P CNM COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

INFORME DE 1 DE JULIO DE 2019 SOBRE LA RECLAMACION
PRESENTADA AL AMPARO DEL ARTICULO 26 DE LA LGUM CONTRA LA
RESOLUCION DEL AYUNTAMIENTO DE LA CARLOTA EN RELACION CON
LOS TECNICOS COMPETENTES PARA EMITIR INFORMES PARA
OBTENER LA CERTIFICACION DE EDIFICACIONES EN SUELO NO
URBANIZABLE A LOS EFECTOS DE SU DECLARACION COMO
ASIMILADAS AL REGIMEN DE FUERA DE ORDENACION (UM/054/19).

I ANTECEDENTES

El dia 17 de junio de 2019 ha tenido entrada en el Registro de la Secretaria del
Consejo de la Unidad de Mercado (SECUM) una reclamacion al amparo del
articulo 26 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de
Mercado (LGUM), contra la resolucion del Ayuntamiento de La Carlota
(Cérdoba,) de fecha 30 de mayo de 2019, por la que se rechaza una solicitud de
reconocimiento de edificacion asimilada a fuera de ordenacion.

En concreto, la resolucion recurrida, acogiendo el razonamiento del informe
técnico de los servicios municipales, se remite a la Ordenanza Municipal relativa
a las Normas Generales para la determinacion del régimen urbanistico de las
edificaciones aisladas en el suelo no urbanizable, para rechazar la solicitud. La
Ordenanza sefiala en su articulo 5 que para dicho reconocimiento se debera
aportar la documentacion técnica a nombre de las personas titulares de la
parcela registral suscrita por arquitecto, mientras que la solicitud cuya
denegacion es objeto de reclamaciéon adjuntd la documentacion técnica
elaborada por un arquitecto técnico.

La resolucion recurrida interpreta que la cualificacion profesional exigida para
obtener la certificacion de edificaciones en suelo no urbanizable, a los efectos de
su declaracion como asimiladas al régimen de fuera de ordenacién prevista en
el Decreto 2/2012, de 10 de enero, por el que se regula el régimen de las
edificaciones y asentamientos existentes en suelo no urbanizable en la
Comunidad Auténoma de Andalucia, es exclusivamente la de arquitecto.

Segun dicho criterio, que interpreta de forma literal la Ordenanza municipal, los
arquitectos técnicos no son competentes para suscribir los informes técnicos
necesarios para la finalidad descrita.

La reclamacién fue remitida a esta Comisién por la SECUM en cumplimiento de
lo dispuesto en el articulo 26 LGUM.

Il CONSIDERACIONES
I.1) Alcance de la reserva de actividad prevista en la LOE.

La Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion (LOE), en
sus articulos 10.2.a) y 12.3.a), reserva a los arquitectos la redaccion de
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proyectos de edificios de uso, entre otros, residencial, asi como la direccién de
las obras para su construccion.

A juicio de esta Comision, no resulta procedente la extension de esta reserva de
actividad a otras actividades relacionadas con el proceso constructivo. En primer
lugar, porque, con caracter general, las reservas de actividad por razén de la
titulacion académica constituyen una restriccion a la competencia que crea
ineficiencias y fragmentacion en los mercados de prestacién de servicios
profesionales y perjudica, en ultima instancia, a las posibilidades de los
consumidores de elegir otros proveedores de servicios.

En este mismo sentido, la Comision Europea, en su informe sobre la prevencion
y correccion de los desequilibrios macroeconémicos de Espafna del afo 2019, de
27 de febrero de 2019 (SWD (2019) 1008), ha destacado la existencia de
barreras innecesarias en la regulacion de los servicios profesionales en nuestro
pais y sefala que estas restricciones limitan la competencia, obstaculizan la
movilidad de los profesionales y la asignacion eficiente de los recursos, reducen
el dinamismo de la economia y limitan asi la competitividad. El informe senala
que, de acuerdo con el indice de restriccion del comercio de servicios del EEE
de 2018 de la OCDE, el nivel de restriccion que impone la regulacién en Espafia
supera la media del mercado unico en sectores como, entre otros, la arquitectura
y la ingenieria.

Es por ello que, fuera de los casos en los que la reserva profesional es creada
por una norma con rango de ley, debe prevalecer el principio de “libertad con
idoneidad” del profesional técnico competente.

En este sentido se pronuncia el Tribunal Supremo en su jurisprudencia. Por
ejemplo, en su Sentencia de 24 de mayo de 2011 (casacion 3997/2007), en la
que, en relacion con los profesionales técnicos, y tras recordar la jurisprudencia
relativa a las competencias de las profesiones tituladas, sefiala que la atribucion
de una actividad concreta a una profesion por motivos de su especificidad ha de
ser valorada restrictivamente, pues frente al principio de exclusividad debe
prevalecer el de libertad con idoneidad. Ello porque, al existir una base de
ensefianzas comunes entre algunas ramas de ensefanzas técnicas, “estas
dotan a sus titulados superiores de un fondo igual de conocimientos técnicos que
(...) permiten el desemperio de puestos de trabajo en los que no sean necesarios
unos determinados conocimientos, sino una capacidad técnica comun y geneérica
que no resulta de la situacion especifica obtenida sino del conjunto de los
estudios que se hubieran seguido”.

La prevalencia del principio de libertad de acceso con idoneidad sobre el de
exclusividad o monopolio competencia ha sido reconocida también en las SSTS
de 16 de octubre de 2007 (casacion 6491/2002); 31 de octubre de 2010
(casacion 4476/1999); 21 de diciembre de 2010 (casacion 1360/2008); 10 de
noviembre de 2008 (casacion 399/2006) o 31 de diciembre de 2010 (casacion
5467/2006), entre otras muchas, en las que se reconoce que las orientaciones
actuales huyen de consagrar monopolios profesionales en razén exclusiva de la
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titulacion académica y optan por dejar abierta la entrada a la actividad a cualquier
titulado que acredite un nivel de conocimientos técnicos suficientes.

Ademas, en el ambito de la proteccidn de los principios de garantia de la unidad
de mercado previstos en la LGUM, la exigencia de esa concreta titulacion para
la prestacion de servicios relacionados, por ejemplo, con edificaciones
existentes, la CNMC ha informado en multiples ocasiones en el sentido de
considerar que esas reservas de actividad constituyen restricciones al libre
acceso a actividades econdmicas que han de justificarse en razones imperiosas
de interés general y ser proporcionadas a la proteccion buscada.

Este tipo de reservas profesionales también ha sido rechazado por la Audiencia
Nacional en sus sentencias de 10 de septiembre de 2018 (recurso 16/2017), 31
de octubre de 2018 (recurso 5/2017) y 28 de noviembre de 2018 (recurso
757/2015), 21 de marzo de 2019 (recurso 110/2016) y 15 de abril de 2019
(recurso 220/2016), dictadas en procedimientos especiales en defensa de los
principios de la LGUM instados por esta Comision.

La Audiencia Nacional ha entendido que la aplicacion del principio de necesidad
y proporcionalidad aconseja 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”.

De esta manera, en sus sentencias, la Audiencia Nacional reconoce que la
reserva de actividades como las que son objeto del presente informe no tienen
amparo en la LOE y que, por lo tanto, es necesario superar el test de necesidad
y proporcionalidad para confirmar la validez de la restriccion a esa actividad
economica desde la perspectiva de las libertades de establecimiento y de
prestacion de servicios.

El criterio expuesto es el compartido por el Tribunal de Justicia de la UE al
analizar la afectacion de las reservas de actividad a la libre prestacién de
servicios. Asi, por ejemplo, en su Sentencia de fecha de 22 de enero de 2002
(asunto C-31/00), cuya doctrina se reitera en la posterior STJUE 16 de mayo de
2002 (C-232/99), en la que, 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, exigio la necesidad
de contrastar la titulacion, aptitudes y experiencia del interesado con las
competencias legales en cuestién. En parecidos términos, se expresa el TIUE
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en sus sentencias de 7 de octubre de 2004 (C-255/01)," de 8 de mayo de 2008
(C-39/07)? y de 2 de diciembre de 2010 (C-422/09, C-425/09 y C-426/09).

11.2) Normativa aplicable.

La Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacion Urbanistica de Andalucia, se
refiere en su Disposicion adicional decimoquinta al régimen complementario del
reconocimiento de asimilacion al régimen de fuera de ordenacion, aplicable a las
edificaciones aisladas de uso residencial situadas en una parcelacién urbanistica
en suelo no urbanizable para las que haya transcurrido la limitacion temporal de
seis afos prevista en su articulo 185.1, en el caso de parcelaciones urbanisticas
en terrenos que tengan el régimen del suelo no urbanizable.

Dicho régimen prevé que, para la declaraciéon de asimilacion al régimen de fuera
de ordenacion, se exigiran a las edificaciones las condiciones minimas en
materia de seguridad, salubridad, habitabilidad y calidad de las construcciones y
edificaciones, y también en materia de proteccion del patrimonio urbanistico,
arquitectonico, historico, cultural, natural o paisajistico.

La Ley se remite a un desarrollo normativo por parte de la Consejeria competente
en materia de urbanismo por medio de una instruccion relativa a la aclaracion de
la documentacién técnica necesaria para la regularizacion de las edificaciones
asimiladas a fuera de ordenacion.

Esta regulacién ha de completarse con el Decreto 2/2012, de 10 de enero, por el
que se regula el régimen de las edificaciones y asentamientos existentes en
suelo no urbanizable en la Comunidad Auténoma de Andalucia.

Dicha norma se refiere en su articulo 8 a las edificaciones en situacion de
asimilado al régimen de fuera de ordenacion y regula en sus articulos 9 a 12 el
procedimiento para el reconocimiento de esa situacion.

A los efectos del presente informe, cabe sefalar que el articulo 10 dispone que
el procedimiento para el reconocimiento de las edificaciones se iniciara de oficio
o0 mediante presentacion de solicitud por la persona titular de la edificacion

1“[...] El articulo 11 de la Directiva 84/253 permite a un Estado miembro de acogida autorizar,
para el gjercicio 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 legislacién nacional,
conforme a dicha Directiva”.

2 “...] El Reino de Espafa ha incumplido las obligaciones que 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 afos, por lo que respecta a la profesiéon 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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dirigida al Ayuntamiento, acompafiada de la documentacién, suscrita por
personal técnico competente, que acredite determinados extremos:

Identificacion del inmueble afectado, indicando el numero de finca
registral si estuviera inscrita en el Registro de la Propiedad y su
localizacion geografica mediante referencia catastral o, en su defecto,
mediante cartografia oficial georreferenciada.

- Fecha de terminacion de la edificacion, acreditada mediante cualquiera
de los documentos de prueba que se relacionan en el articulo 20.4.a) del
Texto Refundido de la Ley del Suelo aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/2008, de 20 de junio.

- Aptitud de la edificacion terminada para el uso a que se destina, mediante
certificacion que acredite que reune las condiciones de seguridad,
habitabilidad y salubridad.

- Descripcion de las obras necesarias e indispensables para poder dotar a

la edificacion de los servicios basicos necesarios para garantizar el

mantenimiento del uso de forma autébnoma y sostenible o, en su caso,

mediante el acceso a las redes, conforme a lo dispuesto en el articulo 8,

apartados 4 y 5.

11.3) Analisis del asunto desde la perspectiva de los principios de necesidad
y proporcionalidad.

La actividad técnica consistente en la elaboracion de informes para el
reconocimiento de la situacion de asimilado al régimen de fuera de ordenacion
de edificaciones constituye una actividad profesional, por lo que le resulta de
aplicacion plena la LGUM.

Como punto de partida del analisis, debe sefialarse que la exigencia de requisitos
concretos de “cualificacion profesional’ (disponer del titulo de arquitecto) para el
desarrollo de una actividad (en este caso, para redactar los informes necesarios
para el reconocimiento de las edificaciones) se considera una modalidad de
restriccion de acceso a dicha actividad, en la medida en que impide a otros
profesionales su ejercicio.

Tal y como se ha expuesto, esta Comision considera que, de ser necesarias
éstas, deberia evitarse vincular las reservas de actividad a titulaciones concretas
en vez de a la capacitacion técnica de los profesionales. 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 restriccidn, ésta debe motivarse 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 remisién al mismo del articulo 5
LGUM.
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En este caso, la actuacion administrativa recurrida no contiene una justificacion
al criterio restrictivo empleado, ni se remiten a la proteccién de ninguna razén
imperiosa de interés general para establecer la reserva de actividad. Tan solo se
limita a remitirse a la Ordenanza municipal, que contiene la sefialada restriccion.

La reserva legal de la actividad en el ambito de la proyeccién de edificios de
viviendas y en la ejecucion de sus obras de construccién, se fundamenta en
evidentes razones de interés general, como la seguridad publica, la proteccion
del medio ambiente o la salud de los consumidores.

Sin embargo, la emision de un informe sobre la aptitud de una edificacion para
destinarla a un uso residencial, es decir, analizar si cumple las condiciones de
seguridad, habitabilidad y salubridad, no tiene idéntica incidencia en dichos
motivos ni exige conocimientos sobre las técnicas constructivas que impidan a
otros profesionales realizarlo con las adecuadas garantias para la preservaciéon
del interés protegido. Solo si el contenido de la certificacion exigiera de forma
inevitable y justificada conocimientos técnicos propios del ejercicio de la
arquitectura, podria exigirse que fueran emitidas por esos profesionales.

Tampoco es equiparable una mera descripcion de las obras necesarias e
indispensables para poder dotar a la edificacion de los servicios basicos
necesarios para garantizar el mantenimiento del uso de forma auténoma y
sostenible a su proyeccion o a la direccion de las obras necesarias para su
ejecucion.

En todo caso, y aunque en este supuesto concurriera alguna razén imperiosa de
interés general, deberia haberse evitado establecer 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 capacitacién técnica del profesional en cuestion.

En lo que se refiere a los arquitectos técnicos, de acuerdo con el articulo 2.2 de
la Ley 12/1986, de 1 de abril, sobre regulacion de las atribuciones profesionales
de los Arquitectos e Ingenieros técnicos, corresponde a los arquitectos técnicos
las atribuciones profesionales, entre otras, relativas a la redaccion y firma de
proyectos que tengan por objeto la construccion, reforma, reparacion,
conservacion, demolicién, fabricacion, instalacién, montaje o explotacion de
bienes muebles o inmuebles en sus respectivos casos, tanto con caracter
principal como accesorio, de toda clase de obras y construcciones que no
precisen de proyecto arquitectonico, a los de intervenciones parciales en
edificios construidas que no alteren su configuracion arquitectonica, a los de
demolicién y a los de organizacion, seguridad, control y economia de obras de
edificacion de cualquier naturaleza. También se les atribuye la direccion de las
actividades objeto de dichos proyectos, incluso cuando los proyectos hubieren
sido elaborados por un tercero o la realizacion de mediciones, calculos,
valoraciones, tasaciones, peritaciones, estudios, informes, planes de labores y
otros trabajos analogos, todo ello en relacidon a su especialidad de ejecucion de
obras y con sujecién a las prescripciones de la legislacion del sector de la
edificacion.
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Asimismo, la Orden ECI/3855/2007, de 27 de diciembre, por la que se establecen
los requisitos para la verificacién de los titulos universitarios oficiales que
habiliten para el ejercicio de la profesion de Arquitecto Técnico, dispone que los
planes de estudios conducentes a la obtencion de los titulos de Grado que
habiliten para el ejercicio de la profesion de Arquitecto Técnico deberan cumplir,
ademas de lo previsto en el Real Decreto 1393/2007, de 29 de octubre, por el
que se establece la ordenacion de las ensefianzas universitarias oficiales,
determinados requisitos, entre los que se incluyen las competencias que deben
adquirir los estudiantes, tales como:

- Dirigir la ejecucion material de las obras de edificacion, de sus
instalaciones y elementos, llevando a cabo el control cualitativo y
cuantitativo de lo construido mediante el establecimiento y gestion de los
planes de control de materiales, sistemas y ejecucion de obra, elaborando
los correspondientes registros para su incorporacion al Libro del Edificio.

- Llevar el control econédmico de la obra elaborando las certificaciones y la
liquidacion de la obra ejecutada.

- Llevar a cabo actividades técnicas de calculo, mediciones, valoraciones,
tasaciones y estudios de viabilidad econdmica; realizar peritaciones,
inspecciones, analisis de patologia y otros andlogos y redactar los
informes, dictamenes y documentos técnicos correspondientes; efectuar
levantamientos de planos en solares y edificios.

- Elaborar los proyectos técnicos y desempenar la direccion de obras de
edificacion en el ambito de su habilitacion legal.

- Gestionar las nuevas tecnologias edificatorias y participar en los procesos
de gestion de la calidad en la edificacion; realizar analisis, evaluaciones y
certificaciones de eficiencia energética, asi como estudios de
sostenibilidad en los edificios.

- Dirigir y gestionar el uso, conservacion y mantenimiento de los edificios,
redactando los documentos técnicos necesarios.

A la vista de dichas capacidades y del contenido de los planes de estudios de la
titulacion de arquitecto técnico, salvo motivada argumentacion en contrario por
la Administracion competente basada en los principios de necesidad y
proporcionalidad, cabe considerar a dichos profesionales técnicos cualificados
para emitir los informes técnicos necesarios para la declaracion de edificaciones
existentes en suelo no urbanizable como asimiladas al régimen de fuera de
ordenacion.

Este analisis de las concretas competencias profesionales del técnico redactor
es una exigencia del principio de necesidad y proporcionalidad, pues el interés
general protegido parece compatible con opciones menos restrictivas al libre
ejercicio de actividades econdmicas que la prohibicion que supone la actuacién
administrativa. Es por ello que el Ayuntamiento de la Carlota hubiera debido
ponderar:
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Las competencias exigidas para la redaccion de informes para el
reconocimiento de la situacién de asimilado al régimen de fuera de
ordenacion de las edificaciones de acuerdo con la normativa.

Las competencias atribuidas a los arquitectos técnicos por la Ley 12/1986,
de 1 de abril, reguladora de las atribuciones profesionales de arquitectos
e ingenieros técnicos, el Decreto 256/1971, de 19 de febrero, por el que
se establecen las facultades y competencias profesiones de los
arquitectos técnico y el resto de normativa.

La titulacion, capacitaciéon técnica y experiencia concretas de los

profesionales actuantes en cada uno de los expedientes que puedan
tramitarse.

CONCLUSIONES

A juicio de esta Comision:

1°.- La exigencia de la titulacion de arquitecto para redactar la
documentacion a la que se refiere el articulo 10 del Decreto 2/2012
constituye una restriccion de acceso a la actividad econdmica en el
sentido del articulo 5 de la LGUM.

2°.- Dicha restriccién no ha sido fundada en ninguna de las razones
imperiosas de interés general del articulo 3.11 de la Ley 17/2009, de 23
de noviembre, ni se ha justificado la inexistencia de otro medio menos
restrictivo o distorsionador para la actividad afectada.

En todo caso, y aunque en este supuesto hubiera concurrido una razon
imperiosa de interés general, deberia haberse evitado vincular una
reserva de actividad a una titulacion o a titulaciones concretas, optando
por vincularla a la capacitacién técnica y experiencia de cada profesional.

3°.- No habiéndose justificado ni la necesidad ni la proporcionalidad de la
exigencia, debe considerarse que la actuacién analizada constituye una
infraccion de los principios de garantia previstos en la LGUM, en especial
en su articulo 5.

4°.- En el caso de que la autoridad competente no rectificase su criterio, y
por los anteriores motivos, esta Comision estaria legitimada para
interponer contra la actuacion administrativa, asi como contra la
Ordenanza Municipal relativa a las Normas Generales para la
determinacion del régimen urbanistico de las edificaciones aisladas en el
suelo no urbanizable, el recurso especial al que se refiere el articulo 27 de
la LGUM en relacién con el articulo 127bis de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, y pedir su
nulidad.
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