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|. ANTECEDENTES Y OBJETO DEL INFORME

El 17 de febrero de 2023 tiene entrada en el Registro General del Ministerio de
Asuntos Econdmicos y Transformacion Digital la reclamacion presentada, al
amparo de lo dispuesto por el art. 26 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de
Garantia de la Unidad de Mercado (LGUM, en adelante), por el Colegio Oficial
de Aparejadores y Arquitectos Técnicos de Salamanca contra el Requerimiento
de subsanacion emitido, en fecha no precisada, por el Ayuntamiento de La
Alberca (Salamanca) en relacién con la Solicitud de recepcion de las obras de
urbanizacién del Proyecto de Actuacién en suelo urbano no consolidado con
ordenacion asumida S-A-U 4 (expediente n° 292/2018).

El referido requerimiento se basa en un Informe adjunto al mismo, suscrito por
un Asesor Técnico del municipio y fechado el 17 de noviembre de 2022, en el
que se concluye que “un Arquitecto Técnico no es competente para asumir la
Direccion Facultativa de las obras de urbanizacion”, razén por la cual se requiere
a la persona solicitante para que aporte los siguientes documentos:

“

Documentacion Final de las obras, Certificacion Final y demas
documentacion técnica suscrita por téctico competente.

- Planos del estado final, acotados, reflejando la urbanziacién finalmente
ejecutada, instalaciones, arquetas, pozos de registro, acometidas,
sumideros, farolas, etc, suscrito por téctico competente” (sic).

El Informe aludido alcanza la conclusién antedicha con fundamento en “un
informe emitido por el Consejo Superior de los Colegios de Arquitectos de
Espafa relativo a las competencias profesionales”, del que no se ofrecen mas
datos identificativos, y en las sentencias del Tribunal Supremo que en el mismo
supuestamente se citan, segun las cuales las personas que ostenten la titulacién
de Arguitectura Técnica carecen de competencia para redactar proyectos en
materia de urbanismo.

Como en el caso concreto que es objeto de analisis el Proyecto de Actuacion ha
sido redactado por una Arquitecta y lo que aparece suscrito por un Arquitecto
Técnico es el Certificado final de las obras, que es quien consta como Director
facultativo, el Asesor Técnico municipal razona que “un Arquitecto Técnico no es
competente para asumir la Direccion Facultativa de una obra de urbanizacion
puesto que no lo es para la redaccion del Proyecto previo que define el alcance
de las obras.”

A juicio de la Corporacion de Derecho publico reclamante, el Requerimiento de
subsanacion del Ayuntamiento de La Alberca vulnera lo dispuesto en la Ley
38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion (LOE, en lo
sucesivo), y en el art. 2.1 b) de la Ley 12/1986, de 1 de abril, sobre regulacion de
las atribuciones profesionales de los arquitectos e ingenieros técnicos, asi como
el criterio actual mantenido por la jurisprudencia en materia de reservas de
actividad.
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Conforme a lo establecido en el art. 26.5 LGUM, la Secretaria para la Unidad de
Mercado (SUM, en adelante) ha dado traslado a este organismo de la
reclamacién presentada para la formulacion de las aportaciones que se
consideren oportunas.

. RECURRIBILIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO
FRENTE AL QUE SE DIRIGE LA RECLAMACION

El art. 26.1 LGUM dispone que la reclamacion que en él se regula podra dirigirse
“frente a toda actuacion que, agotando o no la via administrativa, sea susceptible
de recurso administrativo ordinario”, asi como “frente a las disposiciones de
caracter general y demas actuaciones que, de conformidad con lo dispuesto por
el capitulo | del titulo 1l de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion  Contencioso-administrativa, puede ser objeto de recurso
contencioso-administrativo.”

Asi las cosas, tratdndose de actos administrativos, como en el caso que nos
ocupa, se ha de estar a lo dispuesto en los arts. 112.1 de la Ley 39/2015, de 1
de octubre, del procedimiento administrativo comin de las Administraciones
Pulblicas, y 25.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion
contencioso-administrativo, en cuya virtud:

“Contra las resoluciones y los actos de tramite, si estos ultimos deciden
directa o indirectamente el fondo del asunto, determinan la imposibilidad de
continuar el procedimiento, producen indefension o perjuicio irreparable a
derechos e intereses legitimos, podran interponerse por los interesados los
recursos de alzada y potestativo de reposicion, que cabra fundar en
cualquiera de los motivos de nulidad o anulabilidad previstos en los
articulos 47 y 48 de esta ley.

La oposicién a los restantes actos de tramite podra alegarse por los
interesados para su consideracion en la resolucion que ponga fin al
procedimiento.”

“El recurso contencioso-administrativo es admisible en relacién con las
disposiciones de caracter general y con los actos expresos y presuntos de
la Administracion Publica que pongan fin a la via administrativa, ya sean
definitivos o de tramite, si estos Ultimos deciden directa o indirectamente el
fondo del asunto, determinan la imposibilidad de continuar el
procedimiento, producen indefensién o perjuicio irreparable a derechos o
intereses legitimos.”

El acto administrativo contra el que se dirige la reclamacion es un requerimiento
de subsanacién de la solicitud presentada por un particular para que por el
Ayuntamiento de La Alberca se reciban las obras a través de las cuales se ha
ejecutado el Proyecto de Actuacién aprobado por esta Entidad Local, de
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conformidad con lo establecido en el art. 206 a) del Decreto 22/2004, de 29 de
enero, por el que se aprueba el Reglamento de urbanismo de Castilla y Leon?.

Se desconoce si se ha dictado ya una resolucion que ponga fin al procedimiento
y si la misma ha rechazado la recepcion de las obras de urbanizacion con
fundamento en el motivo con base en el cual se ha formulado el requerimiento
de subsanacion. Seria, en su caso, aquella resolucion el acto susceptible de
recurso.

En este sentido se ha pronunciado la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
la Audiencia Nacional en su Sentencia de 8 de junio de 2018 (rec. 9/2017), segun
la cual:

“La respuesta ha de ser negativa porque la lacénica mencidon que se
contiene en el requerimiento de subsanacion recurrido ("documentacion
requerida: informe de inspeccion técnica de edificios (ITE), elaborado por
técnico competente: arquitecto o arquitecto técnico y en el que conste el n°
del colegiado de profesional que lo elabora™), no es suficiente para deducir
el perjuicio irreparable a los ingenieros industriales, o a la libertad de acceso
a las actividades de servicio y su ejercicio, en los términos que exige el
articulo 25 de la LICA, que pudiera habilitar la recurribilidad del acto de
tramite.

Se alude a la titulacion del técnico que suscribe el informe de ITE, pero no
se sigue de ello, al menos con la claridad imprescindible para abrir la via
del recurso, que la resolucion final que recaiga en el procedimiento se haga
depender de esa circunstancia.

En todo caso, y si asi fuera, cuando se dicte dicha resolucion definitiva sera
el momento de entender que se ha producido el perjuicio irreparable y se
abra la posibilidad del recurso en aplicacion del tan repetido articulo 25 de
la LICA.”

Ello, no obstante, dado que la tramitacion de la reclamacién contemplada en el
art. 26 LGUM compete a la SUM el presente informe de limita a poner lo anterior
de manifiesto y analiza a continuacion el fondo de la cuestion planteada.

1 Dice el precepto citado:

“Una vez terminada la ejecucion de las obras de urbanizacion incluidas en una actuacién
urbanistica, procede su recepcion por el Ayuntamiento. Si la urbanizacién fue ejecutada
por el propio Ayuntamiento, la recepcion se realiza conforme a la legislacién sobre
contratacion administrativa. En otro caso se aplica el siguiente procedimiento:

a) El urbanizador debe poner en conocimiento del Ayuntamiento la terminacion de las
obras, solicitando su recepcion, adjuntando la correspondiente certificacion expedida
por la direccidn técnica de las obras. En defecto de comunicacién del urbanizador, el
Ayuntamiento puede también iniciar el procedimiento de recepcién, de oficio o a
instancia de cualquier interesado.”
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Il. INCLUSION DE LA ACTIVIDAD EN EL AMBITO DE LA
LGUM

El art. 2 LGUM, afectado por la reforma operada por la Ley 18/2022, de 28 de
septiembre, de creacion y crecimiento de empresas (en vigor desde el 19 de
octubre de 2022), delimita su ambito de aplicacion en los términos que siguen:

“1. Esta ley sera de aplicacion al acceso a actividades econdmicas que se
prestan en condiciones de mercado y su ejercicio por parte de operadores
legalmente establecidos en cualquier lugar del territorio nacional.

2. Quedan excluidas del ambito de aplicacion de esta ley las materias del
ambito tributario.”

El concepto de “actividad econdmica” es definido en el apartado b) del anexo de
la LGUM como “cualquier actividad de caracter empresarial o profesional que
suponga la ordenacion por cuenta propia de los medios de produccion, de los
recursos humanos, o ambos, con la finalidad de intervenir en la produccién o
distribucién de bienes o en la prestacion de servicios”. Se afiade a continuacion,
fruto de la modificacion introducida por la Ley 18/2022, de 28 de septiembre, que
“no se incluyen dentro de este concepto las actividades relativas a la reserva o
al ejercicio de potestades publicas, jurisdiccionales o administrativas ni la
regulacion de las relaciones laborales por cuenta ajena o asalariadas.”

En el caso aqui sometido a informe, la actividad sobre la que versa la
reclamacion es la de prestacion de servicios profesionales a cambio de una
remuneracion (direccion de obras de urbanizacién), por lo que resulta de
aplicacion la LGUM.

IV. ANALISIS DEL CASO OBJETO DE INFORME

Con caracter previo, interesa poner de manifiesto, en linea con la doctrina
sentada por la Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo en materia de unidad
de mercado, que el andlisis que compete efectuar a esta Comisién se ha de llevar
a cabo necesariamente con arreglo a los parametros recogidos en la LGUM.

Por tanto, este informe se centra en dilucidar si la subsanacion que se requiere
de los defectos advertidos en el Informe del Asesor Técnico del municipio
constituye un obstaculo o barrera a la aplicacion de la LGUM.

Desde esta perspectiva, es claro que el criterio mantenido por la Entidad local en
su requerimiento constituye un limite al acceso por parte de las personas que
ostenten el titulo de Arquitecto/a Técnica a la actividad consistente en la
direccion de obras de urbanizacién, por lo que ha de ajustarse a los principios de
necesidad y proporcionalidad reconocidos en el art. 5 LGUM en los términos que
siguen:
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“1. Las autoridades competentes que en el ejercicio de sus respectivas
competencias establezcan limites al acceso a una actividad economica o
Su ejercicio, 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.

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

3. La necesidad y proporcionalidad de los limites o requisitos relacionados
con el acceso y el gjercicio de las profesiones reguladas se evaluara de
conformidad con el Real Decreto 472/2021, de 29 de junio, por el que se
incorpora al ordenamiento juridico espafiol la Directiva (UE) 2018/958, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de junio de 2018, relativa al test
de proporcionalidad antes de adoptar nuevas regulaciones de profesiones.”

Como ha quedado expuesto, el Requerimiento de subsanacion del Ayuntamiento
de La Alberca se basa un informe emitido en fecha no concretada por el Consejo
Superior de los Colegios de Arquitectos de Espafia y en unas sentencias
dictadas por el Tribunal Supremo entre el 30 de enero de 1990 y el 27 de
diciembre de 1995 que versan sobre la competencia profesional para redactar
proyectos en materia de urbanismo.

Ocurre, sin embargo, que en el caso que nos ocupa la cuestion controvertida no
es si los arquitectos técnicos son competentes para redactar proyectos de
actuacion, sino si lo son para dirigir las obras de urbanizacion previstas en tales
proyectos.

En este sentido, el Requerimiento de subsanacién combatido infringe, a juicio de
este organismo, los principios de necesidad y proporcionalidad consagrados en
el art. 5 LGUM porque pretende aplicar mediante la analogia y de forma
inmotivada el criterio jurisprudencial sentado en relacién con una actuacion (la
redaccion de proyectos en materia de urbanismo) a otra actuacion distinta (la
direccion de las obras de urbanizacion).

Ademas, el Requerimiento de subsanacién obvia que ni la Ley 5/1999, de 8 de
abril, de urbanismo de Castilla y Ledn ni su Reglamento establecen que los
proyectos de actuacion hayan de ser redactados por aquellos que ostenten una
determinada cualificacién profesional, como si hacen las normas urbanisticas
vigentes en otras Comunidades Autbnomas analizadas por el Tribunal Supremo.

En opinién de esta Comision, no resulta aqui de aplicacion la LOE, invocada por
el reclamante, porque la misma se declara aplicable al proceso de la edificacion,
y, aungque segun su art. 2.3, se consideran comprendidas en la edificacion “los
elementos de urbanizacién que permanezcan adscritos al edificio”, lo cierto es
gue en esta fase de la gestion urbanistica no existe aun edificacion.
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Por otro lado, obvia también la actuacion administrativa frente a la que se dirige
la reclamacion la mas reciente jurisprudencia, de la que es muestra, entre otras,
la Sentencia, de 28 de abril de 2017, de la Sala Tercera del Tribunal Supremo
(rec. 4332/2016), segun la cual el principio de libertad de acceso con idoneidad
ha de prevalecer sobre el de exclusividad y monopolio competencial, debiendo
valorarse la idoneidad en relacion con el desemperio de la actividad concreta a
realizar.

A nuestro juicio, la idoneidad del Arquitecto Técnico que ha suscrito el Certificado
final de las obras para asumir la direccion de las obras de urbanizacion solo es
posible analizarla en relacion con el contenido del Proyecto de Actuacion que ha
sido firmado por una Arquitecta y aprobado por el propio Ayuntamiento de La
Alberca.

Dado que el Requerimiento de subsanacion no efectia ese analisis ni justifica
su criterio en la normativa que resulta aqui de aplicacion, sostenemos que es
contrario a la libertad de establecimiento, entendida ésta, de acuerdo con la
definicion contenida en el anexo de la LGUM, como la libertad de acceder y
ejercer una actividad econémica.

V. CONCLUSIONES

En virtud de todo lo hasta ahora expuesto, se formulan las siguientes
conclusiones:

12, El Requerimiento de subsanacion frente a la que se dirige la reclamacion
es un acto de mero tramite, por lo que no cabe interponer frente a él la
reclamacion prevista en el art. 26 LGUM.

22, El Requerimiento de subsanacion del Ayuntamiento de La Alberca
constituye un limite al acceso y ejercicio de la actividad econdémica
consistente en la direccion de obras de urbanizacion por parte de las
personas que ostenten la titulacion de Arquitecto/a Técnico.

32. El limite impuesto no esté establecido en la normativa aplicable ni se halla
justificado en términos de necesidad y proporcionalidad, por lo que el
Requerimiento de subsanacion combatido es contrario a lo dispuesto en
el art. 5 LGUM.
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