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AYUDAS Y SUBVENCIONES. Denegacidon de las subvenciones para rehabilitacién
solicitadas por varias comunidades de propietarios porque el informe de evaluacion
del edificio no estaba firmado por un arquitecto o arquitecto técnico, que serian los
Unicos profesionales competentes para la autoridad autonémica. Vulneracién de los
principios de necesidad, proporcionalidad y no discriminacién previstos en la Ley de
Garantia de la Unidad de Mercado. Las resoluciones denegatorias no invocan razones
de interés general que justifiquen limitar a una titulacién concreta la emisién del IEE.

La Audiencia Nacional estima el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia contra cinco resoluciones del
Instituto Gallego de la Vivienda en las que se deniega la subvencion para la
rehabilitacion presentada por varias comunidades de propietarios, anulandolas.

A Favor: ADMINISTRACION DEL ESTADO.

En Contra: ADMINISTRACION AUTONOMICA.
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DE COLEGIOS DE APAREJADORES Y ARQUITECTOS TECNICOS
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SENTENCIA N°:

IIma. Sra. Presidente:

Da. BERTA SANTILLAN PEDROSA

Ilmos. Sres. Magistrados:

D. SANTIAGO PABLO SOLDEVILA FRAGOSO

D. FRANCISCO DE LA PENA ELIAS

Da. ANA ISABEL RESA GOMEZ

D. JOSE GUERRERO ZAPLANA

D. RAMON CASTILLO BADAL

Madrid, a diez de septiembre de dos mil dieciocho.

VISTO por la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional,
el recurso contencioso-administrativo num. 16/2017, promovido por el Abogado del Estado en
defensa y en representacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia co
ntra cinco resoluciones del Instituto Gallego de la Vivienda de fecha 20 de diciembre de 2016 en
las que se deniega la subvencion para la rehabilitacion presentada por varias comunidades de
propietarios de La Corufia (expedientes 201615RHED00112V, 201615RHEDO00022L,
201615RHED00021H, 201615RHED00087S, 201615RHEDO00090H). Y como Administracién
demandada ha comparecido, el Instituto Gallego de la Vivienda y el Suelo representado por el
Letrado de la Xunta de Galicia, habiendo actuado como codemandados el Colegio Oficial de
Arquitectos de Galicia representado por la Procuradora D2 Ana Barallat Lépez y el Consejo Gallego
de Colegios de Aparejadores y Arquitectos Técnicos representados por el Procurador D. Victorino
Regueiro Mufioz. Ha sido Ponente la Ilma. Sra. D2 ANA ISABEL RESA GOMEZ, Magistrada
de esta Seccion.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- In terpuesto el recurso y seguidos los oportunos tramites prevenidos por la Ley de la
Jurisdiccion, se emplazé a la parte demandante para que formalizase la demanda lo que verifico
mediante escrito en el que, tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que estimaba de
aplicaciéon, terminaba suplicando se dicte sentencia por la que se anulen las resoluciones
administrativas impugnadas.

SEGUNDO. - El Letrado de la Xunta de Galicia contesté a la demanda mediante escrito en el que
suplicaba se dicte sentencia desestimatoria, peticidn que igualmente reiteraron las codemandadas
en sus respectivos escritos de contestacion.

TERCERO.- Re cibido el pleito a prueba quedaron los autos conclusos y pendientes de
sefialamiento para votacién y fallo, lo que tuvo lugar el dia 4 de julio de 2018 en el que
efectivamente se deliberd, votdé y falld, habiéndose observado en la tramitacién del presente
recurso todas las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En el presente recurso contencioso administrativo el Abogado del Estado en
representacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia interpone recurso
contencioso administrativo, al amparo del procedimiento especial para la garantia de la unidad de
mercado contra cinco resoluciones del Instituto Gallego de la Vivienda de fecha 20 de diciembre
de 2016, en las que se deniega la subvencion para la rehabilitacion presentada por varias

Pagina 2 de 13



) laleydigital

22/07/2019

comunidades de propietarios de La Corufa (expedientes  201615RHEDO00112V,
201615RHED00022L, 201615RHED00021H, 201615RHED00087S, 201615RHEDOOO90H).

Las resoluciones denegatorias se fundamentan en que el informe de evaluacién del edificio que se
ha de acompafar a la solicitud, no esta firmado por técnico competente, que a estos efectos seria
solo un arquitecto o un arquitecto técnico. Ademas, en dos de ellas, se alega, por el mismo
motivo, que el proyecto de instalacién de un ascensor no cumple los requisitos exigibles.

SEGUNDO.- So n datos facticos a tener en cuenta para la resolucién del presente contencioso, los
siguientes:

El dia 18 de enero de 2017 tuvieron entrada en el Registro de la Secretaria del Consejo para la
Unidad de Mercado (SECUM) cinco reclamaciones de conformidad con lo previsto en el articulo 26
de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre , de garantia de la unidad de mercado (LGUM), contra las
referidas resoluciones.

En concreto, la SECUM tramitd dos expedientes.
- Expediente de referencia, 26/17010
- Expediente de referencia, 26/17013

Por lo que respecta al primero de ellos la reclamacién fue remitida a la Comisién de la CNMC por
la SECUM en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 26 LGUM (UM/021/17). Durante la
tramitacién de la reclamacion, esta Comisién, como punto de contacto, emitié su correspondiente
informe, en el que se concluia que:

10.- La exigencia de requisitos concretos de cualificacion profesional por parte de las
Administraciones Publicas para el desarrollo de una actividad concreta, como en este caso, la
exigencia de la titulacion de arquitecto o arquitecto técnico para la elaboracién de informes de
evaluacion de edificios, constituye una restriccion de acceso a la actividad econdmica en el sentido
delarticulo 5 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercadoasi/ como
delarticulo 39bis de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

29.- Dicha restriccion deberia haberse motivado en la salvaguarda de alguna razén imperiosa de
interés general de entre las comprendidas en elarticulo 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio. Asimismo, también
deberia haberse razonado su proporcionalidad en relacion con la razén imperiosa de interés
general invocada, justificandose la inexistencia de otro medio menos restrictivo o distorsionador
para la actividad afectada. En todo caso, y aunque en este supuesto hubiese concurrido una razén
imperiosa de interés general, deberia haberse evitado vincular una reserva de actividad a una
titulacion o a titulaciones concretas, optando por vincularla a la capacitacion técnica del
profesional.

30.- No habiéndose acreditado ni la necesidad ni la proporcionalidad de dicha exigencia en la
Resolucion del Instituto Gallego de la Vivienda, ésta debe considerarse contraria a la Ley 20/2013,
de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado.

El informe de la Secretaria del Consejo para la Unidad de Mercado, de fecha 1 de febrero de 2017,
concluyé que: "Es necesaria la revision de la reserva de actividad de emision de Informes de
Evaluacion de la Edificacion conforme al principio de necesidad y proporcionalidad contenido en el
articulo 5 de la LGUM".

También emitidé su informe la Agencia de Defensa de la Competencia de la Junta de Galicia, en
gue concluyd que la exigencia de requisitos concretos de cualificacién profesional por parte de las
Administraciones Publicas para el desarrollo de una actividad econdmica, constituye una
restriccion de ejercicio de la actividad econdmica en el sentido del articulo 5 de la LGUM, que debe
estar motivada en una razon imperiosa de interés general. Debe evitarse vincular las reservas de
actividad a una titulacidon concreta y, en su lugar, hacerlo a la capacitacion técnica del profesional.
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En este caso, no habria quedado acreditada ni la necesidad ni la proporcionalidad en la
denegacién de la competencia para redactar este tipo de certificaciones por parte de la
administraciéon recurrida.

Por su parte, la Direccion General de Vivienda y Urbanismo de la Consejeria de Fomento de
Galicia, en su informe de fecha 20 de enero de 2017, concluye que el criterio adoptado por el
Instituto Gallego de la Vivienda es correcto y que no se han conculcado las atribuciones
profesionales de la recurrente.

En lo que se refiere a la administracion recurrida, la Direccion General del Instituto Gallego de la
Vivienda de la Consejeria de Infraestructuras y Vivienda de la Junta de Galicia, en su informe de
fecha 1 de febrero de 2017, se remite a los criterios del Ministerio de Fomento, segun el cual para
la redaccion de los informes de evaluacidon de los edificios residenciales solo con competentes los
arquitectos y arquitectos técnicos. Posteriormente, a la vista tanto de los informes tanto de la
SECUM como de esta CNMC, emitié un informe complementario con fecha 3 de febrero de 2017
en el que se reafirmaba en su criterio. A efectos de este informe, se considera que dichos
informes constituyen la resolucién denegatoria de la reclamacion, pese a que la SCUM entiende
que se ha producido el silencio administrativo negativo.

Debe senalarse que el criterio de la Consejeria de Infraestructuras y Vivienda contradice el
expuesto por el Consejo Gallego de Competencia de la Consejeria de Hacienda, pues en sus
informes, al analizar la reserva profesional a favor de los arquitectos para certificar las
condiciones de habitabilidad de viviendas, considera que es necesario valorar la necesidad y
proporcionalidad al privar a determinados técnicos de su condicién de técnicos competentes (por
ejemplo, en su informe de fecha 9 de diciembre de 2016 (referencia LGUM 45/2016).

La SECUM notifico al interesado la desestimacidon presunta por parte de la Consejeria de
Infraestructuras y Vivienda por medio de una carta remitida el dia 9 de febrero de 2017. La
solicitud de recurso contencioso-administrativo ha tenido entrada en el Registro de esta Comisién
el dia 14 de febrero de 2017.

Ademas, en dos de los expedientes (referencias 201615RHED00022L; 201615RHE00021H), se
denegd la subvencidon también porque no se aportaba el proyecto de instalacién del ascensor
firmado "por técnico competente”. Por ese motivo, la SECUM remitié una peticion de informe
diferente, de referencia 26/17013.

En el informe de la CNMC, se concluia en idénticos términos que el relativo a los EEs, y sefialaba
que la exigencia de una titulacion concreta para la redaccion de informes relativos a las
instalaciones en edificios de uso residencial constituya una restricciéon al acceso a una actividad
econdmica que no se justificaba en razones de interés general y que, en todo caso, es
desproporcionada porque deberia haberse evitado vincular la reserva de actividad a una titulaciéon
o a titulaciones concretas, optando por vincularla a la capacitacién técnica del profesional.

Por su parte, la SCUM concluyd de igual manera, al sefalar que: "La reserva de actividad de
elaboracion de proyectos de instalacion de ascensores debe realizarse de forma necesaria y
proporcionada conforme a los articulos 5 y 17 de la LGUM". El informe la Agencia de Defensa de la
Competencia de la Junta de Galicia también se contiene idéntico criterio, al sefalar que la
competencia técnica que justifica las reservas de actividad ha de efectuarse en atencién a las
caracteristicas del proyecto y teniendo en cuanta al nivel de conocimientos de cada profesion.

En cuanto al Instituto Gallego de la Vivienda, se reafirmd en su decisidon y se remitid en su
informe a los criterios expuestos por la Subdireccion General de Urbanismo de la Direccion
General de Arquitectura, Vivienda y Suelo del Ministerio de Fomento en su informe de fecha 14 de
enero de 2014, segun el cual la capacitacidon técnica para suscribir el informe de evaluacién de
edificios se limita a los arquitectos y arquitectos técnicos y a otros técnicos en los términos que en
su dia prevea el desarrollo reglamentario que hasta la fecha no se ha producido.

La CNMC acordo6 el 8 de marzo de 2017, de conformidad con lo previsto en el articulo 44 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso- Administrativa (LRICA),
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presentar una reclamacién previa a la interposicion de un recurso contencioso-administrativo
contra las cinco resoluciones de fecha 20 de diciembre de 2016 del Instituto Gallego de la
Vivienda en virtud de la legitimacién activa que el articulo 27 de la LGUM vy el articulo 127bis de la
LRICA reconocen a la CNMC.

El requerimiento fue notificado al Instituto Gallego de Vivienda y Suelo el 3 de abril de 2017. La
respuesta al requerimiento ha tenido entrada en el registro de la Comisién el dia 17 de mayo de
2017.

En concreto, por medio de una resolucién del director del IGVS de fecha 10 de mayo de 2017, se
desestima el requerimiento previo y se remite a los argumentos

ya expuestos: el programa de rehabilitacién edificatoria es un programa subvencionador,
incardinado dentro del Plan estatal 2013- 2016, disefiado, regulado y financiado por el Ministerio
de Fomento, correspondiendo a la Comunidad Auténoma de Galicia Unicamente la convocatoria y
gestion de las ayudas que se soliciten, debiendo, posteriormente, justificar ante el citado
Ministerio las subvenciones concedidas. En la gestién de este programa resulta obligado tener en
cuenta todas las instrucciones e informes que se emitan desde el citado Ministerio. Asi resulta
tanto del Real Decreto 233/2013, de 5 de abril, como del Convenio de 5 de septiembre de 2014,
firmado entre el Ministerio de Fomento y la Comunidad Auténoma de Galicia, para la ejecucion del
citado plan.

El IGVS considera que no hace sino trasladar a los expedientes de subvencidn el criterio impuesto
por el Ministerio de Fomento de obligada aplicaciéon a todas las comunidades autéonomas que
hayan suscrito los respectivos convenios. Dicho criterio esta recogido en el informe de la
Subdireccidon General de Urbanismo de la Direccidon General de Arquitectura, Vivienda y Suelo del
Ministerio de Fomento, de fecha 14 de enero de 2014, el que se sefala que los competentes para
la redaccién de los informes de evaluacion de los edificios y de la redaccidon de proyectos de obras
de edificios de caracter residencial son los arquitectos y arquitectos técnicos.

El Consejo de la CNMC acordd en fecha 31 de mayo de 2017 interponer, en virtud de la
legitimacidn activa que el articulo 27 de la LGUM vy el articulo 127bis de la LJCA reconocen a la
CNMC, un recurso contencioso-administrativo contra las cinco resoluciones de fecha 20 de
diciembre de 2016 del Instituto Gallego de la Vivienda y Suelo en las que se deniega la
subvencion para la rehabilitacion presentada por varias comunidades de propietarios de La Corufia
(expedientes 201615RHEDO00112V; 201615RHEDO00022L; 201615RHEO00021H;
201615RHED00087S; 201615RHEDO0090H), asi como contra la desestimacidon presunta de las
reclamaciones presentadas al amparo del articulo 26 de la citada Ley .

TERCERO.- El Abogado del Estado en defensa de la CNMC solicita en su escrito de demanda la
nulidad de las resoluciones administrativas impugnadas porque entiende que la exigencia de
requisitos concretos de " cualificacion profesional " (tener el titulo de arquitecto o arquitecto
técnico) para el desarrollo de una actividad (en este caso, para la expedicion de informes de
evaluacion de edificios) constituye una restriccion de acceso a la actividad econémica. Entiende
gue dichas restricciones deberian haberse motivado en la salvaguarda de alguna razén imperiosa
de interés general de entre las comprendidas en el art. 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre , sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio. Asimismo, también
deberia razonarse su proporcionalidad en relacién con la razén imperiosa de interés general
invocada, justificandose la inexistencia de otro medio menos restrictivo o distorsionador para la
actividad afectada.

Por ello, deberia evitarse vincular las reservas de actividad a titulaciones concretas en vez de a la
capacitacion técnica de los profesionales actuantes. En caso contrario, las autoridades
competentes estaran imponiendo un limite a las garantias de las libertades econdmicas
innecesario e injustificado.

Los actos contra los que se dirigen las reclamaciones parecen considerar al técnico firmante como
no competente para la emision de los informes de evaluacidn e interpretar la normativa vigente,
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gue no reserva esa actividad expresamente a los arquitectos y arquitectos técnicos, pero que, al
referirse al proceso edificatorio de viviendas, contendria idéntica reserva. Es decir, dado que un
edificio de uso residencial no puede ser proyectado ni su ejecucién dirigida por un ingeniero,
tampoco podria emitir informes relativos a su estado de conservacion, el cumplimiento de la
normativa vigente sobre accesibilidad universal y sobre el grado de eficiencia energética de los
mismos.

El argumento, como ya se ha expuesto, no puede compartirse desde la dptica de los principios de
las garantias de las libertades econdmicas. La reserva de la actividad consistente en la proyeccion
de edificios de viviendas y en la ejecucidon de sus obras de construccidon, se fundamenta en
evidentes razones de interés general, como la seguridad publica, la proteccidon del medio ambiente
o la salud de los consumidores. Sin embargo, la emisién de un informe sobre la situacién de
conservacion, las condiciones de accesibilidad y el grado de eficiencia energética de un edifico de
uso residencial no tiene idéntica incidencia en dichos motivos ni exige un conocimiento tan
especializado de la normativa y de las técnicas constructivas que impida a otros profesionales
realizarlo con las adecuadas garantias.

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 titulacién o a titulaciones
concretas, con exclusiéon de todas las demas, y en su lugar, optar por vincularla a la capacitaciéon
técnica del profesional en cuestion.

CUARTO.- Po r el contrario, el Letrado de la Xunta de Galicia y las partes codemandadas se
centran en los siguientes preceptos:

1.- El articulo 6.1 de la Ley 8/2013 y el articulo 30 del RDL 7/2015 que en términos coincidentes
establecen que: " El Informe de la Evaluacién de los Edificios podra ser suscrito tanto por los
técnicos facultativos competentes como, en su caso, por las entidades de inspeccion registradas
que pudieran existir en las Comunidades Auténomas, siempre que cuenten con dichos técnicos. A
tales efectos se considera técnico facultativo competente el que esté en posesion de cualquiera de
las titulaciones académicas y profesionales habilitantes para la redaccion de proyectos o direccion
de obras y direccion de ejecucién de obras de edificacion, segun lo establecido en lalLey 38/1999,
de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion , o haya acreditado la cualificacion necesaria
para la realizacion del Informe, segun lo establecido en la disposicién final decimoctava ."

2.- La Disposicion final primera del RDL 7/2015 dispone que "Mediante Orden del Ministro o
Ministra de Industria, Energia y Turismo y del Ministro o Ministra de Fomento, se determinaran las
cualificaciones requeridas para suscribir los Informes de Evaluacion de Edificios, asi como los
medios de acreditacion. A estos efectos, se tendra en cuenta la titulacion, la formacion, la
experiencia y la complejidad del proceso de evaluacion”.

Y de este modo entienden que en tanto no se publique la Orden prevista en la DF 13, los
ingenieros y los ingenieros técnicos no estan legalmente habilitados para suscribir los informes de
Evaluacion de Edificios por lo que las resoluciones administrativas impugnadas son conformes a
derecho al recoger el criterio que legal y jurisprudencialmente debe aplicarse al respecto.

QUINTO.- Ce ntrado el objeto de debate, corresponde examinar si la decisién del Instituto
Gallego de la Vivienda y Suelo en cuanto deniega la subvencion para la rehabilitacion presentada
por varias comunidades de propietarios, por no venir acompafiada de un informe emitido por
técnico competente, entendiendo por tal solo el arquitecto o arquitecto técnico, vulnera los
principios de necesidad y de proporcionalidad y de no discriminacidn previstos en los articulos 5y
3, respectivamente, de la Ley 20/2013, de Garantia de la Unidad de Mercado .

De acuerdo con el Preambulo de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de
Mercado, "esta ley busca establecer los principios y normas basicas que, con pleno respeto a las
competencias de las Comunidades Auténomas y de las Entidades Locales, garanticen la unidad de
mercado". Y se dictd con una doble finalidad: por un lado, establecer los principios y normas
basicas que garanticen la unidad de mercado en aras de la efectiva unicidad del orden econémico
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nacional y, por otro, promover un funcionamiento mas libre de este mercado mediante la
eliminacion de los obstaculos y trabas derivados del crecimiento de la regulacién.

E introdujo una serie de medidas de armonizacidn normativa y de supresion de barreras
administrativas inspirados en los procedimientos que se aplican en la Unién Europea para
garantizar el mercado unico .

El Tribunal Constitucional en la sentencia n® 79/2017, de 22 de junio, dictada en el recurso de
inconstitucional n® 1397/2014 interpuesto por el Parlamento de Catalufa frente algunos preceptos
de la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado, afirma que "... la ley aqui impugnada proclama el
principio general de libertad de acceso y ejercicio de la actividad econémica en todo el territorio
nacional y condiciona la capacidad de intervencion publica en aquella”.

Como hemos expuesto la autoridad autondmica competente denegd la subvencion solicitada
remitiéndose Unica y exclusivamente a los criterios expuestos por la Subdireccién General de
Urbanismo de la DG de Arquitectura, Vivienda y Suelo del Ministerio de Fomento en su informe de
fecha 14 de enero de 2014, segun el cual la capacitacidon técnica para suscribir el informe de
evaluacion de edificios se limita a los arquitectos y arquitectos técnicos, pero no a otros técnicos
hasta que en su dia se prevea el desarrollo reglamentario, que hasta la fecha no se ha producido.

Debemos recordar que el marco juridico estatal, en las fechas afectadas por este proceso estaba
constituido por el RDL 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley del Suelo y Rehabilitacién Urbana, en concreto el articulo 30 que a su vez reproduce el art.
6.1 de la Ley 8/2013, de 26 de junio , de rehabilitacidn, regeneracion y renovacién urbanas y la
DF 12 de dicho Texto Refundido.

También debe tomarse en consideracion que el articulo 30, la disposicidon transitoria segunda y la
disposicion final primera del texto refundido de la Ley de suelo y rehabilitaciéon urbana, aprobado
por Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre , en cuanto reproducen el contenido de los
preceptos de la Ley 8/2013, de 26 de junio, de rehabilitacién, regeneracion y renovacion urbanas
ha sido declarado inconstitucional por sentencia 143/2017, de 14 de diciembre de 2017 .

Por lo que la justificacién que llevo al Instituto Gallego de la Vivienda y Suelo a denegar dichas
subvenciones ha dejado de existir.

SEXTO.- El conflicto asi planteado supone analizar que con independencia de que la autoridad
autonomica entiende que segun su criterio ha aplicado de forma correcta la legislacion 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 capacitacién técnica restringiria o limitaria el acceso a dicha
actividad.

Se trata de unos principios basicos de la regulacion recogida en la Ley de Garantia de la Unidad de
Mercado que deben ser tenidos en cuenta por todas las autoridades administrativas en el ejercicio
de sus competencias tal como asi dispone el articulo 9 de la citada Ley 20/2013, de 9 de
diciembre . Precepto que dispone: "Todas las autoridades competentes velaran, en las actuaciones
administrativas, disposiciones y medios de intervencion adoptados en su ambito de actuacion, por
la observancia de los principios de no discriminacion, cooperacion y confianza mutua, necesidad y
proporcionalidad de sus actuaciones, eficacia en todo el territorio nacional de las mismas,
simplificacion de las cargas y transparencia”. Y de forma concreta se garantizara, entre otros
supuestos, en relacidén con las autorizaciones asi como con los requisitos exigidos para su
otorgamiento respecto del ejercicio de las actividades econdmicas - art. 9.2.b) de la Ley 20/2013

Debemos, por tanto, analizar si la autoridad autondmica al dictar las resoluciones administrativas
ahora impugnadas ha tenido en cuenta los principios de necesidad y de proporcionalidad previstos
en el articulo 5 de la Ley 20/2013 , de garantia de la unidad de mercado. Dicho precepto dispone:
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"1. Las autoridades competentes que en el ejercicio de sus respectivas competencias establezcan
limites al acceso a una actividad econdmica 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 razdn imperiosa de interés general de entre
las comprendidas en elarticulo 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso
a las actividades de servicios y su ejercicio.

2. Cualguier 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 econdmica".

Y 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 prevé como "razones imperiosas de interés general": "...razén definida
e interpretada la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, limitadas a
las siguientes: el orden publico, la seguridad publica, la proteccion civil, la salud publica, la
preservacion del equilibrio financiero del régimen de Seguridad Social, la proteccion de los
derechos, la seguridad y la salud de los consumidores, de los destinatarios de servicios y de los
trabajadores, las exigencias de la buena fe en las transacciones comerciales, la lucha contra el
fraude, la proteccion del medio ambiente y del entorno urbano, la sanidad animal, la propiedad
intelectual e industrial, la conservacion del patrimonio histdrico y artistico nacional y los objetivos
de la politica social y cultural”.

Y el articulo 17.1.a) de la Ley 20/2013 dispone que podra establecerse la exigencia de una
autorizacidn siempre que concurran los principios de necesidad y proporcionalidad y estara, en su
caso, justificada la autorizacién respecto de los operadores econdémicos "cuando esté justificado
por razones de orden publico, seguridad publica, salud publica, o proteccion del medio ambiente
en el lugar concreto donde se realiza la actividad". Los articulos 5y 17 de la Ley de Garantia de la
Unidad de Mercado se han declarado conformes a la CE por el Tribunal Constitucional en Ila
sentencia antes citada de 22 de junio de 2017 y respecto de los mismos ha sefalado que:

" El articulo 5 supone:

i) Por un lado, una limitacion de aquellas razones o finalidades legitimas que pueden justificar que
los poderes publicos autondmicos afecten al libre acceso y al libre ejercicio de las actividades
econdémicas, pues el precepto establece, por remision alarticulo 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, una relacién de las razones o finalidades que pueden justificar la intervencion publica.
En elarticulo 5 de la Ley 20/2013, el Estado ha fijado, de forma tasada, aquellos objetivos que
podrian justificar el establecimiento de limites y requisitos a las actividades econémicas por parte
de los poderes publicos autondmicos al ejercer sus propias competencias sectoriales (sobre
vivienda, asistencia social, comercio interior, turismo....), restringiendo su capacidad de
promover, mediante el establecimiento de requisitos o limites sobre el ejercicio de la actividad
econdémica, cualquier otra finalidad constitucionalmente legitima que no se encuentre recogida en
el listado delarticulo 3.11 de la Ley 17/2009.

ii) Por otro, el sometimiento de todas las regulaciones publicas que afecten al libre acceso o al
libre ejercicio de las actividades econdmicas al denominado principio de proporcionalidad, principio
qgue exige someter aquellas regulaciones a la comprobacion de que sean proporcionadas a la
razon imperiosa de interés general invocada y a la comprobacion de que no exista otro medio
menos restrictivo o distorsionador para la actividad econdmica. En este punto, el articulo 5 supone
el sometimiento de todas aquellas regulaciones publicas que limiten o condicionen el libre acceso
y el libre ejercicio de las actividades econdmicas a un escrutinio mas incisivo que aquel que se
deriva directamente del art. 38 de la CE, pues de acuerdo con la doctrina de este Tribunal que ha
interpretado este ultimo precepto, "cuando se trata de regulaciones que afectan al ejercicio de
una actividad empresarial, sin afectar al propio acceso a la misma" ...el canon de
constitucionalidad empleado por la jurisprudencia de este Tribunal, permite verificar si esas
medidas son "constitucionalmente adecuadas", esto es, si la medida cuestionada "constituye una
medida adecuada para la consecucion de un fin constitucionalmente legitimo, sin que le
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corresponda a este Tribunal ir mas alla, pues ello supondria fiscalizar la oportunidad de una
concreta eleccion del legislador de una legitima opcion politica (STC 53/2014, de 10 de abril, F17°

n

Sigue diciendo el Tribunal Constitucional:

"Elart. 17 de la Ley 20/2013, una vez establecido en el art. 5 el principio general de necesidad y
proporcionalidad de las actuaciones de las autoridades competentes, reglamenta Ila
instrumentacion de aquel principio en relacion con aquellas regulaciones publicas que establecen
la exigencia de una autorizacion, de una declaracion responsable y de una comunicacion. Es decir,
si el art. 5, por un lado, restringe las razones y fines que pueden legitimar el establecimiento de
condiciones y requisitos al acceso y al ejercicio de las actividades econémicas, y por otro, somete
al principio general de necesidad y proporcionalidad a todas aquellas regulaciones publicas que
puedan establecer tales condiciones y requisitos; y desarrolla la aplicacion de aquel principio en el
concreto supuesto de los controles administrativos previos y restringe las razones y fines
disponibles en el caso de las autorizaciones.

En efecto, en el caso de aquellas regulaciones publicas que establezcan la exigencia de una
autorizacion, el articulo 17.1 exige, por un lado, que la concurrencia de los principios de necesidad
y proporcionalidad se motiven suficientemente en la propia Ley que establezca dicho régimen...Y
por otro, restringe aun mas aquellas concretas razones imperiosas de interés general que pueden
justificar la exigencia de autorizacion, pues respecto a los operadores econdmicos solo se puede
exigir aquella por razones de orden publico, seguridad publica, salud publica o proteccion del
medio ambiente en el lugar concreto donde se realiza la actividad.......

Por tanto, en el caso de las autorizaciones, las razones imperiosas de interés general que las
justifican no serian todas aquellas a las que se remite elart. 5 de la Ley 20/2013, y gue se
contienen en elarticulo 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sino solo aquellas razones
explicitamente recogidas en el propio art. 17.1".

A la vista de este planteamiento Unicamente corresponde a esta Sala examinar si la denegacién
de la subvencién sobre la base de que el informe de evaluacidn del edificio que se ha de
acompafnar a la solicitud, no estd firmado por técnico competente, entendiendo por tal, el
arquitecto o arquitecto técnico, ha sido interpretado por la autoridad autonémica competente,
atendiendo a los principios de necesidad y de proporcionalidad aludidos de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 17 de la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado.

Pues bien, en el caso examinado la denegacion de la subvencidon por el Instituto Gallego de la
Vivienda y Suelo se ha basado exclusivamente en el hecho de que al no haber indicado el
legislador con claridad que técnicos son los competentes para suscribir el informe de Evaluacion
de los Edificios y a la vista de distintos pronunciamientos judiciales que circunscriben dicha
competencia a los arquitectos y a los arquitectos técnicos, concluyen que en aplicacién del articulo
3.1. del C.c ., una interpretacidén sistematica, histérica y teleoldgica de los preceptos reguladores
de la Ley del Suelo anteriormente transcritos, llevan a la conclusion de que en tanto no se
produzca el desarrollo reglamentario previsto en la DF 1@ del RDL 7/2015 , no puede ampliarse el
elenco de técnicos competentes a otros profesionales ni a otras titulaciones, pero ello no justifica
en modo alguno los principios de necesidad y de proporcionalidad que la Ley de Garantia de la
Unidad de Mercado exige, amén de que como ya dijimos anteriormente, los preceptos de la Ley
del Suelo en los que se basaba la resolucion del Instituto Gallego de la Vivienda y Suelo han sido
anulados por el Tribunal Constitucional.

Es decir, el Instituto Gallego no ha acreditado que concurrieran razones de orden publico, de
seguridad publica, de salud publica o de proteccion del medio ambiente, que justificase una
reserva de actividad a una titulacién o titulaciones concretas, con exclusién 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 econdmica - en este caso
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para realizar el informe de evaluacién 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 aludidos de necesidad
y de proporcionalidad hubieran evitado la exclusién de otros técnicos capacitados técnicamente.

Se insiste en la idea de que la autoridad autondmica se ha apoyado exclusivamente en la
legislacion estatal del suelo, pero no en razones de interés general para poder limitar solo a los
arquitectos o arquitectos técnicos la posibilidad de emitir el informe de evaluacion técnica de
edificios.

No se cuestiona con este pronunciamiento la legislacion estatal ni la competencia de la Comunidad
autonoma a la hora de conceder subvenciones o gestionarla. Revisamos exclusivamente que la
autoridad autonémica ha dictado la resolucion impugnada sin apoyarse, al excluir a otros
profesionales capacitados técnicamente, en principios de necesidad y proporcionalidad, previstos
en una norma con rango de Ley dictada por el Estado al amparo del articulo 149.12, 63, 132 y
183, al no concurrir, o al menos, al no haberse acreditado que concurrieran razones de interés
general que pudiera justificar esa exclusion, lo que avala la estimacion del presente recurso.

SEPTIMO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.1 de la LJCA al haberse estimado
el recurso contencioso administrativo procede imponer las costas procesales causadas en esta
instancia a las partes demandadas.

FALLAMOS

Que DEBEMOS ESTIMAR Y ESTIMAMOS el recurso contencioso administrativo nim. 16/2017,
promovido por el Abogado del Estado en defensa y en representacion de la Comisién Nacional de
los Mercados y la Competencia contra cinco resoluciones del Instituto Gallego de la Vivienda de
fecha 20 de diciembre de 2016 en las que se deniega la subvencidon para la rehabilitacion
presentada por varias comunidades de propietarios de La Corufia, que anulamos por no ser
conformes a derecho. Se imponen las costas procesales causadas en esta instancia a las partes
demandadas.

La presente sentencia, que se notificara en la forma prevenida por el art. 248 de la Ley Organica
del Poder Judicial , es susceptible de recurso de casacidn, que habra de prepararse ante esta Sala
en el plazo de 30 dias contados desde el siguiente al de su notificacién; en el escrito de
preparacion del recurso debera acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el
articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccion justificando el interés casacional objetivo que presenta.

Lo que pronunciamos, mandamos y firmamaos.

PUBLICACION .- Una vez firmada y publicada la anterior resolucién entregada en esta Secretaria
para su no tificacién, a las partes, expidiéndose certificacion literal de la misma para su unién a
las actuaciones.

En Madrid a 13/09/2018 doy fe.
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Analisis
Normativa Aplicada
Normativa aplicada
Constitucion Espafola de 27 Dic. 1978 art. 149.1; art. 149.6; art. 149.13; art. 149.18
L 20/2013, de 9 Dic. (garantia de la unidad de mercado) art. 5; art. 9; art. 17
L 17/2009 de 23 Nov. (libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio) art. 3.11

Jurisprudencia relacionada

Jurisprudencia relacionada

En sentido equivalente:

AN, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 63, S, 31 Oct. 2018 (Rec. 5/2017)

AN, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 63, S, 28 Nov. 2018 (Rec. 757/2015)
Véase también:

TC, Pleno, S 79/2017, 22 Jun. 2017 (Rec. 1397/2014)

Comentario

Comentario

La exigencia de una concreta titulacion para expedir el informe de
evaluacion de edificios debe justificarse por razones de interés general

Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-administrativo,
Sentencia 10 Septiembre 2018

Diario La Ley, N© 9331, Seccion Jurisprudencia, 7 de Enero de 2019, Editorial Wolters
Kluwer

LA LEY 6810/2018

Limitar la firma del informe a los arquitectos o arquitectos técnicos sin invocar razones de
interés general, como pudieran ser la seguridad publica, la proteccion del medio ambiente
o la salud de los consumidores vulnera los principios de necesidad, proporcionalidad y no
discriminacién previstos en la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado.

Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-administrativo, Sentencia 10 Sep.
2018. Rec. 16/2017
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Resuelve la Audiencia el recurso interpuesto por el Abogado del Estado, en defensa y en
representacién de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, contra cinco
resoluciones del Instituto Gallego de la Vivienda en las que se deniega una subvencién para
la rehabilitacién, presentada por varias comunidades de propietarios de A Coruna, solo
porque el informe de evaluacién del edificio no estaba firmado por técnico competente, que
a juicio de la autoridad autondémica serian Unicamente los arquitectos o arquitectos
técnicos.

La exigencia de esta concreta cualificacion profesional, - titulo de arquitecto o
arquitecto técnico-, para la expedicion de los informes de evaluacion de edificios constituye
una restriccion de acceso a la actividad econdmica que en el caso no ha sido en absoluto
motivada por razones de interés general, por lo que resulta contraria a la Ley de
Garantia de la Unidad de Mercado.

Aun siendo cierto que la reserva de la actividad, consistente en la proyeccién de edificios
de viviendas y en la ejecucion de sus obras de construccion, se fundamenta en evidentes
razones de interés general, como pudieran ser la seguridad publica, la proteccién del medio
ambiente o la salud de los consumidores, estas razones no son extrapolables a la emisién
de un informe sobre la situacion de conservacién, las condiciones de accesibilidad y el
grado de eficiencia energética de un edificio porque para la emision de este tipo de
informes no son necesarios conocimientos tan especializados como para impedir a otros
profesionales la posibilidad de realizarlo con las adecuadas garantias.

Entiende el 6érgano autondmico que en aplicacién de la Ley del Suelo y hasta que no se
produzca su desarrollo reglamentario no podria ampliarse el elenco de técnicos
competentes a otros profesionales ni a otras titulaciones, pero sefiala la Audiencia que ello
no justifica los principios de necesidad y de proporcionalidad que la Ley de Garantia
de la Unidad de Mercado exige. A lo que se afade que los preceptos de la Ley del Suelo en
los que se basaba la resolucion del Instituto Gallego de la Vivienda y Suelo han sido
anulados por el Tribunal Constitucional.

No existen razones de orden publico, seguridad publica, salud publica o proteccién del
medio ambiente, que justifiquen una reserva de actividad a una titulacion o titulaciones
concretas, con exclusién de las demas, en lugar de optar por la vinculacion a la
capacitacion técnica del profesional en cuestién, - declara la sentencia.

Los principios de necesidad y proporcionalidad obligan a motivar y a justificar los
limites impuestos para el acceso a una actividad econémica, y en el caso, ninguna
razon se ofrece para justificar la limitacion.

La Audiencia es tajante a la hora de afirmar que no se puede excluir a otros profesionales,
capacitados técnicamente, cuando no se alega razén alguna de interés general para
justificar la exclusién, y anula las resoluciones dictadas por el Instituto Gallego de la
Vivienda en las que denegaba la subvencion.

Voces

Voces

Ayudas y subvenciones
Requisitos
Titulacidon académica o profesional
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Vivienda
Ayudas y subvenciones
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