2017 de 16 de noviembre de 2017 (RC 2343/2015)*? .

I.2) Consideraciones relativas a las llamadas “profesiones reguladas”

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 ya sefialo
la CNC en su Informe sobre el sector de servicios profesionales y colegios
profesionales. En las recomendaciones de dicho informe se incluye la de
romper la unidon automatica de la profesion y del titulo, sin perjuicio de que en
algunos casos exista una razon de interés general que lo justifique, lo que
debiera constituir en cualquier caso una situacién 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 debe evitarse vincular una reserva de actividad justificada a una
titulacion o a titulaciones concretas, optando por relacionarla con la
capacitacion técnica del profesional® .

11 En la referida Sentencia el Tribunal Supremo sefalé: “En definitiva, el técnico competente es
el técnico competente técnicamente, que haya acreditado la cualificacibn necesaria para
suscribir dichos certificados de eficiencia energética”.

12 En la referida Sentencia el Tribunal Supremo sefiald: “No hay precepto legal que reserve a
los titulados de Minas la competencia para firmar el certificado final de la obra. De una obra
para la elaboracién de cuyo proyecto la Comunidad de Madrid admite que tiene competencia
un gedlogo. La sentencia llega a esa conclusiéon después de examinar el articulo 117.2 y 3 de
la Ley 22/1973 examen que le muestra que la legislacion de Minas no se aplica a supuestos
como el de autos de modo que ninguna razon hay para apartarse del principio libertad con
idoneidad.

Los argumentos que la Comunidad de Madrid utiliza en este motivo no desvirtian los
fundamentos de la sentencia. Ni el Real Decreto 863/1985 hay precepto alguno que reserve a
los titulados en Minas la direcciobn de una obra como esta —construir un pozo e instalar la
magquinaria para elevar el agua- ni justifica la recurrente en casacion que las Instrucciones
Técnicas Complementarias que reproduce sean aplicables a un supuesto como este. Por el
contrario, no rebate la interpretacién de la sentencia sobre el ambito de aplicacion de la Ley
22/1973 en materia de aguas, extremo de capital importancia en el razonamiento que lleva al
fallo.

Por lo demas, la insistencia del motivo en que las normas del Real Decreto 863/1985 tienen
por objeto la seguridad e higiene en el trabajo y la prevencién de los riesgos laborales, es decir
la proteccion de quienes van a ejecutar los trabajos en que consiste la obra, tiene més que ver
con su definicidn que con el certificado final de la que ya se ha ejecutado”.

13 Concretamente, esta Comision ha aplicado esta doctrina a: redaccion de proyectos de naves
industriales (Informe UM/069/15 de 18 de noviembre de 2015); expedicién de certificaciones
técnicas para la obtencion de licencias de segunda ocupacién (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);
elaboracion de Informes de Evaluacion o Inspeccién 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 y
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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 econémicas
garantizadas en la LGUM vy, en concreto, en una vulneraciéon de los principios
de necesidad y proporcionalidad.

[1.3) Sentencias de la Audiencia Nacional de 10 de septiembre y 31 de
octubre de 2018 sobre reserva profesional y aplicacion de la LGUM

En la sentencia de la Audiencia Nacional de 10 de septiembre de 2018 (recurso
N° 16/2017, FD 6°), la primera recaida sobre reserva profesional en aplicacion
de la LGUM, la Audiencia Nacional exige una cumplida acreditacién de la
necesidad y proporcionalidad por parte de la Administracion competente que
restringe el ejercicio de una profesion técnica:

El conflicto asi planteado supone analizar que con independencia de que la
autoridad autonémica entiende que segun su criterio ha aplicado de forma
correcta la legislacién aplicable, concurren los principios de necesidad, de
proporcionalidad y de no discriminacion previstos en la Ley de Garantia de la
Unidad de Mercado que aconsejan un analisis mas abierto de lo que debe
entenderse como requisitos concretos de cualificacion profesional para el
desarrollo de una actividad, pues en caso contrario, podria entenderse que
vincular las reservas de actividad a titulaciones concretas en vez de a la
capacitacion técnica restringiria o limitaria el acceso a dicha actividad.

(...) el Instituto Gallego no ha acreditado que concurrieran razones de orden
publico, de seguridad publica, de proteccion del medio ambiente que
justificasen una reserva de actividad a una titulacion o titulaciones concretas,
con exclusion de las demas, en lugar de optar por la vinculacion a la
capacitacion técnica del profesional en cuestion.

Como hemos indicado los principios de necesidad y de proporcionalidad
obligaban a motivar y a justificar la necesidad de exigir limites para el acceso a
una actividad econémica - en este caso para realizar el informe de evaluacion
técnica de los edificios, exigible a su vez para acceder a la subvencién para la
rehabilitacion solicitada-, en la salvaguarda de alguna razén imperiosa de
interés general y que de haberse interpretado de acuerdo con los principios

de fecha 7 de marzo de 2018 UM/13/18); 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); redaccién de proyectos para la
construccion de piscinas (informe UM/033/16 de 28 de marzo de 2016); realizacion de
tasaciones periciales contradictorias de inmuebles en procedimientos de gestion tributaria
(Infforme UM/066/16 de 27 de junio de 2016); redaccién y direccion 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 ejercicio de
la profesion de “agente rehabilitador” de edificaciones (informe UM/034/16 de 31 de marzo de
2016).
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aludidos de necesidad y de proporcionalidad hubieran evitado la exclusion de
otros técnicos capacitados técnicamente.

En la sentencia de 31 de octubre de 2018 (recurso n® 5/2017, FD 7°), que sigue
la misma linea de la resolucién anterior, se sefala que:

Entendemos por ello, que no se justifican las razones invocadas por el
Ayuntamiento pues no se advierte la existencia de una reserva legal a favor de
arquitectos y arquitectos técnicos en la LOE para redactar los ITES y
paralelamente, tampoco ha acreditado el Ayuntamiento de Bilbao, en virtud de
los principios de necesidad y proporcionalidad que concurrieran razones de
orden publico, de seguridad publica, de salud publica o de proteccion del medio
ambiente que justificasen tal reserva de actividad a aquellas titulaciones
concretas, con exclusion de las demas, en lugar de optar por la vinculaciéon a
la capacitacién técnica del profesional en cuestién. Criterio idéntico al que
seguimos en la sentencia de 10 de septiembre de 2018, rec. 16/2017.

I1.4) 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.

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, constituia una de las recomendaciones
efectuadas por el Consejo de la Unién Europea al Plan Nacional de Reformas
2014 de Espaina'® y que fue incluida también en las Recomendaciones al Plan
Nacional de Reformas 201716,

14 BOE 15 febrero 1974, num. 40.

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

16 En el apartado 17 de las Recomendaciones de 2017
(https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/2017-european-semester-country-specific-
recommendations-commission-recommendations - spain-es.pdf) se dice textualmente lo
siguiente:

Laregulacion de los servicios profesionales sigue siendo relativamente restrictiva. Se conceden
derechos proteccionistas («actividades reservadas») de forma selectiva a algunos proveedores
de servicios, excluyendo a otros con cualificaciones similares relevantes. En un gran nimero
de profesiones existe el requisito de afiliacién obligatoria a un colegio profesional. El nivel de
restricciébn es mayor en Espafia que en la media ponderada de la UE en el caso de los
ingenieros civiles, arquitectos y guias turisticos.
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Asimismo, en el “Informe sobre Espafia 2018, un informe exhaustivo en lo que
respecta a la prevencion y la correccion de los desequilibrios
macroecondémicos”!’ elaborado por la Comisién Europea, se concluyé lo
siguiente:

Las restricciones impuestas a los servicios profesionales son superiores a los
niveles de la UE para distintas profesiones, por ejemplo, ingenieros civiles y
arquitectos (Comision Europea, 2017j). Aunque se han modificado los estatutos
de determinadas profesiones reguladas, no se ha realizado ningin avance en la
reforma de la regulacion de los servicios profesionales. En particular, las
disparidades entre comunidades autonomas en materia de inscripcion en los
colegios profesionales pueden entorpecer la libre circulacion y la asignacion
eficiente de los correspondientes servicios en todo el territorio. Desde 2010 esta
pendiente la aprobacion de una ley, segun se prescribe en la disposicidon
transitoria cuarta de la Ley 25/2009. La racionalizacion de la colegiacion
obligatoria es uno de los objetivos de la reforma pendiente.

Ahora bien, el articulo 3.2 de la LCP adn en vigor dispone:

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

En cuanto a las competencias profesionales, el articulo 2 de la LCP sefiala que:

El ejercicio de las profesiones colegiadas se realizar4 en régimen de libre
competencia y estara sujeto, en cuanto a la oferta de servicios y fijacién 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 legislaciébn general y especifica sobre la
ordenacién sustantiva propia de cada profesion aplicable.

Respecto a titulacion de Geologia, mediante Real Decreto 1415/1990, de 26 de
octubre, y posteriormente, a través de la Orden del Ministerio de Educaciéon de
10 de diciembre 1993, se establecid el titulo de geologia y las directrices
generales de sus planes de estudio. Entre las materias obligatorias de dichos
planes se encuentra la realizacion de trabajos geoldgicos sobre el terreno y la
realizacion de “mapas geoldgicos”.

En el apartado 33 del articulo 21 de los Estatutos del Colegio Oficial de
Gedlogos, aprobado mediante Real Decreto 1378/2001, de 7 de septiembre, se
reconoce a estos profesionales, la “direccién técnica, supervision y seguimiento
de campafas de investigacion de campo para caracterizacion geologica de

17.COM (2018) 120 final, Bruselas, véase pags. 68 y 69.

https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/2018-european-semester-country-report-spain-es.pdf
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terrenos en estudios previos, anteproyectos y proyectos de obras civil y de
edificacion”.,

Sobre el deslinde competencial entre ingenieros y geoélogos, son varios los
asuntos planteados, fundamentalmente entre gedlogos e ingenieros de minas
(véase los Informes UM/019/17'8 de 1 de febrero y UM/142/17*° de 13 de
diciembre, ambos de 2017, o la sentencia del Tribunal Supremo 1756/2017, de
16 de noviembre?0).

I1.5) Andlisis del asunto a la luz de los principios de necesidad y
proporcionalidad del articulo 5 de la Ley 20/2013, de garantia de la unidad
de mercado, del articulo 4 de la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del
Sector Puablico.

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 ordenacién 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 consistente en la direccién y/o redaccion
de estudios geotécnicos para obra civil 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.?!

El articulo 5 de la LGUM sefala 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 razén imperiosa de interés general de

18 https://www.cnmc.es/node/365650.

19 https://www.cnmc.es/node/366337.

20 Es objeto de recurso de casaciéon una sentencia del TSIM, que estimd en parte las
pretensiones del llustre Colegio Oficial de Gedlogos frente a la Comunidad de Madrid, que
inadmitia el certificado final de una obra firmado por un gedlogo, por considerar que carecia de
la competencia profesional necesaria, reservada a titulados en Minas. EI TS falla no haber lugar
al recurso.

2l“LaLey 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 econdémicas.
Asi, esta Ley se aplicara también a los sectores expresamente excluidos de la Directiva de
Servicios (como por ejemplo las comunicaciones electronicas; el transporte, las empresas de
trabajo temporal, la seguridad privada, etc.) y a la circulacién de productos.”
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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 econémica.

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

La exigencia de requisitos concretos de “cualificacion profesional” (disponer del
titulo de ingeniero civil) para el desarrollo de una actividad (en este caso, para
desempeiniar la jefatura del equipo de geotecnia) puede considerarse como una
modalidad de restriccion de acceso a dicha actividad en el sentido de los
articulos 4 LRJSP y 5 LGUM.

Debe analizarse, en este supuesto concreto, si el contenido de la clausula 3.3
de los pliegos de clausulas administrativas particulares y del apartado 8.1.1 de
las prescripciones técnicas resulta contrario a los principios de necesidad y
proporcionalidad del articulo 5 LGUM y 4 LRJSP.

Tanto la clausula administrativa 3.3 como el apartado 8.1.1 de las
prescripciones técnicas tienen el siguiente tenor:

Asimismo, dispondra de una serie de Jefes de Equipo, con los requisitos
siguientes: (...)

Jefe de Equipo de Geotecnia: un técnico con titulacion universitaria en
ingenieria civil o grado equivalente y con diez afios, como minimo, de
experiencia profesional.

Se establece, por tanto, una reserva profesional a favor de los ingenieros civiles
en una materia que no deberia quedar reservada a dicha titulacion.

La necesidad de esta restriccion deberia fundarse en 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:

... razoén 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 preservacién del equilibrio
financiero del régimen de Seguridad Social, la proteccion de los derechos, la
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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 proteccién 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 hubiese concurrido una razon
imperiosa de interés general, deberia evitarse, en lo posible, vincular una
reserva de actividad a una titulacién o a titulaciones concretas (ingenieria civil),
optando por vincularla a la capacitacion y experiencia técnica del profesional,
segun se indicaba ya en el Informe de la CNC de 2012 sobre los Colegios
Profesionales tras la transposicion de la Directiva Servicios, en linea con la
doctrina del 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-, de 8 de mayo de 2008 -C-
39/07- y STJUE de 2 de diciembre de 2010 -C-422/09, C-425/09 y C-426/09-)

Por tanto, en el caso concreto de la clausula 3.3 de los pliegos de clausulas
administrativas particulares y del apartado 8.1.1 de las prescripciones técnicas,
ADIF deberia valorarse:

- Las competencias técnicas exigidas para redactar y dirigir estudios
geotécnicos.

- Las competencias técnicas atribuidas a diversos profesionales, inclusive
los gedlogos, y no solo las competencias de ingenieros civiles.

- La competencia, capacitacion y experiencia técnicas especificas del
profesional que se postula como Jefe de Equipo de Geotecnia.

En este sentido, cabe destacar lo recogido en el escrito del reclamante, que
efectla una comparativa de los planes de estudio de grado en ingenieria civil,
en geologia y en ingenieria geoldgica, poniendo de manifiesto la plena
capacitacion de los gedlogos para los trabajos requeridos y la ausencia de una
norma con rango de ley que restringa la actividad profesional en las materias
gue los pliegos atribuyen indebidamente a titulados de ingenieria civil,
generando con ello una limitacion arbitraria y discriminatoria.

En cuanto a la proporcionalidad de la restriccion impuesta, al no concurrir razén

imperiosa de interés general que justifigue dicha restriccion, no puede
analizarse si ésta resulta o no proporcional al fin perseguido.
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[Il.- CONCLUSIONES
A juicio de esta Comision:

1°.- La exigencia de requisitos concretos de cualificacion profesional (titulacion
de ingenieria civil) por parte ADIF para el desarrollo de una actividad concreta
(funciones de jefe de equipo de geotecnia), en los términos expresados en la
clausula 3.3 de los pliegos de clausulas administrativas particulares y en el
apartado 8.1.1 de las prescripciones técnicas de la licitacion de los servicios
para la redacciéon del proyecto de construccion del tinel de penetracion del
ferrocarril en Gijon/Xixén, estaciones de Bibio y Viesques —obra civil-??,
constituye una restriccién de acceso a la actividad econdémica en el sentido del
articulo 5 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de
Mercado (LGUM), al limitar la concurrencia de profesionales cualificados en la
direccion y, en su caso, elaboracion, de estudios geotécnicos, sin que se
ampare en una norma que justifique dicha reserva.

2°.- La restriccion establecida en los pliegos solo podria justificarse por 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. En tal caso, se
deberia justificar la proporcionalidad en relacién con la razon imperiosa de
interés general invocada.

Igualmente, concurriendo una razon imperiosa de interés general, deberia
evitarse asociar una reserva de actividad a una titulacion o a titulaciones
concretas, optando por vincularla a la concreta capacitacion y experiencia
técnicas del profesional en cuestion, de acuerdo con reiterada doctrina del
Tribunal de Justicia de la UE.

3°.- Por todo ello, deberia proceder ADIF a la supresion de la restriccion antes
indicada, pudiendo, en caso contrario, interponer esta Comision recurso del
articulo 27 LGUM ante la Audiencia Nacional.

22 Anuncio publicado el 29 de octubre de 2018 (NUmero anuncio/expediente 3.18/27507.0191)
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