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Madrid, a diecinueve de febrero de dos mil veintiuno.

Se ha visto ante esta Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional el
recurso contencioso-administrativo n°® 344/2016 interpuesto por el Abogado del Estado en representacion de
la COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA contra la resolucién de 24 de mayo de
2016 del Ayuntamiento de Mutxamel, Decreto TAC/2016/796.

Ha comparecido como demandada la representacion legal del Ayuntamiento de Mutxamel.

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO.- Por la actora se interpuso recurso contencioso-administrativo mediante escrito presentado en los
términos expresados en el encabezamiento, acordandose su admisién mediante decreto del Letrado de la
Administracion de Justicia y con reclamacidn del expediente administrativo.

SEGUNDO.- Se formalizé la demanda mediante escrito en el que, tras alegar los hechos y fundamentos
oportunos, terminé suplicando la estimacion del recurso con anulacion de la resolucion impugnada.

TERCERO.- En calidad de demandada, ha comparecido el Ayuntamiento de Mutxamel, representado por su
Letrado, quien tras contestar la demanda ha solicitado su desestimacion.

CUARTO.- Tras el trdmite de conclusiones, mediante providencia se sefialé para votacién y fallo el dia 3 de
febrero de 2021 en que efectivamente se deliberé y voto.

Ha sido ponente el llImo. Sr. don Santos Gandarillas Martos, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO - A través de este proceso, se impugna por el abogado del Estado, en representacién de la COMISION
NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA (CNMC), la resolucién de 24 de mayo de 2016 del
Ayuntamiento de Mutxamel, Decreto TAC/2016/796, por la que se desestima la reclamacion del articulo 26
de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado, en relacién con la anterior del
Ayuntamiento de 18 de abril de 2016, Decreto ATAC/2016/597, por la que se deniega una licencia municipal
de ocupacion para edificacion existente, licencia de segunda ocupacién.

El presente recurso se ha formulado al amparo de lo establecido en el articulo 27 de Ley 20/2013, de 9 de
diciembre, de garantia de la unidad de mercado (BOE de 10 de diciembre, y en los sucesivo LGUM) y el articulo
127 bis de la 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (BOE de 14
de julio).

En el Decreto ATAC/2016/597, se denegaba la licencia municipal de segunda ocupacion para una edificacion
ya existente, que fue solicitada por un ingeniero industrial. La razén de la denegacion fue la reserva
competencial favorable a las categorias profesionales de arquitecto y arquitecto técnico.

Lleg6 a la Secretaria del Consejo para la Unidad de Mercado (SECUM) la reclamacién presentada por el
ingeniero industrial, al amparo del articulo 26 de la LGUM. El interesado no compartia la reserva competencial
favorable a las categorias profesionales de arquitecto y arquitecto técnico declarada por el Ayuntamiento, que
consideraba contraria a los principios contenidos en los articulos 3 a 9 de la Ley.

En el Informe SECUM n° 26/1642 de 26 de mayo de 2016, se reprodujeron las conclusiones de otro anterior n®
26/1421 de 6 de noviembre de 2014, en el que se concluyd que «[l]a reserva de actividad de firma de certificados
de habitabilidad en segunda ocupacién, debe realizarse de forma necesaria y proporcionada conforme a la
LGUM incluyendo a todos aquellos profesionales capacitados para la elaboracién y la firma de los mismos
[...]». En este caso, |a falta de justificacion hacia que el Decreto ATAC/2016/597 de 18 de abril de 2016 dictado
por el Ayuntamiento de Mutxamel, se considerase contrario al articulo 5 LGUM.

El objeto del presente recurso se limita a determinar si es contrario a la LGUM que el Ayuntamiento restrinja 'y
limite la concesion de la licencia de segunda ocupacidn a que esté suscrita por arquitecto o arquitecto técnico.

SEGUNDO .- El Abogado del Estado comienza su escrito de demanda con una extensa valoracién de la razon de
sery los motivos que han inspirado la LGUM. Acto seguido, afirma que La Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de
ordenacién de la edificacion (en adelante, LOE), prevé en su articulo 10.2 que cuando el proyecto técnico tenga
por objeto la construccion de edificios para uso residencial (viviendas), el arquitecto sera el tnico profesional
habilitado para realizarlo. La citada disposicidon se refiere a la construccion de edificios residenciales de
nueva planta pero no contiene regulacién alguna sobre la competencia profesional necesaria para acreditar la
habitabilidad de viviendas ya construidas, las de segundo uso.

Lleva a cabo un analisis del régimen juridico autonémico. Parte de la Ley 5/2014, de 25 dejulio, de la Generalitat
Valenciana Ordenacion del Territorio, Urbanismo y Paisaje y la Ley 3/2004, de 30 de junio, de la Generalitat
Valenciana de Calidad de la Edificacion. El articulo 34 de la Ley 3/2004 habla de certificado expedido por
«facultativo competente», sin indicar qué titulacién o calificacién profesional resulta exigible.

Tampoco lo aclara el articulo 3.2.e) del Decreto nim. 161/1989 de 30 de octubre que la desarrolla, ya que para
las viviendas de segunda ocupacion y sucesivas exige «[...] certificacion expedida por técnico competente,
visada por el respectivo Colegio Profesional o, en su caso, por técnico de la Administracién Municipal
competente, que acredite que la vivienda cumple la normativa técnica de habitabilidad de la Generalitat
Valenciana aplicable, y que no se trata de una edificacion de nueva planta, con especificacién de la clase de
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suelo en que la vivienda se ubica...]». Sin embargo, para las edificaciones de nueva planta y primera ocupacion,
el articulo 3.1.b) del Decreto 161/1989 si exige certificacion expedida por profesionales de la arquitectura
«Arquitecto Superior y Técnico, Directores de la obra».

Los articulos 180 y 222 de la Ley 5/2014, de 25 de julio, también se refieren a «técnico competente»
sin especificar cual, al hablar de los profesionales competentes para suscribir informes de evaluacién de
edificaciones y proyectos de reforma y de obra menor en edificios existentes.

Por otro lado, el articulo 22 del Decreto n® 151/2009, de 2 de octubre, que aprueba las exigencias basicas de
disefoy calidad en edificios de vivienda y alojamiento, prevé que los organismos de certificacion administrativa
en materia de calidad de la edificacién cuenten con «[plersonal cualificado, con titulaciéon de arquitecto,
ingeniero, arquitecto técnico, ingeniero técnico o equivalente, valida para el ejercicio de estas profesiones en
territorio espafiol, con experiencia profesional en materia de edificacién debidamente acreditada, dentro de
los cinco afios anteriores a la de solicitud de habilitacion [...].».

Por ultimo, la Ley 5/2014, respecto del cuerpo superior de técnicos en analisis, gestion y ordenacion del
territorio, urbanismo y paisaje de la Comunitat Valenciana, establece como requisito académico para acceder
a dicho cuerpo, tener el titulo universitario de licenciatura, ingenieria, arquitectura o equivalente, o bien titulo
universitario oficial de grado mas titulo oficial de master universitario que, de acuerdo con los planes de
estudio vigentes, habiliten para ejercer las actividades de caracter profesional relacionadas con las funciones
asignadas a los puestos.

El Ayuntamiento de Mutxamel se opone a la estimacién del recurso y, en sintesis, se remite a las razones
expuestas en los Decretos impugnados y la contestacion que dio a la SECUM, incidiendo en que sigui6 el
criterio del Consejo Consultivo de la Comunidad, que recomienda que la solicitud de licencia la presente un
arquitecto o arquitecto técnico.

TERCERO.- Antes de entrar en el examen de los motivos que han dado lugar a la iniciativa impugnatoria de la
CNMC, no esta de mas que nos detengamos en las razones y principios destacados por la doctrina, que han
inspirado el texto legal en el que se sustenta este especial recurso.

El principio de unidad de mercado tiene su reflejo en el articulo 139 de la Constitucién, que expresamente
impide adoptar medidas que directa o indirectamente obstaculicen la libertad de circulacién y establecimiento
de las personas, y la libre circulacién de bienes en todo el territorio espafiol. En estos términos se inicia
el Predmbulo de la propia Ley ( apartado |, parrafo primero, del referido Predambulo y art. 1), con inmediata
referencia a otro de los pilares basicos residenciado en la libertad de empresa consagrada en el articulo 38
de la Constitucion.

La STC 1/1982 ya decia que «[E]ste marco implica la existencia de unos principios basicos del orden
econdmico que han de aplicarse, con caracter unitario, unicidad que esta reiteradamente exigida por la
Constitucion cuyo predmbulo garantiza la existencia de «un orden econdmico y social justo (...) principio de
unidad que se proyecta en la esfera econdmica por medio de diversos preceptos constitucionales, tales como
el 128, entendido en su totalidad; el 131.1, el 139.2 y el 138.2, entre otros. Por otra parte, la Constitucién fija
una serie de objetivos de caracter econdmico cuya consecucion exige la adopcion de medidas de politica
econdmica aplicables, con caracter general, a todo el territorio nacional [...].».

El principio de unidad, que no de uniformidad, constituye una exigencia para que los principios basicos
del orden econémico sean unos y los mismos en todo el &mbito nacional, que ha de compatibilizarse, por
tanto, con las competencias que en cada caso corresponden al Estado, las Comunidades Auténomas o las
Entidades Locales, algo que se quiere articular en torno a la confianza mutua entre las diversas autoridades
con competencias en la materia, como forma de dar eficacia a las actuaciones administrativas realizadas por
una Administracion en todo el territorio nacional.

En esta linea, la LGUM, que no es mas que la expresion local de las libertades comunitarias en general y mas
concretamente de la Directiva de Servicios 2006/123/ CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior, transpuesta por la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, modificada por la disposicion
final segunda de la LGUM.

Para garantizar la unidad de mercado se establecen una serie de principios que permitan asegurar la libertad
de establecimiento y la libertad de circulacién. Identifica la Ley como tales el de no discriminacién, (articulo
3); el de cooperacion y confianza mutua, (articulo 4); el de necesidad y proporcionalidad de las actuaciones
de las autoridades competentes (articulo 5); el de eficacia de las mismas que se tomen en todo el territorio
nacional (articulo 6); el de simplificacidn de cargas (articulo 7); y el de transparencia (articulo 8). Todos estéan
especialmente dirigidos a las Administraciones publicas con facultades de actuacion.
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Por ello, las limitaciones o restricciones solo se podran imponer dentro de los contornos de la propia Ley, de
la normativa de la Unién Europea o en tratados y convenios internacionales (articulo 16).

En todo caso, el establecimiento de los limites o requisitos de acceso o ejercicio de una actividad econémica
estan sometidos al principio general de necesidad y proporcionalidad ( articulo 5), y que tendran que estar
motivados en salvaguardar alguna razén imperiosa de interés general de entre las comprendidas enlaLeyy 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 (BOE 24 de noviembre). En este precepto, en relacion con el libre acceso a las actividades de servicios
y su ejercicio, estan recogidas las siguientes restricciones de interés general: el orden publico, la seguridad
publica, la proteccién civil, la salud publica, la preservacion del equilibrio financiero del régimen de la Seguridad
Social, la proteccién 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 conservacién del patrimonio historico y artistico nacional, y los objetivos de la politica social
y cultural.

En los articulos 17 y 18 de la LGUM se plasman los condicionantes que la libertad de acceso y ejercicio
de la actividad econdémica suponen en el régimen de autorizacién. Por ello es necesario que la autorizacién
se establezca por Ley, que se tengan en cuenta los principios de necesidad y proporcionalidad, la necesaria
motivacién de que esa actividad sea sometida al régimen de autorizacién. Solo en el caso de que la
autorizacién venga exigida por una norma de la Unién Europea o por un tratado internacional, podra llevarse
a cabo por una norma de rango inferior a la Ley.

CUARTO.- Los términos en los que se plantea el recurso nos obligan a recordar lo que hemos dicho en un
supuesto andlogo respecto de la cualificacién profesional del informe de Inspeccién Técnica de edificios
residenciales, emitidos por ingenieros industriales, sentencia de 15 de abril de 2019, recurso 220/2016.

No existen razones, ni se nos invocan motivos para que ahora nos apartemos de lo que ya dijimos, por lo que
debemos mantener el criterio y decision que en su dia tomamos por respeto al principio de unidad de doctrina,
expresion jurisdiccional del de seguridad juridica.

Dijimos en aquella ocasion tras el analisis de la STC 143/2017, sobre la Ley 8/2013 de 26 de junio, de
Rehabilitacion, Regeneracion y Renovacion urbanas que « [e]l establecimiento de reservas de actividad debe
justificarse en razones imperiosas de interés general, ser proporcional y no discriminatorio.

La necesidad implica que la restricciéon aparezca justificada por razones de orden publico, seguridad publica,
salud publica, proteccion del medio ambiente. La proporcionalidad implica que el régimen restrictivo sea el medio
mas adecuado para garantizar el objetivo que se persigue porque no existen otras medidas menos restrictivas
que permitan obtener el mismo resultado. La no discriminacion exige que el régimen restrictivo no discrimine
directa ni indirectamente en funcion de la nacionalidad o del lugar de ubicacién del domicilio social.

En el mismo sentido, la Ley 49/2015, de Procedimiento Administrativo Comun, en su articulo 129, establece que
las Administraciones Publicas en el gjercicio de la potestad reglamentaria actuaran de acuerdo con los principios
de necesidad, eficacia, proporcionalidad, seguridad juridica, transparencia, y eficiencia. En la exposicion de
motivos o en el preambulo, segun se trate, respectivamente, de anteproyectos de ley o de proyectos de
reglamento, quedara suficientemente justificada su adecuacion a dichos principios.

En consecuencia, cabe concluir que en virtud de los principios de necesidad y eficacia, la iniciativa normativa
debe estar justificada por una razén de interés general, basarse en una identificacion clara de los fines
perseguidos y ser el instrumento mas adecuado para garantizar su consecucion.

A suvez, el principio de proporcionalidad, implica que la iniciativa que se proponga deberd contener la regulacion
imprescindible para atender la necesidad a cubrir con la norma, tras constatar que no existen otras medidas
menos restrictivas de derechos, o que impongan menos obligaciones a los destinatarios.

SEXTO: Por lo tanto, para justificar en primer lugar la necesidad de la restriccion, el Ayuntamiento de (...) deberia
haber razonado la concurrencia de alguna razén imperiosa de interés general de entre las comprendidas en
entonces aplicable articulo 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre , sobre el libre acceso a las actividades
de servicios y su ejercicio, precepto al que remite el articulo 5 LGUM.

Con independencia de que el Ayuntamiento no invoca razén alguna que justifique la restriccion a los ingenieros
industriales para la elaboracion de los ITES y aunque se entendiera que pudiera concurrir alguna razén imperiosa
de interés general que la amparase ha de tenerse en cuenta la jurisprudencia del Tribunal Supremo que
refiere la determinacion del técnico competente en funcion del proyecto concreto de que se trate y el nivel de
conocimientos correspondiente a cada profesion sin atribuciones generales a titulaciones especificas.
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Es decir, la competencia en cada caso concreto deberd determinarse, ademds de por el contenido de las
disciplinas cursadas en cada titulacion, en funcién de la naturaleza y entidad del proyecto de que se trate. Por
esarazon, es necesaria la revision de la reserva de la actividad de emisién de Informes de Evaluacion de Edificios
conforme a los principios de necesidad y proporcionalidad contenidos en el articulo 5 de la LGUM.

Ello imponia no vincular una reserva de actividad a una titulacion o a titulaciones concretas, como hace
la resolucién recurrida, con remisién al dictamen del Consejo Consultivo de la Comunidad Valenciana ya
mencionado.

Lo cierto es que las sentencias del Tribunal Supremo de 25 de noviembre de 2015, rec.578/2014 y 9 de diciembre
de 2074, rec. 4549/2012 que se citan no analizaron a propdsito del conflicto de atribuciones profesionales
suscitado la incidencia de la Ley 20/2013, de Garantia de la Unidad de Mercado en la restriccién impuesta ni la
legislacién sectorial aplicable de acuerdo con LGUM, segun exige su articulo 9 .

Es mas, en la sentencia de 22 de diciembre de 2016, rec. 177/2013 al enjuiciar el Tribunal Supremo la legalidad
del Real Decreto 235/2013, de 5 de abril, por el que se aprueba el procedimiento basico para la certificacion
de la eficiencia energética de los edificios, para la acreditacion de los profesionales habilitados para suscribir
certificados técnicos (en ese caso, de eficiencia energética) afirma que debera tenerse en cuenta "la titulacion, la
formacion, la exigencia y la complejidad del proceso de certificacion", sin reconocer la exclusividad de expedicion
de dichos certificados a favor de una titulacién técnica en concreto.

Por tanto, esa reserva de actividad que supuestamente atribuye la LOE en éste ambito a arquitectos y arquitectos
técnicos no es tal pues los ITEs no tienen la naturaleza de proyectos de obras ni de direccion de obras, ni de
direccion de ejecucion de obras y una cosa es la exigencia de la titulacion necesaria para realizar un proyecto de
edificacion o direccién de obra de un edificio segun su uso como distingue la LOE y otra que esa misma titulacion
sea la requerida para realizar el informe técnico del estado de un edificio ya construido, como se indicaba en el
Informe de la Secretaria del Consejo para la Unidad de Mercado (SECUM).

Este desarrollo habra de hacerse conforme al principio de necesidad y proporcionalidad del articulo 5 de la LGUM,
teniendo en cuenta, como decia la propia disposicion final primera del Real Decreto Legislativo 7/2015, ahora
anulada por la STC 143/2017, de 14 de diciembre que: "A estos efectos, se tendrd en cuenta la titulacion, la
formacion, la experiencia y la complejidad del proceso de evaluacion”,

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

El caracter revisor de la jurisdiccion contencioso-administrativa impide, por otra parte, pronunciarse sobre las
eventuales justificaciones apoyadas en imperiosas razones de interés general que puedan alegarse después de
haberse dictado la resolucién recurrida. [...] ».

QUINTO.- La sentencia a la que nos remitimos nos lleva a la desestimacidn del presente recurso, puesto que
la restriccion o limitacién de habilitacion de profesién para la concesién de la licencia de segunda ocupacion
solo a arquitectos o arquitectos técnicos no esta justificada.

No se explican razones de orden publico, de seguridad publica, de salud publica, o de proteccién del medio
ambiente que podrian haber justificado la restrictiva interpretaciéon que hace respecto de los profesionales
habilitados para solicitar la licencia de segunda ocupacién. Esta carencia de motivacién suficiente estd lejos
de justificar la proporcionalidad y razonabilidad que requiere la interpretacién de este régimen restrictivo.

Tampoco la interpretacién del Ayuntamiento tiene amparo o cobertura en la legislacién autonémica que, como
acertadamente apunta el abogado del Estado en su demanda, no restringen la habilitacién profesional a la de
los arquitectos o arquitectos técnicos en la solicitud licencias para segunda ocupacion.

Por otro lado, el dictamen del 6rgano consultivo de la Comunidad que invoca el Ayuntamiento, carece de
efectos vinculantes. Los razonamientos de ese dictamen se limitan a hacer una recomendacién que podria
haber sido aplicada, si el Ayuntamiento hubiera justificado o motivado las circunstancias concretas porque
las que hizo esta aplicacion restrictiva y excluyente en la determinacion de la habilitacion profesional en los
términos que hemos indicado.

SEXTO.- De lo dicho se desprende que el presente recurso debe ser estimado con expresa condena en costas
al Ayuntamiento demandado de conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.1 de la Ley jurisdiccional.
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VISTOS los articulos citados y demdas de general y pertinente aplicacion

FALLAMOS

Que debemos estimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Abogacia del Estado contra el
Decreto TAC/2016/796, de 24 de mayo de 2016 del Ayuntamiento de Mutxamel, por la que se desestimaba la
reclamacién formulada por la CNMC, en relacion con el Decreto ATAC/2016/597 de 18 de abril de 2016, por
el que se denegaba una licencia municipal de segunda ocupacién; anulando ambas resoluciones por no ser
ajustadas a derecho, con expresa condena en costas al Ayuntamiento.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacién que debera prepararse ante esta Sala en el plazo
de 30 dias contados desde el siguiente al de su notificacion; 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 firmamos.



