-
ARSI | JURISPRUDENCIA

Roj: SAN 4173/2018 - ECLI: ES:AN:2018:4173

Id Cendoj: 28079230062018100462
Organo: Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso
Sede: Madrid
Seccion: 6
Fecha: 31/10/2018
N° de Recurso: 5/2017
N° de Resolucién:
Procedimiento: Contencioso
Ponente: RAMON CASTILLO BADAL
Tipo de Resolucion: Sentencia

AUDIENCIANACIONAL

Sala de lo Contencioso-Administrativo

SECCION SEXTA

Nidm. de Recurso: 0000005 /2017

Tipo de Recurso: PROC PARA LA GARANTIA DE LA UNIDAD DE MERCADO
Num. Registro General: 01087/2017

Demandante: Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
Demandado: AYUNTAMIENTO DE BILBAO

Abogado Del Estado

Ponente limo. Sr.: D. RAMON CASTILLO BADAL
SENTENCIAN?®:

lima. Sra. Presidente:

D2 BERTA SANTILLAN PEDROSA

limos. Sres. Magistrados:

D. SANTIAGO PABLO SOLDEVILA FRAGOSO

D. FRANCISCO DE LA PENA ELIAS

D. RAMON CASTILLO BADAL

D. RAFAEL MOLINA YESTE

Madrid, a treinta y uno de octubre de dos mil dieciocho.

VISTO por la Secciéon Sexta de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, el
recurso contencioso-administrativo nium. 5/2017, promovido por el Abogado del Estado en defensa y en
representacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia contra la Resolucion de fecha 5
de octubre de 2016, desestimatoria del recurso de reposicién interpuesto contra la resolucién de 8 de agosto
de 2016, dictada por el Concejal Delegado del Area de Planificacién Urbana del Ayuntamiento de Bilbao/
Bilboko Udala y en la que se deneg6 la admisién de las Inspecciones Técnicas de Edificios (ITEs) suscritas
por ingenieros industriales. Y como Administracion demandada ha comparecido, el Ayuntamiento de Bilbao
representado y asistido por el Abogado de sus Servicios Juridicos.

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO.- Interpuesto 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 verificé mediante escrito en el
que, tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que estimaba de aplicacidn, terminaba suplicando
se dicte sentencia por la que:

"‘estimando la misma, declarando la nulidad de resolucién de 5 de octubre de 2016 de la Alcaldia-Presidencia
de Bilbao/Bilbo por la que se desestima el recurso administrativo de reposicion interpuesto por el Colegio
de Ingenieros Industriales de Bizkaia y de 8 de agosto de 2016 dictada por el Concejal Delegado del Area
de Planificacién Urbana del Ayuntamiento de Bilbao/Bilboko Udala y en la que se denegé la admisidn de las
Inspecciones Técnicas de Edificios (ITEs) suscritas por ingenieros industriales."

SEGUNDO.- El Letrado del Ayuntamiento de Bilbao contest6 a la demanda mediante escrito en el que
suplicaba se dicte sentencia por la que se inadmitiese el recurso por ser extemporaneo o subsidiariamente se
confirmasen los actos recurridos en todos sus extremos.

TERCERO.- Mediante auto de 26 de abril de 2017, sin necesidad de abrir el periodo probatorio, se tuvieron por
reproducidos los documentos aportados por la recurrente en su escrito de demanda sin prejuzgar sobre su
valoracion a efectos probatorios.

CUARTO.- Posteriormente quedaron las actuaciones pendientes de votacion y fallo sefialdndose para ello el
dia 24 de octubre de 2018.

Siendo ponente la lima. Sr. D. RAMON CASTILLO BADAL, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En el presente recurso contencioso administrativo el Abogado del Estado en representacién 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 la Resolucion de fecha 5 de octubre
de 2016, desestimatoria del recurso de reposicion interpuesto contra la resoluciéon de 8 de agosto de 2016
dictada por el Concejal Delegado del Area de Planificacién Urbana del Ayuntamiento de Bilbao/Bilboko Udala
y en la que se denegd la admision de las Inspecciones Técnicas de Edificios (ITEs) suscritas por ingenieros
industriales.

SEGUNDO.- 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 decision del Ayuntamiento de Bilbao de
impedir a los ingenieros industriales suscribir inspecciones técnicas (ITEs) de edificios resulta contraria a los
principios de necesidad y proporcionalidad del articulo 5 de la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado, asi
como el principio de no discriminacion previsto en el articulo 3 de la misma Ley.

Esos principios no solamente informan el Derecho de la UE y la LGUM sino también la actuacién general de la
Administraciones Publicas en la actividad econdmica, tal y como se recoge en el articulo 4.1 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP).

Destaca que desde el pasado 31 de octubre de 2015, los informes de evaluacién de edificios (IEE) estdn
regulados por los articulos 29 y 30, asi como por la disposicién transitoria segunda y la disposicién final
primera, del Texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana (TRLSRU), aprobado por el Real Decreto
Legislativo 7/2015, de 30 octubre.

De la redaccién del precepto se desprende que, ademas de los titulados profesionales para la redaccién de
proyectos o direccion de obras y direccion de ejecucién de obras de edificacion segun la LOE, dentro de los
cuales estarian también incluidos los ingenieros ademas de los arquitectos y aparejadores en funcién del
tipo de edificacion, ("cualquiera de las titulaciones académicas y profesiones habilitantes...") pueden existir
otros profesionales habilitados para expedir IEE, aunque los mismos deben acreditar dicha cualificacion. El
procedimiento y medios para la acreditacion estan sujetos a desarrollo reglamentario, que todavia no se ha
producido.

Precisa que en el ambito del Pais Vasco, es de aplicacién la Ley 3/2015, de 18 de junio, de vivienda y el Decreto
241/2012, de 21 de noviembre, por el que se regula la inspeccion técnica de edificios en dicha comunidad, en
la redaccion dada por el Decreto 80/2014, de 20 de mayo, de modificacién del Decreto por el que se regula la
Inspeccién Técnica de Edificios en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

El articulo 52.1 de la Ley 3/2015, sefiala:

"1. La adecuacion de los edificios de uso predominantemente residencial a las exigencias de calidad que en cada
momento se exijan reglamentariamente debera
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acreditarse mediante inspecciones técnicas realizadas por técnico competente”.
Por parte, el articulo 7 del Decreto 241/12, dice que:

"1. La ITE sera realizada por quien posea la titulacion profesional habilitante segun corresponda conforme a la
Ley 38/1999, de 5 de octubre, de Ordenacién de la Edificacién (LOE), bien de forma directa como profesional,
o0 bien como técnica o técnico facultativo inspector perteneciente a una Entidad de Control de la Calidad de
la Edificacion regulada por el Real Decreto 410/2010, de 31 de marzo, por el que se desarrollan los requisitos
exigibles a las entidades de control de calidad de la edificacion y a los laboratorios de ensayos para el control
de calidad de la edificacion.”

Entiende por ello que la norma autonémica se remite a los técnicos capacitados en la LOE para la redaccién
de proyectos y direccién de obras y direccion de ejecucién de obras de edificacion, sin designar expresamente
cual o cuales debieran ser competentes.

A su juicio, del art. 10.2.a) de la LOE se desprende la existencia de una reserva legal a favor de los
profesionales de la arquitectura para la elaboracién de proyectos de edificacion de uso residencial relativos
a nueva construccion, modificacion con alteracién de la configuracién arquitecténica o con cambio de uso e
intervencion total en edificaciones sometidas a proteccion ambiental o histdrico-artistica.

No obstante, no se desprende directamente la existencia de una reserva legal a favor de los arquitectos en
materia de inspeccién técnica de edificaciones.

Explica que la normativa vigente (inclusive la LOE) tiene que ser interpretada y aplicada, de conformidad con
los principios de la LGUM, segun prevé el articulo 9 de dicha ley.

Recuerda que el articulo 30 del TRLSRU (Ley Suelo 2015) y el anterior articulo 6 de la Ley 8/2013, no solamente
consideran "técnico facultativo competente" al que esté en posesion de cualquiera de las titulaciones
académicas y profesionales habilitantes para la redaccion de proyectos o direccién de obras y direccién
de ejecucién de obras de edificacidn, segln lo establecido en la LOE (esto es, no solo los arquitectos y
aparejadores, sino también a " quienes hayan acreditado la cualificacién necesaria para la realizacién del
Informe", aunque no posean las titulaciones de la LOE).

Por otro lado, las competencias de los Ingenieros Industriales estan descritas, en la actualidad, en la Orden
CIN/311/2009, de 9 de febrero, por la que se establecen los requisitos para la verificacién de los titulos
universitarios oficiales que habiliten para el ejercicio de la profesion de Ingeniero Industrial. La Orden se refiere
en su Anexo de requisitos respecto a determinados apartados del anexo | del Real Decreto 1393/2007, de 29 de
octubre, por el que se establece la ordenacién de las ensefianzas universitarias oficiales, relativo a la memoria
para la solicitud de verificacion de titulos oficiales, a la necesidad de que el plan de estudios de este tipo de
profesionales prevea la adquisicion de competencias relativas a, entre otros aspectos sobre instalaciones,
plantas y construcciones complementarias.

De los preceptos anteriormente transcritos se desprende que los ingenieros industriales serdn técnicos
competentes con relacién a proyectos relativos a inmuebles aquellos cuya titulacion esté relacionada con la
naturaleza y caracteristicas de la construccion.

Recuerda que el Tribunal Supremo ha venido negando la existencia de una reserva exclusiva en el ambito
general de la edificacion a favor de uno u otro colectivo profesional, siempre y cuando de la naturaleza del
propio proyecto o actuacion no se derive una atribucién especifica a una especialidad técnica concreta.
Rechaza, ademas, la argumentacidn de los actos recurridos porque las sentencias del Tribunal Supremo de
2014 y 2015 que citan fueron dictadas, sin aplicar la LGUM y sin interpretar la legislacion sectorial aplicable
como exige el articulo 9 de dicha Ley.

Cita también sentencias del TJUE de 22 de enero de 2002 ( C-31/00), 7 de octubre de 2004 ( C-255/01), 8
de mayo de 2008 ( C-39/07) y 2 de diciembre de 2010 ( C-422/09) sobre reconocimiento de competencias
profesionales del TJUE, exigiendo que se tengan en cuenta las aptitudes, conocimientos y experiencia del
profesional en cuestién y no sélo el tipo de titulaciéon que ostenta.

Denuncia, por ultimo, que las resoluciones recurridas no justifican la restriccion aplicada por razones de
necesidad y proporcionalidad. La necesidad deberia haberse motivado 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, por remision al mismo del articulo
5 LGUM y aunque concurriese alguna de esas razones, el Ayuntamiento de Bilbao deberia haberse evitado
vincular una reserva de actividad a una titulacion o a titulaciones concretas, optando por vincular el ejercicio
de la actividad a la capacitacion técnica del profesional.
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TERCERO.- Por el contrario, el Ayuntamiento de Bilbao en su escrito de contestacién a la demanda plantea, en
primer lugar, la inadmisién del recurso por su extemporaneidad.

Expone que el 21 de Septiembre de 2.016, la CNMC tuvo pleno conocimiento de la resolucién del Ayuntamiento
de Bilbao de fecha 8 de Agosto de 2.016, desestimatoria de la solicitud de que fueran admitidas por la
Corporaciéon Municipal las Inspecciones Técnicas de Edificios suscritas por ingenieros industriales. Esta
resolucién no era susceptible de recurso de reposicion por parte de la CNMC, luego el plazo para que la CNMC
formulara recurso contencioso-administrativo frente a la misma finaliz6 el 21 de Noviembre de 2.016.

La CNMC, sin embargo, no adopté hasta el 8 de Febrero de 2.017, la decisioén de interponer el presente recurso
contencioso-administrativo, siendo registrado el escrito de interposicion el 20 de Febrero de 2.017, por lo que
resulta claramente extemporaneo.

Procede en consecuencia declarar la inadmisibilidad del presente recurso, por extemporaneo, al amparo del
art. 69.e) de la Ley Jurisdiccional.

Argumenta que la CNMC, para intentar la rehabilitacién del plazo caducado, registré el 23 de Noviembre
de 2.016 un requerimiento al Ayuntamiento de Bilbao previo a la interposicion del recurso contencioso-
administrativo que no tenia otra finalidad que la de eludir la extemporaneidad del recurso y por eso lo presentd
frente alaresolucién desestimatoria del recurso de reposicion que frente ala misma habia articulado el Colegio
Oficial de Ingenieros Industriales de Bizkaia, recurso administrativo que, por establecerlo asi el art. 44.1 LJCA,
legalmente le estaba vedado a la CNMC.

La CNMC debi6é promover recurso contencioso administrativo en el plazo de dos meses, plazo que habria
vencido el 21 de Noviembre de 2.016.

En cuanto a la cuestién de fondo, se remite a los argumentos contenidos en los informes obrantes a los folios
244 a 248 del expediente administrativo.

Entiende que no le corresponde a la Administracion Local establecer ni delimitar los técnicos facultativos
competentes para la realizacién de las inspecciones técnicas de edificios, limitdndose a aplicar la normativa
vigente a la que esta sujeta, sin que pueda exigirse al Ayuntamiento que en la aplicacién de dicha normativa,
estatal (Ley 38/1999, de 5 de Noviembre, de Ordenacion de la Edificacion - art. 2- y Real Decreto Legislativo
7/2015, de 30 de Octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Suelo y Rehabilitacion Urbana
- art. 30) y autondmica (Decreto 241/2012, de 21 de Noviembre, por el que se regula la Inspeccidon técnica de
edificios en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco - art. 7), trascienda la propia literalidad del texto legal,
maxime cuando esa legislacién, ademas, se encuentra pendiente de desarrollo reglamentario por parte de la
Administracion del Estado ( Disposicion Final Primera del texto refundido de la Ley del Suelo y Rehabilitacidn
Urbana).

Destaca que la Corporacion Municipal carece de interés alguno en reservar en exclusiva a favor de
un determinado grupo profesional (en este caso Arquitectos y Arquitectos Técnicos) funciones técnicas
retribuidas, ni, paralelamente, excluir de esas tareas a otro u otros (en el caso que nos ocupa a los Ingenieros
Industriales).

Por lo demds, ninguna de las sentencias citadas en el escrito de demanda resultan pertinentes para resolver
la cuestion aqui planteada y concluye que de haberse advertido la existencia de alguna contradiccion entre el
Derecho Comunitario Europeo y las normas legales de derecho interno, lo coherente habria sido que hubiera
interesado de la Sala el planteamiento mediante Auto de la correspondiente cuestidn prejudicial europea.

CUARTO.- A la hora de abordar la causa de inadmisién por extemporaneidad en la interposicién del recurso
que invoca el Ayuntamiento de Bilbao, debemos distinguir segun el recurrente sea un particular o la CNMC
toda vez que en el presente caso hubo una primera solicitud del Colegio de Ingenieros Industriales de
que el Ayuntamiento de Bilbao admitiera las Inspecciones Técnicas de Edificios suscritas por aquellos vy,
posteriormente, se produjo la intervencién de la CNMC, al amparo del procedimiento previsto en la Ley de
Garantia de la Unidad de Mercado.

En éste sentido, el Tribunal Constitucional en la sentencian® 110/2017, de 5 de octubre, dictada en el recurso
de inconstitucionalidad n° 1411/2014 relativo a la LGUM, tras recordar la condicion de organismo publico de
la CNMC, establece, ademas, las diferencias entre su posicién y la de un particular:

"...Enlo que se refiere a la legitimacion de la CNMC para interponer recurso en el procedimiento especial regulado
en el capitulo IV del titulo V de la Ley reguladora de la jurisdiccidn contencioso-administrativa, cabe recordar
que la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia se configura legalmente como un "organismo
publico de los previstos en la disposicion adicional décima de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de organizacién y
funcionamiento de la Administracion General del Estado " (art. 1 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién de
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la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia) y esta "dotada de personalidad juridica propia y plena
capacidad publica y privada y actua, en el desarrollo de su actividad y para el cumplimiento de sus fines, con
autonomia organica y funcional y plena independencia del Gobierno, de las Administraciones Publicas y de los
agentes del mercado” (art. 2 de la Ley 3/2013 ).

De acuerdo con la redaccion dada por la disposicidn final primera de la Ley 20/2013 al nuevo articulo 127 bis
delaLey29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa: "cuando la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia considere que una disposicion, acto, actuacion, inactividad o via
de hecho procedente de cualquier Administracion publica sea contraria a la libertad de establecimiento o de
circulacion en los términos previstos en la Ley 20/2013, de Garantia de la Unidad de Mercado, podra presentar
el recurso contencioso administrativo regulado en este capitulo”.

La CNMC actua asi en defensa de la legalidad, y el hecho de que por ello puedan verse beneficiados los
intereses de determinados operadores econémicos, no supone un tratamiento procesal privilegiado de estos
ultimos ni tampoco un menoscabo del tratamiento procesal de sujetos con intereses contrapuestos o de las
Administraciones autoras de las disposiciones y actos que resulten impugnados, por considerar la CNMC que los
mismos contravienen la libertad de establecimiento o de circulacidn en los términos previstos en la Ley 20/2013,
de garantia de la unidad de mercado. La legitimacién de la CNMC se fundamenta, asi, en la defensa y promocion
de aquellos fines de los que el ordenamiento juridico le hace garante, fines que se insertan en la proteccion
de intereses generales vinculados con la garantia y defensa de objetivos econdmicos, que este Tribunal ya ha
declarado legitimos, y, por tanto, la impugnacién referida debe ser desestimada."

Asipues, cuando la CNMC, dirige un requerimiento previo a la interposicion del recurso especial para la garantia
de la unidad de mercado, persigue la proteccidon de intereses generales vinculados a los objetivos de la LGUM,
en su condicion de Administracion Publica que tiene atribuida la defensa de tales intereses legitimos.

En éste caso, el 8 de agosto de 2016, el Ayuntamiento de Bilbao denegé al Colegio Oficia! de Ingenieros
Industriales de Bizkaia, la solicitud presentada, a fin de que la citada corporaciéon municipal admitiera las
Inspecciones Técnicas de Edificios suscritas por Ingenieros Industriales, argumentando que la determinacion
de las competencias especificas atribuidas a cada una de las titulaciones profesionales, no es competencia
de la Administracién Local y como tal Administracion, el Ayuntamiento de Bilbao se limita a aplicar y respetar
el marco juridico actual a! que esta sujeto.

El 5 de octubre de 2016 se desestima el recurso de reposicién interpuesto por el citado colegio.

Mediante escrito de fecha 19 de septiembre de 2016, que tuvo entrada en el Registro de la Comisién el dia
21 de septiembre de 2016, se habia presentado por el Colegio de Ingenieros Industriales una solicitud inicial
de interposicién de recurso contencioso-administrativo, al amparo del articulo 27 de la Ley 20/2013, de 9 de
diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado (LGUM) contra la Resolucién de fecha 8 de agosto de 2016,
dictada por el Concejal Delegado del Area de Planificacion Urbana del mismo Ayuntamiento y en la que se
denegé la admisién de las Inspecciones Técnicas de Edificios (ITEs) suscritas por ingenieros industriales.

Ahora bien, como la Resolucidén de 8 de agosto de 2016, era susceptible de recurso ante el Alcalde-Presidente
del Ayuntamiento e interpuesto por el citado Colegio habia que esperar su resolucion, el 26 de octubre de 2016,
el citado Colegio presenté escrito de subsanacién de la solicitud inicial, acompafiando al mismo la Resolucién
de 5 de octubre de 2016, por la que se ya resolvia el recurso administrativo de reposicion.

Explico el Colegio que no se habia presentado reclamacion previa del articulo 26 LGUM a la Secretaria del
Consejo para la Unidad de Mercado (SECUM), habiendo solicitado directamente a la Comisién la interposicién
de recurso contencioso administrativo al amparo del articulo 27 LGUM.

El 23 de noviembre de 2016, la CNMC formula requerimiento previo al Ayuntamiento de Bilbao que deja en
suspenso el pazo para interponer el recurso contencioso.

Confecha 8 de febrero de 2017, el Consejo de la CNMC acordé interponer, en virtud de |a legitimacion activa que
el articulo 27 de la Ley 20/2013, 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado (LGUM) y el articulo 127
bis de la Ley 29/1998, de 13 de julio. Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa reconocen a la
CNMC, recurso contencioso administrativo contra las citadas resoluciones administrativas, por considerarlas
contrarias a los principios de necesidad y proporcionalidad del articulo 5 LGUM, recurso interpuesto el 20 de
febrero de 2017.

A la vista de lo expuesto, resulta que el plazo de interposicién del recurso contencioso administrativo de dos
meses a que alude el articulo 127 bis, parrafo segundo, de la LJCA queda suspendido por el requerimiento
previo formulado por la CNMC a la Administracién demandada, en este caso, al Ayuntamiento de Bilbao,
al amparo del articulo 44 de la LJCA. Requerimiento previo cuya exigencia no se ha excepcionado cuando,
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como sucede en este caso, la CNMC decide interponer el recurso contencioso administrativo a solicitud del
interesado, contra la resolucion del Ayuntamiento de Bilbao.

QUINTO.- A partir de aqui se trata de resolver si las resoluciones del Ayuntamiento de Bilbao en cuanto
rechazan que los informes de las Inspecciones Técnicas de Edificios estén suscritos por ingenieros
industriales vulneran los principios de necesidad y de proporcionalidad y de no discriminacién previstos en los
articulos 5y 3, respectivamente, de la Ley 20/2013, de Garantia de la Unidad de Mercado.

De acuerdo con el Predmbulo de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado,
"esta ley busca establecer los principios y normas bdsicas que, con pleno respeto a las competencias de las
Comunidades Auténomas y de las Entidades Locales, garanticen la unidad de mercado”. Ley que se dict6 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 nacional y, por otro, promover un funcionamiento
mas libre de este mercado mediante la eliminacién de los obstaculos y trabas derivados del crecimiento
de la regulacién. Con ese fin introdujo una serie de medidas de armonizacién 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 Catalufia 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 econdmica en todo el territorio nacional y condiciona la capacidad de intervencion
publica en aquella”.

Ademas, existen 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
competenciasy asi el articulo 9 de la citada Ley 20/2013, de 9 de diciembre dispone que: "Todas las autoridades
competentes velaran, en las actuaciones administrativas, disposiciones y medios de intervencién adoptados
en su dmbito de actuacidn, por la observancia de los principios de no discriminacién, cooperacién y confianza
mutua, necesidad y proporcionalidad de sus actuaciones, eficacia en todo el territorio nacional de las mismas,
simplificacién de las cargas y transparencia”. Y de forma concreta se garantizard, entre otros supuestos, en
relaciéon con las autorizaciones, asi como con los requisitos exigidos para su otorgamiento respecto del
ejercicio de las actividades econémicas - art. 9.2.b) de la Ley 20/2013-.

Debemos, por tanto, analizar si el Ayuntamiento de Bilbao 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:

"1. 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 3.17 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, deberd ser proporcionado a la razén
imperiosa de interés general invocada, y habrd de ser tal que no exista otro medio menos restrictivo o
distorsionador para la actividad econédmica”.

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 proteccién 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 histérico 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 podré establecerse la exigencia de una autorizacion siempre
que concurran los principios de necesidad y proporcionalidad y estara, en su caso, justificada la autorizacién
respecto de los operadores econémicos “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".
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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 la 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 limitacién 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 econdmicas, pues el precepto
establece, por remision al articulo 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 el articulo 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 econdmicas 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 econdmica,
cualquier otra finalidad constitucionalmente legitima que no se encuentre recogida en el listado del articulo 3.11
delaLey 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 que exige someter aquellas
regulaciones a la comprobacion de que sean proporcionadas a la razén imperiosa de interés general invocada y
a la comprobacion de que no exista otro medio menos restrictivo o distorsionador para la actividad econémica.
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 econémicas 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 consecucidn de un fin constitucionalmente
legitimo, sin que le corresponda a este Tribunal ir mds alld, pues ello supondria fiscalizar la oportunidad de una
concreta eleccion del legislador de una legitima opcién politica ( STC 53/2014, de 10 de abril , FJ7° ".

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 la 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 econdmicas,
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 autorizacién, 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 econdémicos solo se puede exigir aquella por razones de orden publico, seguridad publica, salud
publica o proteccién 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 el art. 5 de la Ley 20/2013, y que se contienen en el articulo 3.11 de la Ley
17/2009, de 23 de noviembre, sino solo aquellas razones explicitamente recogidas en el propio art. 17.1".

SEXTO.-. En su demanda, el Abogado del Estado en nombre de la CNMC argumenta que " para que pudiera
entenderse que concurre alguno de los motivos del articulo 3.11, respecto de la restriccién para emitir los
IEEs la resolucién recurrida tendria que haber analizado, las competencias exigidas para expedir los IEES,
concretamente las exigidas en el articulo 30 del Real Decreto Legislativo 7/2015 . - Las competencias atribuidas
a los ingenieros industriales. - La competencia y capacitacion técnica concretas de los profesionales actuantes
en los expedientes administrativos concretos a los que se refiere la ITE/IEE."

Ahora bien, la STC 143/2017, de 14 de diciembre, del Pleno del TC, sobre la Ley 8/2013, de 26 de junio, de
Rehabilitacién, Regeneracién y Renovacién urbanas ha declarado que:
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" salvo lo dispuesto en el articulo 4.1, el Estado no ostenta titulo competencial alguno que le permita imponer la
evaluacion del estado de conservacion de los edificios y del cumplimiento de las condiciones de accesibilidad
que, junto a la certificacion de eficiencia energética, integran el contenido del informe de evaluacion de edificios
en los términos y con el contenido previstos en la de la Ley 8/2013. Por tanto, salvo el articulo 4.1, el resto del
articulo 4 de la Ley 8/2013 es inconstitucional, y también lo son, por su caracter instrumental de las previsiones
del articulo 4 que se declaran inconstitucionales, el articulo 6, la disposicion transitoria primera y la disposicion
final decimoctava. Declaracion que, conforme se ha expuesto en el fundamento juridico 1, se ha de extender
a los articulos 29, excepto su apartado primero, y 30, la disposicion transitoria segunda y la disposicién final
primera del texto refundido de la Ley de suelo y rehabilitacién urbana, en cuanto reproducen el contenido de los
preceptos de la Ley 8/2013 impugnados."

Por tanto, en virtud de la Sentencia del Tribunal Constitucional, no corresponde al Estado la determinacion
de las condiciones en las que se debe llevar a cabo la ITE, dado que su regulacién, salvo lo referente al
certificado energético del edificio, no puede fundamentarse en el articulo 149.23 CE (legislacién béasica de
medio ambiente), ni en el articulo 149.1.25 CE (bases del régimen minero y energético). Tampoco puede
fundamentarse su regulacién por el Estado en el articulo 149.1.1 CE (condiciones bdasicas que garanticen
la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes
constitucionales), ni en el 149.1.13 CE (planificacion general de la actividad econémica) y, tampoco se
fundamenta en el articulo 149.1.18 (bases del régimen juridico de las administraciones publicas).

Corresponde, pues, a las Comunidades Auténomas la regulacién en materia de ITES en virtud de las
competencias sobre vivienda y urbanismo.

Tras la anulacién del articulo 30 del texto refundido de la Ley de suelo y rehabilitacién urbana, y su Disposicién
final Primera, no existe norma legal del Estado que establezca las profesiones que pueden realizar ITES o
regule las cualificaciones que deban tener éstos para la realizacion de las ITES. Por ello, no existe reserva legal
de actividad a favor de ninguna profesién para realizar ITES.

Ahora bien, la anulacion de ese precepto no significa que quede sin cobertura normativa la pretensién actora,
pues las ITES constituyen un servicio sometido a la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el Libre Acceso
a las Actividades de Servicios y su Ejercicio, en virtud de la cual el establecimiento de reservas de actividad
debe justificarse en razones imperiosas de interés general, ser proporcional y no discriminatorio.

La necesidad implica que la restriccién 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 discriminacidn exige que el régimen restrictivo no
discrimine directa ni indirectamente en funcién 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 ejercicio de la potestad reglamentaria actuaran de acuerdo con
los principios de necesidad, eficacia, proporcionalidad, seguridad juridica, transparencia, y eficiencia. En la
exposicién de motivos o en el preambulo, segun se trate, respectivamente, de anteproyectos de ley o de
proyectos de reglamento, quedara suficientemente justificada su adecuacién a dichos principios.

Envirtud de los principios de necesidady eficacia, la iniciativa normativa debe estar justificada por unarazén de
interés general, basarse en una identificacion clara de los fines perseguidos y ser el instrumento mds adecuado
para garantizar su consecucion.

A su vez, el principio de proporcionalidad, implica que la iniciativa que se proponga debera 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.

SEPTIMO.- Por lo tanto, para justificar en primer lugar la necesidad de la restriccién, el Ayuntamiento de
Bilbao deberia haber razonado la concurrencia 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, precepto al que remite el articulo 5 LGUM.

Con independencia de que el Ayuntamiento de Bilbao 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 determinacién del técnico competente en funcion del proyecto concreto de que se
trate y el nivel de conocimientos correspondiente a cada profesidn sin atribuciones generales a titulaciones
especificas. Es decir, la competencia en cada caso concreto debera determinarse, ademas de por el contenido
de las disciplinas cursadas en cada titulacion, en funcién de la naturaleza y entidad del proyecto de que se
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trate. Por esarazon, es necesaria la revision de la reserva de la actividad de emision 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 titulacién o a titulaciones concretas, como hace la
resolucién recurrida al amparo del informe de 2 de agosto de 2016 del Colegio Vasco Navarro de Arquitectos
cuando dice que:

"de conformidad con la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, al momento presente, existe una reserva de
actividad o competencia exclusiva a favor de arquitectos y arquitectos técnicos para la elaboracion de
Inspecciones Técnicas de Edificios e Informes de Evaluacién de Edificios en el ambito’ residencial conforme
establece la LOE. Esta reserva de actividad estad justificada, tal y como se deduce de la doctrina jurisprudencial
mencionada, en virtud del principio de necesidad, teniendo en cuenta el interés general y los requisitos bdsicos
de la edificacion que estan en juego, en especial el requisito de seguridad de las personas, toda vez que la
intervencién profesional en esa materia se sustenta y se guia por el principio de garantizar la seguridad de
las edificaciones. Ademds, concurre el requisito de proporcionalidad por cuanto que los unicos profesionales
cualificados y competentes por razén de sus conocimientos y especialidad para elaborar tales informes son los
arquitectos y los aparejadores en sus ambitos competenciales respectivos.

En definitiva, no cabe legalmente atribuir competencias para los informes de inspeccidn técnica o -evaluacion de
edificios a quienes no tienen la formacion adecuada conforme a su titulacion y los edificios residenciales estan
fuera del ambito de la especializacion que define la competencia de las diferentes ingenierias”.

Lo cierto es que las sentencias del Tribunal Supremo de 25 de noviembre de 2015, rec.578/2014 y 9 de
diciembre de 2014, rec. 4549/2012 que se citan en el informe no analizaron a propésito del conflicto de
atribuciones profesionales suscitado la incidencia de la Ley 20/2013, de Garantia de la Unidad de Mercado en
la restriccion 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 bdsico para la certificacién
de la eficiencia energética de los edificios, para la acreditacidn 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 titulacion 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 direccién de
obras, ni de direccion de ejecucién de obras y una cosa es la exigencia de la titulacién necesaria para realizar
un proyecto de edificacion o direccion de obra de un edificio seglin su uso como distingue la LOE y otra que
esa misma titulacién sea la requerida para realizar el informe técnico del estado de un edificio ya construido. y
en este sentido, el Informe de la Secretaria del Consejo para la Unidad de Mercado (SECUM) de 4 de diciembre
de 2015, aportado con la demanda sefialaba que:

"5.- Esta concreta reserva de actividad (emisién IEE), no ha pasado el test de necesidad (motivacion en la
necesaria salvaguarda de alguna razén imperiosa de interés general) y proporcionalidad (entre la razén invocada,
y el medio de intervencién seleccionado para la actividad concreta), no existiendo ademds otro medio menos
restrictivo o distorsionador de la actividad econémica. Sin bien es cierto que la regulacién de la edificacion, en
lo que a capacitacion del profesional se refiere, motiva su intervencion en la seguridad publica, no consta que se
haya realizado el analisis de proporcionalidad, que en este supuesto concreto se deberia referir a la exigencia de
capacitacion o cualificacion (expresada a través de la titulacion, la formacion o la experiencia) y la complejidad
del proceso de evaluacidn de edificios. La Memoria Andlisis de Impacto Normativo de la Ley 8/2013, de 26 de
junio, de rehabilitacién, regeneracién y renovacion urbanas, carece de referencias concretas justificativas sobre
la reserva de actividad referida a la emisién del IEE, contenida en el articulo 6 de la citada Ley (reproducido
literalmente por el articulo 30 del texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana, aprobado por Real
Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre). Por otro lado, como ya se ha indicado, el propio articulo 30.7
contempla abrir el ejercicio de la actividad de emision de IEE a otras cualificaciones, ademas "de cualquiera de
las titulaciones académicas y profesionales habilitantes para la redaccién de proyectos o direccién de obras y
direccioén de ejecucion de obras de edificacién, segun lo establecido en la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de
Ordenacidn de la Edificacion”.

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 STC 143/2017, de 14 de diciembre que: " A estos efectos, se tendra en cuenta la
titulacion, la formacidn, la experiencia y la complejidad del proceso de evaluacion”.
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En éste mismo sentido, las conclusiones de la Recomendacién de 8 de junio de 2016, dirigidas tanto al
Gobierno Vasco como a los Ayuntamientos de dicha Comunidad y que se acompafia también con la demanda,
la Autoridad Vasca de la Competencia indica que:

"Primera.- La reserva de actividad a favor de los arquitectos y arquitectos técnicos para llevar a cabo las ITEs
carece de base legal y de justificacion en cuestiones de capacidad o seguridad. Ademds, supone limitar la
prestacion del servicio a una parte reducida del conjunto de profesionales competentes para ello.

Segunda.- Esta limitacién supone una restriccion a la competencia efectiva en el mercado que ocasiona una
pérdida de bienestar para los consumidores.

Tercera.- Los Ayuntamientos de Euskadi deben aceptar las ITES por todos los profesionales capacitados para
ello y, en concreto, las realizadas por ingenieros o ingenieros técnicos. Por ello deben tramitar las licencias de
obras subsiguientes a las mismas.

Cuarta.- El Departamento competente en materia de vivienda del Gobierno Vasco debe aceptar la realizacién de
ITEs por todos los profesionales con capacidad técnica suficiente para realizarlas. Por ello, debe proceder a la
inscripcién de ingenieros e ingenieros técnicos en el Registro de Inspeccion Técnica de Edificios de Euskadi,
abstenerse de realizar cualquier publicidad que limite la posibilidad de realizar estos servicios a algunos de los
profesionales capacitados para ello y modificar la ya existente".

El citado informe cuantifica también desde el punto de vista econémico las consecuencias de la eliminacion
de la reserva existente a favor de arquitectos y arquitectos técnicos en el caso de las ITEs para los ambitos
local (Bilbao) y autonémico (Pais Vasco) afectados en los siguientes términos:

‘La estimacion cuantitativa realizada indica que la eliminacién de la reserva de actividad para arquitectos y
arquitectos técnicos - que restringe la competencia y que no esta justificada en los principios de regulacion
econdmica eficiente - podria traducirse en una reduccion del precio de la ITE de 45,6 y 42,7 Euros en Bilbao y en
la Comunidad Auténoma de Pais Vasco, respectivamente. Considerando el volumen de edificios con obligacion
de realizar la ITE (...) se estima que la pérdida en el bienestar de los consumidores ocasionada por la reserva
de actividad asciende en la actualidad a 103.079,7 Euros y 2.922.190,5 Euros en Bilbo/Bilbao y en Euskadi/
Pais Vasco, respectivamente. La pérdida de bienestar estimada no incorpora la pérdida en periodos sucesivos.
Tampoco incorpora el coste en términos de eficiencia dinamica derivado de una menor competencia en este
mercado.”

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
proteccién del medio ambiente que justificasen tal reserva de actividad a aquellas titulaciones concretas,
con exclusién de las demas, en lugar de optar por la vinculacién 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

Procede, en consecuencia, la estimacién del recurso y la anulacién de las resoluciones recurridas.

OCTAVO.- 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 la
Administracion demandada.

FALLAMOS

Que DEBEMOS ESTIMAR Y ESTIMAMOS el recurso contencioso administrativo num. 5/2017, promovido
por el Abogado del Estado en defensa y en representacion de la Comision Nacional de los Mercados y
la Competencia al amparo del procedimiento especial para la garantia de la unidad de mercado contra la
Resolucién de fecha 5 de octubre de 2016, desestimatoria del recurso de reposicién interpuesto contra la
resolucién de 8 de agosto de 2016, dictada por el Concejal Delegado del Area de Planificacién Urbana del
Ayuntamiento de Bilbao/Bilboko Udala y en la que se deneg6 la admision de las Inspecciones Técnicas
de Edificios (ITEs) suscritas por ingenieros industriales y, en consecuencia, anulamos las actuaciones
administrativas impugnadas por no ser conformes a derecho.

Se imponen las costas procesales causadas en esta instancia a la Administracién demandada.

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 casacion, 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
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el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccién justificando el
interés casacional objetivo que presenta.

Lo que pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Una vez firmada y publicada la anterior resolucién entregada en esta Secretaria para su
notificacion, a las partes, expidiéndose certificacién literal de la misma para su union a las actuaciones.

En Madrid a 31/10/2018 doy
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