’ CNM COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

INFORME DE 15 DE SEPTIEMBRE DE 2014 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 NO ACEPTACION POR PARTE DEL DIRECTOR GENERAL DE
INDUSTRIA, ENERGIA Y MINAS DE UNA COMUNIDAD AUTONOMA DEL
NOMBRAMIENTO DE UN DIRECTOR FACULTATIVO PARA DETERMINADA
EXPLOTACION MINERA SITA EN DICHA COMUNIDAD (UM/039/14).

l. ANTEDECENTES

El 14 de agosto de 2014 tuvo entrada en la Secretaria del Consejo para la
Unidad de Mercado una reclamacion fechada el 8 de agosto de 2014, de |
Confidencial ] (en adelante, el reclamante) referida a la indebida denegacion
por parte del Director General de Industria, Energia y Minas de la Region de
Murcia, mediante Resolucion [ Confidencial ], del nombramiento propuesto por
dicha empresa de una Ingeniera Técnica de Minas, en sustitucion del anterior
director técnico, para la extraccidon de pérfidos en la explotacibn minera
denominada [ Confidencial ] (en adelante, Resolucién de [ Confidencial ]).

En concreto, la entidad reclamante sefiala en su escrito:

e Que el Reglamento General de normas basicas de seguridad minera
aprobado por el Real Decreto 863/1985, de 2 de abril, y las Instrucciones
Técnicas Complementarias que lo desarrollan, aplicados por la resolucién
administrativa objeto de reclamacion, vulneran el principio de legalidad, al
no resultar habilitados por ninguna ley previa.

e Que la reserva profesional efectuada por el articulo 1.3.1 de la
Instruccion Técnica Complementaria (ITC) MIE SM 02.0.2001 a favor de
determinadas titulaciones técnicas (ingenieros de minas, ingenieros
técnicos de minas, peritos de minas y facultativos de minas) en materia
de seguridad resulta innecesaria, desproporcionada y discriminatoria
respecto de otros técnicos y profesionales (p.ej. ingenieros industriales o
ingenieros de caminos) que podrian contar con formacion especifica y
experiencia en seguridad minera.

e Que las limitaciones establecidas en la regulacion de la direccién
facultativa del articulo 1.3.2 de la Instruccion Técnica Complementaria
(ITC) MIE SM 02.0.2001 podrian resultar contrarias a la libre prestacion
de servicios, al fijarse de forma injustificada y desproporcionada
restricciones cuantitativas al ejercicio de una actividad profesional.

e Que el régimen de nombramiento y sustitucion de directores facultativos
previsto en el articulo 2 de la Instruccion Técnica Complementaria (ITC)
MIE SM 02.0.2001 y por el que se otorga a la Administracién Publica la
facultad de aceptar o rechazar a los directores facultativos propuestos
por las empresas interesadas resulta contrario al articulo 18 de la Ley
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20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de Mercado (en
adelante, LGUM).

e Que la resolucibn objeto de reclamacion ha sido dictada
extempordneamente y en sentido errobneo (desestimatorio), al notificarse
el 24 de julio de 2014 y haber entrado la propuesta de nombramiento del
reclamante el 21 de marzo de 2014, resultando aplicable la regla del
silencio administrativo positivo de los articulos 42.3, 43.1y 43.3 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre.

La Secretaria del Consejo para la Unidad de Mercado ha remitido a esta
Comision la reclamacién anterior a los efectos del informe previsto en el
articulo 26 LGUM.

Il OBJETO DEL INFORME

II.1.- Exclusién de los aspectos relativos a la legalidad de las
disposiciones aplicables al caso -ya enjuiciados anteriormente por los
tribunales- y a la posible extemporaneidad de la resolucion objeto de
reclamacion.

La finalidad del presente informe es el analisis de la resoluciobn o acto
administrativo objeto de reclamacion y, en su caso, de las disposiciones
administrativas de las que éste traiga causa, a la luz de la LGUM y de la
legislacion relacionada con dicha norma, como la Ley 17/2009, de 23 de
diciembre, de libre acceso de las actividades y servicios y su ejercicio o el
articulo 39bis de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

En este sentido, el apartado 9 del articulo 26 LGUM sefiala claramente que:

“Cuando existiesen motivos de impugnacion distintos de la vulneracién de la libertad de
establecimiento o de circulacion, los operadores que hayan presentado la reclamacion
regulada en este articulo deberan hacerlos valer, de forma separada, a través de los
recursos administrativos o jurisdiccionales gue procedan frente a la disposicion o
actuacion de que se trate. No obstante, el plazo para su interposicién se iniciara
cuando se produzca la inadmisién o eventual desestimacion de la reclamacion por la
autoridad competente.”

No constituye, por tanto, objeto del recurso analizar aspectos relativos a la
legalidad de las normas reglamentarias, como los expuestos en las paginas 6 a
12 de la reclamacién, que, ademas, ya han sido tratados por los tribunales, y
en eslte caso concreto por la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de junio de
1991-.

En efecto, el reclamante denuncia que las regulaciones en materia de
seguridad y salud del Real Decreto 863/1985, de 2 de abril, por el que se
aprueba el Reglamento General de Normas de Seguridad Minera (en adelante,
RGNSM) vy las Instrucciones Técnicas Complementarias (en adelante ITCs)

1 ROJ: STS 15399/1991, recurso de casacion niim.380/1988.
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dictadas en virtud del mismo “exceden, limitan y contradicen lo estipulado en la
normativa legal minera” y efectuan “un desarrollo mucho més alla de lo que la
propia ley habilita”®, no resultando l6gico a su juicio que si la norma marco
general de seguridad laboral tiene rango de Ley?, las normas reguladoras de
esta cuestion en el &mbito minero tengan naturaleza reglamentaria®.

Este argumento ya fue resuelto por la mencionada STS de 17 de junio de 1991,
gue en su Fundamento de Derecho Tercero rechazé la alegacion de presunta
ilegalidad de las ITCs aprobadas con base al RGNSM, con el siguiente
razonamiento:

“Entrando en el estudio de las alegaciones de la parte recurrente, es preciso dejar
sentado, desde un principio, que la Orden Ministerial de 22 de marzo de 1988 tiene el
caracter de un Reglamento ejecutivo cuya habilitacion legal se encuentra en el articulo
117 de la Ley 22/1973 de 21 de julio de Minas y en el articulo 2 del Reglamento
General de Normas Basicas de Seguridad Minera que autoriza al Ministerio de Industria
y Energia para aprobar por Orden, las Instrucciones Técnicas Complementarias de
desarrollo y ejecucion de tal Reglamento, sin que sea dable olvidar que la Constitucién
impone en su articulo 40-2 a los poderes publicos la obligacion de velar por la
seguridad e higiene en el trabajo.”

Por otra parte, y también por aplicacion del apartado 9 del articulo 26 LGUM
anteriormente transcrito, esta Comision tampoco podra entrar a analizar el
argumento de la presunta extemporaneidad de la Resolucién [ Confidencial ]
expuesto en el escrito de reclamacion®.

[I.2 Exclusion de cuestiones ajenas al contenido del acto objeto de
reclamacion.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 26.1 LGUM, este informe debe
analizar la “disposiciéon de caracter general, acto, actuacion, inactividad o via de
hecho que pueda ser incompatible con la libertad de establecimiento o de
circulacion, en los términos previstos en esta Ley”, es decir, y en este supuesto
concreto, la referida Resolucién [ Confidencial ].

En su escrito el reclamante alude a la posible concurrencia en dicho acto de
tres limitaciones presuntamente contrarias a la LGUM, esto es:

- reserva profesional efectuada a favor de determinadas titulaciones
técnicas®;

- restricciones cuantitativas al ejercicio de una actividad profesional’;

% Véase pagina 11 de la reclamacion.
® Esto es, la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales.
“ Esto es, el ya citado Real Decreto 863/1985, de 2 de abril, por el que se aprueba el Reglamento General
de Normas de Seguridad Minera.
> Véase pagina 20 de la reclamacion.

Véanse paginas 12 a 14 de la reclamacion y articulo 1.3.1 de la Instruccion Técnica Complementaria
slTC) MIE SM 02.0.2001.

Véanse paginas 14 a 17 de la reclamacion y articulo 1.3.2 de la Instruccién Técnica Complementaria
(ITC) MIE SM 02.0.2001.
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- régimen desproporcionado de nombramiento y sustitucion de directores
facultativos®.

No obstante, de la lectura del acto objeto de reclamacion se desprende que en
el mismo solamente podrian haber concurrido las dos Ultimas limitaciones
denunciadas pero no la primera (reserva profesional). En efecto, esta limitacion
no resulta mencionada en ningdn momento en el acto administrativo, a
diferencia de otras reclamaciones presentadas ante esta Comision® en las que
el érgano administrativo si se refiere expresamente a la cuestion de reserva
profesional y dicta su resolucion en consideracion a la misma.

En este sentido, debe recordarse que el articulo 26 LGUM es una via
alternativa al sistema de recursos administrativos y jurisdiccionales™ y el
Tribunal Supremo ha indicado, entre otras en la STS de 17 de enero de 1986,
que no cabe debatir en via de recurso cuestiones extrafias al acto impugnado.

. CONSIDERACIONES

En las consideraciones que siguen a continuacion se analiza: 1) Normativa
estatal basica en materia de mineria, seguridad minera y reparto competencial
2) Normativa autondmica 3) Normativa europea e internacional aplicables 4)
Concepto de “servicios” y exclusiéon de las actividades extractivas (mineras) de
la Directiva 2006/123/CE y de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, de libre
acceso de las actividades de servicios y su ejercicio 5) Aplicacion al caso de la
Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado y del
articulo 39bis de la Ley 30/1992.

[11.1) Normativa estatal basica en materia de mineria, seguridad minera y
reparto competencial.

Con caracter previo debe recordarse que los recursos mineros tienen la
consideracion de bienes de dominio publico, segun se sefiala expresamente

& Articulo 2 de la Instruccién Técnica Complementaria (ITC) MIE SM 02.0.2001.

® Véase 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).

19 Articulo 26.3 LGUM: “El procedimiento previsto en este articulo tiene caracter alternativo. De no
acogerse a él, el operador econémico podra interponer los recursos administrativos o jurisdiccionales que
procedan contra la disposicion, acto o actuacién de que se trate.”

™ ROJ: STS 73/1986. Concretamente, en el Considerando Segundo de la Sentencia se dice que: “el
recurso debe contraerse a la revision de la conformidad del contenido del acto que se refuta con el
ordenamiento juridico, sin debatir cuestiones extrafias al contenido de aquél”.
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tanto en el articulo 339 del Cédigo Civil*?

22/1973, de 21 de julio, de Minas™®.

como en el articulo 2.1 de la Ley

La normativa estatal basica 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 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 rehabilitacién de espacios naturales.

Con relacion a los directores facultativos, resulta de especial aplicacion la
Instruccion 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 II, IV y Xlll del Reglamento General de
Normas Basicas de Seguridad Minera*.

En materia de seguridad minera, resultan de aplicacién especifica 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.

2 50n 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
gue 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 demés obras de defensa del
territorio, y las minas, mientras que no se otorgue su concesion.

13 “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.”

4 BOE» num. 85, de 8 de abril de 1988.
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Ademas de las disposiciones mencionadas, también deben considerarse, en el
ambito técnico, las siguientes instrucciones, especificaciones y criterios de
seguridad™:

- Las Instrucciones técnicas complementarias del Reglamento General de
Normas Bésicas de Seguridad Minera (RGNBSM), entre las cuales esta
la ya mencionada (ITC) MIE SM 02.0.2001, sobre directores facultativos.

- 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)

El articulo 3 del RGNBSM de 1985 prevé que:

“Todas las actividades incluidas en este Reglament6 estaran bajo la autoridad de un
Director facultativo responsable con titulacién exigida por la Ley”

Y el articulo 117.3 de la Ley de Minas sefiala que:

“Los trabajos de explotacion habran de ser proyectados y dirigidos por titulados de
Minas, de acuerdo con sus respectivas competencias.”

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 deberan 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 legislacion vigente y que
haya sido designada por el empresario.

El propio empresario podrd 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 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”.

!5 La version 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/Seguridad/Paginas/Legislacion.aspx.
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- Espacial o fisico: Hallarse de manera habitual y permanente en la
explotacion objeto de vigilancia.

Mas 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
MIE SM 02.0.2001 prevé que:

“a) El nimero maximo de personas que tendra a sus 6rdenes un Director Facultativo
cuando dirija una sola unidad de explotacion serd 400 en labores subterraneas en
general o a cielo abierto. Esta cifra se reducira a 250 en minas de tercera o cuarta
categoria, minas clasificadas con polvos explosivos o de carbdn con propension a
fuegos.

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 0 1.000 KW de
potencia instalada en maquinas méviles o semimoéviles debe estar bajo la direccién de
un Director Facultativo con plena disponibilidad.

d) El nimero de unidades de explotacién, 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.”

Para garantizar el cumplimiento de los anteriores limites, el articulo 2 de la
misma ITC MIE SM 02.0.2001establece un sistema de control y autorizacion
administrativos previos respecto a la designacion o sustitucion del facultativo
responsable de una explotacién minera, que debera ser aceptado o rechazado
expresamente por la Administracion competente:

“El explotador tiene la obligacién 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 inscribira al Director Facultativo en un Registro. No se procedera a la
apertura de una unidad de explotacion sin tener con anterioridad aceptado por la
autoridad minera el nombramiento del Director Facultativo.

(..)

La sustitucion 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 gestién 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 que la falta de
director facultativo sera motivo de incoacion de un expediente sancionador
cuando exista negligencia en el cumplimiento de la normativa.



’ CNM COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

Finalmente y en cuanto al reparto de competencias entre el Estado y las
Comunidades Autonomas, de acuerdo con el articulo 149.1.252 de la
Constitucion (en adelante, CE) el primero tiene competencia exclusiva para
legislar sobre las bases del régimen minero y energético™®.

[11.2) Normativa autonémica sectorial.

Tras haber recibido el traspaso de funciones y servicios de la Administracion
General del Estado'’, y a diferencia de otras Comunidades Auténomas, la
Regién de Murcia carece de regulacién sustantiva general sobre mineria'® no
regulando tampoco la figura del “director facultativo™®, limitindose esta
Comunidad a regular aspectos de caracter meramente procedimental® y la

utilizacién de maquinaria en las explotaciones?*.
[11.3) 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 apartados 1.2 de la Parte A del Anexo de la Directiva 92/104/CEE se
regula la figura de la “persona responsable” de la explotacion minera en los
siguientes términos:

' El caracter basico de la legislacion estatal en materia minera y energética ha sido confirmado
recientemente por la Sentencia del Tribunal Constitucional de 24 de junio de 2014 , por la que declara la
inconstitucionalidad de la Ley del Parlamento de Cantabria 1/2013, de 15 de abril, por la que se prohibia
en dicho territorio autondmico la técnica de fractura hidraulica (“fracking”) como técnica de investigacion y
extraccion de gas no convencional, por vulnerar la normativa estatal basica.

" véase articulo 2 del Real Decreto nim. 640/1985, de 20 de marzo asi como el apartado B.III de su
Anexo .

8 como, por ejemplo, la gallega. Precisamente, en nuestro anterior informe de 28 de julio de 2014
(UM/023/14) fue analizado el articulo 17 de la Ley 3/2008, de 23 mayo, de ordenacion de la mineria de
Galicia.

19 Hay Comunidades como la de Asturias (Decreto 90/1985, de 19 de septiembre, BO del Principado de
Asturias y de la Provincia 26 septiembre 1985, nim. 222), Madrid (Orden 1902/2003, de 5 de marzo, BO
Comunidad de Madrid 18 marzo 2003, nim. 65) o Castilla-Le6n (Orden de 28 de julio 1988, BO. Castilla'y
Ledn 27 septiembre 1988, num. 187) que regulan expresamente la figura del “Director facultativo”.

2 por ejemplo, Orden de 9 de septiembre de 2002, de la Consejeria de Ciencia, Tecnologia, Industria y
Comercio, por la que se adoptan medidas de normalizacion en la tramitacion de expedientes en materia
de industria, energia y minas, desarrollada por la posterior Resolucién de 4 de noviembre de 2002, de la
Direccion General de Industria, Energia y Minas.

2 por ejemplo, Orden de 15 de marzo de 2000, de la Consejeria de Industria, Comercio, Turismo y
Nuevas Tecnologias, por la que se aprueba el procedimiento para la realizaciéon de los examenes para la
obtenciéon de carnés profesionales en determinadas materias relativas a instalaciones industriales y
mineras; y también la Orden de 13 de marzo de 2003, de la Consejeria de Ciencia, Tecnologia, Industria y
Comercio, por la que se aprueba la instruccion RMSM-01, que regula el periodo de practicas de los
Operadores y Conductores de maquinaria minera movil.

8


http://www.carm.es/web/pagina?IDCONTENIDO=4186&IDTIPO=60&RASTRO=c661$m2240,2265
http://www.carm.es/web/pagina?IDCONTENIDO=4186&IDTIPO=60&RASTRO=c661$m2240,2265
http://www.carm.es/web/pagina?IDCONTENIDO=4186&IDTIPO=60&RASTRO=c661$m2240,2265
http://www.carm.es/web/pagina?IDCONTENIDO=4188&IDTIPO=60&RASTRO=c661$m2240,2265
http://www.carm.es/web/pagina?IDCONTENIDO=4188&IDTIPO=60&RASTRO=c661$m2240,2265
http://www.carm.es/web/pagina?IDCONTENIDO=4183&IDTIPO=60&RASTRO=c661$m2240,2265
http://www.carm.es/web/pagina?IDCONTENIDO=4183&IDTIPO=60&RASTRO=c661$m2240,2265
http://www.carm.es/web/pagina?IDCONTENIDO=4183&IDTIPO=60&RASTRO=c661$m2240,2265
http://www.carm.es/web/pagina?IDCONTENIDO=4183&IDTIPO=60&RASTRO=c661$m2240,2265
http://www.carm.es/web/pagina?IDCONTENIDO=4190&IDTIPO=60&RASTRO=c661$m2240,2265
http://www.carm.es/web/pagina?IDCONTENIDO=4190&IDTIPO=60&RASTRO=c661$m2240,2265
http://www.carm.es/web/pagina?IDCONTENIDO=4190&IDTIPO=60&RASTRO=c661$m2240,2265

’ CNM COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

“Todos los lugares de trabajo ocupados por trabajadores deberan en todo momento
estar bajo la responsabilidad de una persona responsable que cuente con las aptitudes
y competencias necesarias para esta funcién con arreglo a la legislacion 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 legislacion y/o a las practicas nacionales.”

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

“Deberéa 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 deberd ser ejercida por personas con las aptitudes y competencias
necesarias para esta funcién con arreglo a la legislacion y/o a las practicas nacionales,
y que hayan sido designadas por el empresario 0 en su nhombre y acten 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 préacticas nacionales.”

Por otro lado, Espafia ratifico el 22 de mayo de 1997 el Convenio nim.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 €) de dicho Convenio obliga a los Estados firmantes a “asegurar la
vigilancia, la evaluacion y la inspeccion perioddica 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”.

[ll.4.- Exclusion de las actividades “extractivas” (mineras) propiamente
dichas de la Directiva 2006/123/CE y de la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, de libre acceso a las actividades de servicios y su gjercicio.

Tal y como se indicé en nuestro anterior Informe de 28 de julio de 201423, las
actividades extractivas propiamente dichas no estan sujetas a la Ley 17/2009,
de libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio (en adelante, Ley
17/2009), de acuerdo con lo previsto en los articulos 2.1 y 3.1 de dicha Ley y
2.1 y 4.1 de la Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre, relativa a los
servicios del mercado interior (en adelante, Directiva 2006/123/CE) en relacion

22 http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C176.

% informe de 28 de julio 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, contra la exigencia de solvencia técnica
y econlmica por parte de la legislacion autonémica gallega a los solicitantes de derechos mineros
(UM/023/14), en particular, véanse paginas 6 a 8 .
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con el articulo 57 TFUE y la Comunicacién de la Comision Europea sobre la
implantacion de la Directiva Servicios de 8 de junio de 2012%.

En la citada Comunicacion de 8 de junio de 2012 se excluyen explicitamente
las actividades manufactureras, agricolas, pesgueras y mineras del ambito de
aplicacién de la citada Directiva 2006/123/CE® al no considerarlas dentro del
“sector servicios”.

Por tanto, en atencién a lo anterior, no podria decirse que la actividad extractiva
o minera de la entidad solicitante esté dentro del &mbito de aplicacion ni de la
Directiva 2006/123/CE ni de la Ley 17/2009 de trasposicién de la misma, ya
que éstas se circunscriben unicamente al sector “servicios” y no abarcan otros
sectores como el productivo o de transformacién dentro del que se encuentra la
citada actividad minera o extractiva. En cambio, y como veremos en el
apartado siguiente, si se halla dentro del ambito de la Ley 20/2013, de garantia
de la Unidad de Mercado.

Podria argumentarse ciertamente que la actividad de ingenieria o consultoria
prestadas a la empresa extractiva solicitante por la ingeniera técnica de minas
cuyo nombre consta en la resolucién administrativa constituye una actividad de
servicios separable y por tanto, sujeta, a la Ley 17/2009%,

Sin embargo, para que ello pudiera admitirse en este caso concreto, deberia
haberse presentado la reclamacidbn no en nombre y representacion de la
empresa extractiva sino en nombre y representacion de la profesional cuyo
nombramiento para el puesto fue denegado por la Administracion y, ademas,
darse la circunstancia de que dicha profesional no tuviera vinculacion laboral
alguna con dicha empresa minera®’ sino que actuara como consultora
independiente prestando sus servicios. Asi, por ejemplo, en el Informe de 5 de
septiembre de 2014 (UM/028/14), antes citado, esta Comision resolvid la
reclamacién efectuada al amparo del articulo 26 LGUM por dos ingenieros

24 COM (2012) 261 final.

5 veéase grafico del apartado 1 (pagina 2) de la Comunicacion indicada en la que se indican tanto los
servicios expresamente excluidos del ambito de la Directiva (servicios administrativos o publicos, sanidad
y servicios sociales, servicios de redes, servicios de transporte servicios financieros) asi como los
sectores “no servicios” y, por tanto, “conceptualmente” excluidos (industria manufacturera, agricultura,
geesca y mineria).

“Sin animo de exhaustividad, pueden mencionarse como ejemplos de servicios contemplados en la
Directiva los siguientes: las actividades de la mayoria de las profesiones reguladas (como asesores
juridicos y fiscales, arquitectos, ingenieros, contables, peritos), los servicios de los artesanos, los servicios
a empresas (como los de mantenimiento de oficinas, consultoria de gestién, organizacion de eventos,
cobro de deudas, publicidad y seleccion de personal), las tareas de distribucién (incluido el comercio
minorista y mayorista de bienes y servicios)”. Véase pagina 10 del Manual de Transposicion de la
Directiva de Servicios elaborado por la Direccion General de Mercado Interior y Servicios de la Comision
Europea (http://www.mineco.gob.es/stfls/mineco/economia/enlaces/destacados/Docu2DS.pdf).

" El articulo 3.1 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, de libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio (Ley 17/2009) define servicio como “cualquier actividad econémica por cuenta propia, prestada
normalmente a cambio de una remuneracion, contemplada en el articulo 50 del Tratado de la Comunidad
Europea”. Y el articulo 3.5 de la misma Ley 17/2009 conceptla el establecimiento como “el acceso a una
actividad economica no asalariada y su ejercicio, asi como la constitucién y gestion de empresas y
especialmente de sociedades, en las condiciones fijadas por la legislacion, por una duracion indeterminada,
en particular por medio de una infraestructura estable’.
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técnicos industriales en su propio nombre y representacion frente a la no
consideracion por parte de un Ayuntamiento de que dichos profesionales
pudieran resultar competentes para expedir determinados certificados técnicos
de edificacion, certificados que expedian para sus clientes, esto es, terceros
destinatarios de sus servicios profesionales.

[11.5.- Aplicacién al caso de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia
de la unidad de mercado.

[11.5.1 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 ambito 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
econémicas”:

“Esta Ley serd de aplicacion al acceso a actividades econémicas en condiciones de
mercado y su ejercicio por parte de operadores legalmente establecidos en cualquier
lugar del territorio nacional”.

Por ello, la actividad minera o extractiva, aunque excluida de la Ley 17/2009, si
se halla incluida en el @mbito de la LGUM.

[11.5.2 Sujecién de la actividad extractiva al régimen de autorizacion 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 economicas 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 Unién Europea o en tratados y convenios internacionales.”

El articulo 39bis de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
prevé que:

“Las Administraciones Publicas que en el ejercicio de sus respectivas competencias
establezcan medidas que limiten el ejercicio de derechos individuales o colectivos o
exijan el cumplimiento de requisitos para el desarrollo de una actividad, deberan elegir la
medida menos restrictiva, motivar su necesidad para la proteccién del interés publico asi
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como justificar su adecuacion para lograr los fines que se persiguen, sin que en ningdn
caso se produzcan diferencias de trato discriminatorias.

Las Administraciones Publicas velaran por el cumplimiento de los requisitos aplicables
seguln la legislacion correspondiente, para lo cual podran comprobar, verificar, investigar
e inspeccionar los hechos, actos, elementos, actividades, estimaciones y demas
circunstancias que se produzcan.”

Y el articulo 17.1 LGUM sefiala que:

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

Se considerara 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 econdémicas, cuando sean susceptibles de generar dafios sobre el medio
ambiente y el entorno urbano, la seguridad o la salud publica y el patrimonio histérico-
artistico, y estas razones no puedan salvaguardarse mediante la presentacion de una
declaracién responsable o de una comunicacion.

c) Cuando por la escasez de recursos naturales, la_utilizacion de dominio publico, la
existencia de inequivocos impedimentos técnicos o en funciéon de la existencia de
servicios publicos sometidos a tarifas reguladas, el nUmero de operadores econémicos
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 indic6 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.

Sin embargo, cabe preguntarse ahora y dentro del régimen legal de
autorizaciéon individual para cada explotacién minera, si tanto las limitaciones
cuantitativas que afectan a la actuacion del Director facultativo de la
explotacion como la autorizacidbn previa exigida en el régimen de
nombramiento y sustitucion del mismo son conformes con la Ley 20/2013.

28 y/éanse Real Decreto 1389/1997, de 5 de septiembre, el Real Decreto 863/1985, de 2 de abril, 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) .
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[11.5.3 Analisis del régimen de las limitaciones cuantitativas que afectan a
los directores facultativos de explotaciones mineras (articulo 1.3.2 de la
ITC MIE SM 02.0.2001).

El articulo 5 de la LGUM sefala 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, deberd 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.”

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 protecciéon 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 proteccién del medio ambiente_y del entorno
urbano, la sanidad animal, la propiedad intelectual e industrial, la conservacion del
patrimonio historico y artistico nacional y los objetivos de la politica social y cultural.”

Aplicando lo anterior al caso concreto, se considera que:

Existe una razén de interés general para fijar limites cuantitativos a la
actuacion de los directores facultativos: garantizar la seguridad y salud
de los trabajadores de la explotacion minera, asegurando mediante
estos limites una suficiente dedicacion por parte del Director facultativo
al control y vigilancia de los lugares de trabajo y de las operaciones
mineras 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 las
limitaciones establecidas en el articulo 1.3.2 de la ITC MIE SM
02.0.2001 con relacion a la finalidad perseguida, debe sefialarse que
dichas limitaciones no tienen en cuenta el menor o mayor volumen de
produccion de la explotacion minera en cuestion, ni si la misma tiene o
no una actividad continua durante todo el afio, no aclarandose tampoco
si por “plena disponibilidad” del apartado c) del articulo 1.3.2 se entiende
la presencia fisica constante del Director facultativo en la explotacion o
bien si basta con encontrarse alli durante un determinado porcentaje
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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?®.

Al no definir “plena disponibilidad” ni graduar la misma segun el menor o mayor
volumen de produccion o el caracter continuo o no de la explotacion minera,
cabe concluir que el articulo 1.3.2.c) de la ITC MIE SM 02.0.2001 podria
vulnerar el principio de proporcionalidad exigido por el articulo 5 LGUM.

[11.5.4 Analisis del régimen de autorizacién previa para el nombramiento y
sustitucion de directores facultativos (articulo 2 de la ITC MIE SM
02.0.2001).

Ya hemos visto en el apartado 111.5.2 que la actividad extractiva esta sujeta al
régimen de autorizacibn o control ex ante por concurrir en ella las
circunstancias de necesidad y proporcionalidad del articulo 17 LGUM.

El nombramiento y, en su caso, sustitucion de director facultativo también
estarian sujetos a este mismo régimen en la medida en que la designacion del
responsable de la mina formara parte integrante de la autorizacién de la
explotacién. No obstante, del articulo 31.1 del Reglamento de Mineria (RD
2857/1978, de 25.8.1978) se desprende que el nombramiento de director
facultativo se realiza con posterioridad a la solicitud y obtencién de la
autorizacion de explotacion de la mina:

“El titular de la autorizacion de la explotacion debera comenzar los trabajos, segun el
programa inicial aprobado, dentro de un plazo de seis meses a contar desde la
notificacion de su otorgamiento, plazo que podra prorrogarse por causa debidamente
justificada hasta un afio por el Organismo que lo haya concedido. De no iniciarse los
trabajos en dicho plazo, se declarara caducada la autorizacion de explotacion. La
iniciacion de los trabajos debera comunicarse a la Delegacidn Provincial o0, en su caso,
a la Corporacidn local, dando cuenta al mismo_tiempo del nombramiento del
Director facultativo responsable de los mismos.”

Por tanto, la designacién y sustitucion del director facultativo, deberia ajustarse
a un procedimiento menos gravoso que el previsto en el articulo 17.1
(autorizacion), considerando que el mas procedente seria en este caso el de la
declaracion responsable del articulo 17.2, puesto que existe una razon
imperiosa de interés general en este caso (proteccion de la seguridad y salud
de los trabajadores de la mina) y el mecanismo de intervencion es
proporcionado al fin perseguido.

Concretamente, en este caso la empresa deberia declarar, junto con el director
facultativo designado para la explotacion, segun el apartado 1 del articulo 71bis

29 BO. Comunidad de Madrid 18 marzo 2003, nim. 65. Por ejemplo, en el articulo 5.6 de la citada Orden
1902/2003 se exige que el 50 por 100 de la dedicacién anual del Director Facultativo a la explotacion lo
sea en presencia fisica.
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de la LRIPAC®, que dicho director designado cumple con los requisitos legales
y reglamentarios y, especificamente, que no incurre en ninguna de las
limitaciones o incompatibilidades previstas en el articulo 1.3.2 de la ITC MIE
SM 02.0.2001 comentadas en este informe, todo ello sin perjuicio de las
facultades de inspeccion o supervision de la propia Administracion prevista en
el apartado 3 del articulo 71bis LRIJIPAC y en el capitulo VI de la LGUM.

IV.  CONCLUSION
A juicio de esta Comision:

1°.- A la empresa solicitante no le resulta de aplicacién la Ley 17/2009, al no
hallarse su actividad dentro del ambito del sector “servicios” ni del concepto de
“servicio”, segun el articulo 2.1 de la Ley 17/2009 y de la Directiva
2006/123/CE.

2°.- La limitacion prevista en el articulo 1.3.2.c) de la ITC MIE SM 02.0.2001,
aplicada por la resolucién objeto de la presente reclamacion, resulta necesaria
para asegurar la tutela de la seguridad y salud de los trabajadores de las
explotaciones mineras en los términos de la Directiva 92/104/CEE, de 3 de
diciembre de 1992 y del Real Decreto 1389/1997, de 5 de septiembre, de
trasposicion de la misma.

Ello no obstante, dicha limitacion no cumple el requisito de proporcionalidad del
articulo 5 de la Ley 20/2013, de Garantia de la Unidad de Mercado, al no definir
lo que deba entenderse en concreto por “plena disponibilidad” del Director
Facultativo (presencia fisica, accesibilidad por medios electrénicos o
telematicos), ni establecer graduaciones segun parametros como el menor o
mayor volumen de produccion o bien el caracter continuo o no de la explotacion
minera de que se trate.

3°.- La exigencia de autorizacion administrativa previa para el nombramiento o
sustitucion de director facultativo del articulo 2 de la ITC MIE SM 02.0.2001,
exigencia no comprendida dentro de la solicitud y obtencién del permiso de
explotacion minera (articulo 31.1 del RD 2857/1978, Reglamento de Mineria),
resulta contraria al articulo 17 de la Ley 20/2013, debiendo sustituirse por un
procedimiento de declaracion responsable a suscribir por la empresa
explotadora y por el director facultativo nombrado por ella, sin perjuicio de la
facultad de inspeccion o supervision posterior de la Administracion.

%0 “A los efectos de esta Ley, se entendera por declaracion responsable el documento suscrito por un
interesado en el que manifiesta, bajo su responsabilidad, que cumple con los requisitos establecidos en la
normativa vigente para acceder al reconocimiento de un derecho o facultad o para su ejercicio, que
dispone de la documentaciéon que asi lo acredita y que se compromete a mantener su cumplimiento
durante el periodo de tiempo inherente a dicho reconocimiento o ejercicio. Los requisitos a los que se
refiere el parrafo anterior deberan estar recogidos de manera expresa, clara y precisa en la
correspondiente declaracién responsable.”
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