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l. ANTECEDENTES Y OBJETO DEL INFORME

Mediante escrito presentado el dia 18 de octubre de 2021 en el Registro General
del Ministerio de Asuntos Econdmicos y Transformacion Digital, se plantea una
reclamacion al amparo del articulo 28 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de
Garantia de la Unidad de mercado (LGUM) contra la consideracién, en una
licitacion publica, por parte de la Agencia Publica Andaluza de Educacion,
dependiente de la Consejeria de Educacion y Deporte de la Junta de Andalucia,
de que Unicamente los arquitectos o arquitectos técnicos puedan desempenfar
funciones de coordinador de seguridad y salud.
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La SECUM ha dado traslado a la CNMC de la reclamacion a los fines del articulo
28 de la LGUM.

Il OBJETO DE LA RECLAMACION

Es objeto de reclamacion la notificacion de subsanacion efectuada el 5 de agosto
de 2021 por la Agencia Publica Andaluza de Educacion (Consejeria de
Educaciéon y Deporte de la Junta de Andalucia) en el marco del expediente de
contratacion relativo al servicio para la direccion de obra, direccion de ejecucion
y coordinacion de seguridad y salud para la ampliaciéon de espacios educativos
a un modelo tipo C2 en el CEIP ISDABE del Mar de Cancelada (Estepona,
Mélaga).

En dicho requerimiento se informa al reclamante acerca de la falta de
cumplimiento de los requisitos para poder desempefiar tareas de coordinador de
seguridad y salud, al ser las titulaciones de arquitecto o arquitecto técnico las
Gnicas posibles, tal y como consta en el pliego de clausulas administrativas
particulares.

El reclamante, estima que requerir dicha titulacion para desempefiar las
funciones de coordinador de seguridad y salud en detrimento de otras
titulaciones -como la ingenieria técnica industrial- resulta contrario a los
principios de necesidad y proporcionalidad del articulo 5 LGUM, al excluir a otros
profesionales técnicos también capacitados para ello, como los ingenieros
técnicos industriales.

Il INCLUSION DE LA ACTIVIDAD DE SERVICIOS TECNICOS EN EL
AMBITO DE LA LGUM

El apartado b) del Anexo de la LGUM define las actividades econémicas como:
“b) Actividad econdémica: cualquier actividad de caracter empresarial o
profesional que suponga la ordenacidén por cuenta propia de los medios de
produccion, de los recursos humanos, o ambos, con la finalidad de intervenir en
la produccion o distribucion de bienes o en la prestacion de servicios’.

La actividad objeto de la licitacion ahora analizada, esto es, la prestacion de
servicios técnicos esta incluida en el ambito de aplicacion de la LGUM, tal y como
dispone el articulo 2* y ha confirmado la Audiencia Nacional en numerosas
sentencias2.

1 “Esta Ley sera 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.”

2 Por todas, sentencia de la Sala de lo C-A de la Audiencia Nacional de 21 de octubre de 2020,
(rec. 6/2018).
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V. ANALISIS DE LA RECLAMACION DESDE EL PUNTO DE VISTA
DE LA LGUM

En materia de acceso y ejercicio a las actividades econdémicas, el articulo 16 de
la LGUM parte de un principio general de libre iniciativa econémica: “El acceso
a las actividades econdémicas y su ejercicio sera libre en todo el territorio nacional
y sé6lo podra limitarse conforme a lo establecido en esta Ley y a lo dispuesto en
la normativa de la Union Europea o en tratados y convenios internacionales”.

Asi pues, la libre iniciativa econdmica, que supone el libre acceso y ejercicio de
la actividad, solo podra limitarse, de forma excepcional, cuando exista una razén
imperiosa de interés general que lo justifigue, y cuando la limitacion sea
adecuada a dicha razon de interés general y sea asimismo la menos restrictiva
posible, segun el articulo 5 de la LGUM:

1. Las autoridades competentes que en el ejercicio de sus respectivas
competencias establezcan limites al acceso a una actividad econdémica 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 .

2. Cualquier limite o requisito establecido conforme al apartado anterior, debera
ser proporcionado a la razon imperiosa de interés general invocada, y habra de
ser tal que no exista otro medio menos restrictivo o distorsionador para la
actividad economica.

Las razones imperiosas de interés general estan previstas 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, en los siguientes términos: “«Razdn imperiosa de interés
general»: razon definida e interpretada la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, limitadas las siguientes: el orden publico, la
seguridad publica, la proteccidon civil, la salud publica, la preservacién 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 historico y artistico nacional y los objetivos de la
politica social y cultural”.
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Finalmente, a tenor del articulo 9 de la Ley las autoridades competentes deberan
garantizar que respetan los principios de la LGUM en todas sus actuaciones:

1. Todas las autoridades competentes velardn, en las actuaciones
administrativas, disposiciones y medios de intervencién 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 cargas y transparencia.

2. En particular, garantizardn que las siguientes disposiciones y actos cumplen
los principios citados en el apartado anterior:

a) Las disposiciones de caracter general que regulen una determinada actividad
economica o incidan en ella.

b) Las autorizaciones, licencias y concesiones administrativas, asi como los
requisitos para su otorgamiento, los exigibles para el ejercicio de las actividades
econdmicas, para la produccion o distribucion de bienes o para la prestacién de
servicios y aquellas materias que versen sobre el ejercicio de la potestad
sancionadora o autorizadora en materia economica.

Por lo que se refiere a la reclamacion objeto del presente informe, segun se
desprende del requerimiento o notificacion de subsanacién por la Agencia
Publica Andaluza de Educacion, la Administracion reclamada considera que los
ingenieros técnicos industriales no son, a priori, competentes para desempefar
las funciones de coordinador de seguridad y salud.

Respecto al principio de ‘libertad con idoneidad” del profesional técnico
interviniente, ha de indicarse que este principio preside la jurisprudencia del
Tribunal Supremo en materia de competencias técnicas, y, ademas, ha sido
confirmado en diversas sentencias?.

Por su parte, como ha declarado la Audiencia Nacional en varias sentencias?,
los articulos 2 y 10 de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la
Edificacion (LOE) establecen una reserva legal a favor de los profesionales de la
arquitectura para la elaboracion de proyectos de edificacion de uso residencial
relativos a nueva construccion, modificacion con alteracion de la configuracién
arquitectonica o con cambio de uso e intervencion total en edificaciones
sometidas a proteccion ambiental o histérico-artistica. Ahora bien, dicha reserva
en ningun caso se extiende al desempefio de funciones de coordinador de
seguridad y salud.

3 Por todas, la sentencia de 22 de diciembre de 2016 (recurso 177/2013)

4 Por todas, sentencia de 10 de marzo de 2021 (recurso 10/2019)
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Tampoco contempla reserva profesional alguna la normativa especifica
reguladora de la figura del “coordinador de seguridad y salud”. En efecto, tanto
el estudio de seguridad y salud al que se refiere el articulo 5 del Real Decreto
1627/19975, como el estudio basico de seguridad y salud al que se refiere el
articulo 6 de la misma norma, se limitan a indicar que su elaboracion corresponde
a un “técnico competente” (sin exigirse titulacion concreta), designado por el
promotor y que cuando deba existir un coordinador en materia de seguridad y
salud durante la elaboracion del proyecto de obra, le correspondera a éste
elaborar o hacer que se elabore, bajo su responsabilidad, dicho estudio.

En este mismo sentido, esto es, contra la existencia de una reserva profesional
en este &mbito, se han pronunciado también en anteriores ocasiones, tanto esta
Comision en su Informe UM/081/20 de 27 de enero de 2021, como la SECUM
en sus Informes 28/17020 de 18 de diciembre de 2017 y 26/20048 de 27 de
enero de 2021.

En virtud de lo expuesto, no habiéndose justificado ni la necesidad ni la
proporcionalidad de la exigencia efectuada por la Agencia Publica Andaluza de
Educacién (Consejeria de Educacion y Deporte de la Junta de Andalucia) de
disponer de las titulaciones de arquitectura o arquitectura técnica para
desempeiniar las funciones de coordinador de seguridad y salud, debe concluirse
gue el requerimiento de subsanacion objeto de reclamacion resulta contrario al
articulo 5 de la LGUM.

V. CONCLUSIONES

1. La exclusion de determinadas titulaciones (ingenieros técnicos
industriales) del desempefio de las funciones de coordinador de seguridad
y salud, constituye una restriccion de acceso a la actividad econémica en
el sentido del articulo 5 de la LGUM.

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

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

5 Real Decreto 1627/1997, de 24 de octubre, por el que se establecen disposiciones minimas
de seguridad y de saludo en las obras de construccion.
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3. Por ello, no habiéndose justificado ni la necesidad ni la proporcionalidad
de la exigencia efectuada por la Agencia Publica Andaluza de Educacion),
debe considerarse que el acto reclamado resulta contrario al articulo 5 de
la LGUM.
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