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Resolucion Expediente SAN 3/2015

Colegio de Aparejadores y Arquitectos Técnicos de A licante

D. Francisco Gonzalez Castilla, Presidente
Dina. Maria José Vafi6 Vano, Vocal

Dina. Maria Estrella Solernou Sanz, Vocal
En Valencia, a dos de diciembre de dos mil quince.

La Comision de Defensa de la Competencia de la Comunitat Valenciana, con la
composicion expresada al margen y siendo Ponente D. Francisco Gonzalez Castilla, ha
dictado la presente Resolucién relativa al Expediente SAN 3/2015, incoado tras escrito
de denuncia presentado por D. XXX contra el Colegio de Aparejadores y Arquitectos
Técnicos de Alicante por conductas presuntamente contrarias a la Ley 15/2007, de 3 de

julio, de Defensa de la Competencia.

I. ANTECEDENTES DE HECHO

1. Con fecha 19 de mayo de 2015 tuvo entrada en el Registro General de la Conselleria
de Economia Sostenible, Sectores Productivos, Comercio y Empleo, denuncia
presentada ante la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) en
fecha 24 de marzo de 2015 por D. XXX, Ingeniero Técnico Industrial, contra el Colegio

de Aparejadores y Arquitectos Técnicos de Alicante (el Colegio).

Segun el denunciante el Colegio tenia publicada en su pagina web un articulo titulado
«¢ Esta un ingeniero técnico industrial habilitado para emitir certificados de habitabilidad
relativos a edificacion destinada a vivienda?» en el que se presentaba a los
aparejadores y arquitectos técnicos como ingenieros de la edificacion y se venia a

cuestionar que los ingenieros técnicos industriales tuvieran las competencias necesarias
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para emitir certificados de habitabilidad. A juicio del denunciante, esta conducta era
sancionable en el ambito de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la

Competencia (LDC).

2. El asunto se habia sometido previamente al tramite de designacion de érgano
competente previsto en la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de Coordinacién de las
Competencias del Estado y las Comunidades Autbnomas en materia de Defensa de la
Competencia; asi, por oficios de fecha 29 de abril de 2015 de la Direccién de
Competencia de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) y de
6 de mayo de la Subsecretaria de CEITE, se acordd que el conocimiento de los hechos
denunciados correspondia a los oOrganos de defensa de la competencia de la
Generalitat, al valorarse que los efectos de las conductas denunciadas tendrian un
alcance circunscrito al ambito territorial de la Comunitat Valenciana, sin afectacion por

tanto a un ambito superior ni al conjunto del territorio nacional.

3. Es importante destacar que la denuncia trae origen de un previo expediente por los
mismos hechos al amparo del articulo 28 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de
Garantia de la Unidad de Mercado, (LGUM) en el marco del cual la CNMC emitié un
informe en el que apuntaba que la actuacion del Colegio podia ser contraria a la LDC,
por lo que se acordaba la remision del escrito de informacion ex articulo 28 LGUM a la

Direccién de Competencia de la propia CNMC.

4. En fecha 25 de mayo de 2015 se acordd el inicio de un tramite de informacién
reservada. A estos efectos se solicité al Colegio determinados datos relativos a la
publicacion y mantenimiento del articulo en su web (fecha de publicacién, difusion del
mismo, consultas recibidas sobre su contenido, nimero de visitas, etc.). Este

requerimiento de informacién fue atendido el 9 de junio.

5. EI 25 de septiembre de 2015 se eleva desde la Subsecretaria propuesta de resolucion
en el sentido de no incoar procedimiento y archivar las actuaciones, al considerar que

no hay indicios de infraccién en las conductas analizadas.

6. La Comisién de Defensa de la Competencia de la Comunitat Valenciana en su sesion
celebrada el 4 de noviembre de 2015, y en cumplimiento de las normas de reparto,
procedié a nombrar como ponente del expediente a su Presidente, Sr. D. Francisco

Gonzélez Castilla.

IIl. HECHOS DENUNCIADOS
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7. Es denunciante en este expediente D. XXX, ingeniero técnico industrial. La parte
denunciada es el Colegio de Aparejadores y Arquitectos Técnicos de Alicante. Segun

datos de la Memoria de 2014, cuenta con 1.885 colegiados.

8. En julio de 2011 el Colegio publicé en su pagina web la nota informativa titulada
«¢ Esta un ingeniero técnico industrial habilitado para emitir certificados de habitabilidad
relativos a edificacion destinada a vivienda?». En ella se concluye que un ingeniero
técnico industrial (o de caminos, 0 agronomo) no es titulado competente para certificar la
posible habitabilidad de una vivienda en edificacion de uso residencial, a la luz del

principio general de especialidad.

De acuerdo con la informacion recabada por el Servicio de Defensa de la Competencia,
dicha nota se incorporo al boletin electronico denominado INFOCOAATA que se remite
exclusivamente al correo electrénico de sus colegiados con periodicidad semanal, y en
cuyo contenido se reflejan basicamente los enlaces a las noticias anunciadas en portada
de la pagina web. Estos boletines se insertan a su vez en la pagina web colegial a
través de la seccion «Comunicacion-Infocoaata». El articulo fue incluido en los Boletines
n° 170 de 29 de julio de 2011y 171 de 5 de agosto de 2011.

9. De acuerdo con la informacién recabada en el expediente, y tal y como se manifiesta
en la propuesta de resolucion, el Colegio no ha recibido consulta alguna referida al
citado articulo, que fue dado de baja de la web colegial en septiembre de 2014. Por otra
parte no existe informacion especifica sobre el nimero de visitas a cada una de las
paginas de la web por lo que no se puede determinar el nimero de visitas que ha
recibido. Finalmente el Colegio declara que no ha publicado ninguna otra informacion

relacionada con el articulo objeto de estas actuaciones.

10. Por otra parte, el denunciante considera que también es ilicito que en dicha pagina
web se presente a los aparejadores y arquitectos técnicos como ingenieros de la
edificacion en la medida en que existe una sentencia del Tribunal Supremo, de fecha 9
de marzo de 2010, confirmada por otra del Tribunal Constitucional de fecha 21 de
noviembre de 2011, que dejaron sin efecto el acuerdo de Consejo de Ministros de 14 de
diciembre de 2007 respecto a la denominacién de Graduado/a Ingenieria de la
Edificacion, por entender que esta denominacion es susceptible de inducir a confusién a
la ciudadania sobre la competencia profesional de los titulados de la ingenieria de la

edificacion.
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11. Dado que la presunta infraccién de la LDC (Unica materia que corresponde fiscalizar
a esta Comisién) se sustenta exclusivamente en dicha nota informativa, conviene

transcribirla:

JESTA UN INGENIERC TECNICO INDUSTRIAL
HABILITADO PARA EMITIR CERTIFICADOS DE
HABITABILIDAD RELATIVOS A EDIFICACION DESTINADA
A VIVIENDA?

La Ley enmarca exactamente las atribuciones de cada uno
de los técnicos dentro de su respectiva especializacion.
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Ill. MERCADO RELEVANTE

12. Tal y como sefala la propuesta de resolucion elevada por la Subsecretaria, la
conducta objeto de analisis se refiere al mercado de prestacion de servicios de
certificacion relacionados con edificaciones destinadas a vivienda, concretamente con

las cédulas de habitabilidad de viviendas de segunda o posteriores ocupaciones.

Por el lado de la demanda se presentan numerosos conflictos relativos a qué
profesionales son competentes para la emision de este tipo de certificados. En el &mbito
de la LGUM se han planteado diversos expedientes, tanto en aplicacion del articulo 26
como del 28 (como es el caso de los hechos de los que se deriva este expediente) que
ponen de manifiesto la extrema conflictividad que existe en este campo. Mientras que
algunas autoridades han aceptado la competencia de ingenieros técnicos industriales
para suscribir el certificado, otras autoridades reiteran sus argumentos para rechazar la
firma de los certificados de segunda ocupacién por parte de cualquier técnico que no

esté en posesion de la titulacion de arquitecto o arquitecto técnico.

La interpretacion mas procompetitiva, sin embargo, es la que sostiene que las reservas
de actividad deben ser la excepcién de forma que los profesionales con titulaciones
diversas pero con competencias equiparables puedan competir en un mismo mercado.
Asi se ha recogido por la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo que ha mantenido
en los dltimos tiempos una doctrina constante en el sentido de que sobre el principio de
exclusividad y monopolio competencial de una determinada actividad técnica, debe
prevalecer el principio de libertad de acceso con idoneidad (entre otras muchas, véanse
las SSTS de 10 de abril de 2006, 13 de noviembre de 2006, 2 de febrero de 2007, 5 de
marzo de 2007 y 21 diciembre 2010).

13. En lo que respecta a este mercado de prestacion de servicios de certificacién, la Ley
3/2004, de 30 de junio, de la Generalitat, de Ordenacién y Fomento de la Calidad de la
Edificacion dispone lo siguiente en relacion a la concesion y renovacion de licencia para

vivienda:

a) Sera exigible la obtencion de la licencia municipal de ocupacion una vez concluidas
las obras comprendidas en el ambito de aplicacion de la presente ley (art. 33.1.) a cuyo
efecto, el promotor deberd aportar, necesariamente, el acta de recepcién de la obra

junto con el certificado final de obra.

b) Debe renovarse la licencia municipal de ocupacién transcurridos diez afios si se
produce la segunda o posteriores transmisiones de la propiedad o cuando sea necesario

formalizar un nuevo contrato de suministro de agua, gas o electricidad. (art. 33.2). En
5
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estos supuestos, los propietarios deben aportar certificado del facultativo competente de
gue el edificio o, en su caso, la parte del mismo susceptible de un uso individualizado,
se ajusta a las condiciones que supusieron el otorgamiento de la primera o anterior

licencia de ocupacion a la que se solicita.

14. Tal y como destaca la propuesta de resolucién, mientras que para la emisién del
certificado final de obra la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la
Edificacion determina una reserva a favor de arquitectos y arquitectos técnicos en el
caso de edificaciones de uso residencial (arts. 12.3e) y 13.2.e), el certificado en el caso
de licencias de segunda ocupacion previstas en el articulo 33 de la Ley 3/2004 se
atribuye a técnico o facultativo competente e incluso puede ser realizada por técnico de
la Administracion municipal competente (art. 3 Decreto 161/1989, de 30 de octubre, por

el que se regula el Procedimiento de expedicion de la Cedula de Habitabilidad).

15. Por otra parte, la sujecion de los Colegios a los limites de la normativa de defensa
de la competencia se introdujo de forma expresa en la Ley 2/1974, de 13 de febrero, de
Colegios Profesionales en 1997 (Ley de medidas liberalizadoras en materia de suelo y
de Colegios Profesionales), cuyo articulo 2.1. sefiala que: «El ejercicio de las
profesiones colegiadas se realizard en régimen de libre competencia y estard sujeto en
cuanto a la oferta de servicios y fijacién de su remuneracion, a la Ley sobre Defensa de
la Competencia y a la Ley sobre Competencia Desleal», completando en su namero 4
gue los acuerdos, decisiones y recomendaciones de los Colegios observaran los limites
de la LDC.

También son relevantes a los efectos de este expediente los articulos 3.2., segun el cual
sera obligatorio hallarse incorporado a un Colegio Profesional para el ejercicio de
profesiones cuando asi se establezca por ley estatal; y el 1.3 que sefiala como fines
esenciales de estas Corporaciones la ordenacion del ejercicio de las profesiones, la
representacion institucional exclusiva de las mismas cuando estén sujetas a colegiacion
obligatoria, la defensa de los intereses profesionales de los colegiados y la proteccion
de los intereses de los consumidores y usuarios de los servicios de sus colegiados, todo
ello sin perjuicio de la competencia de la Administracién Pablica por razén de la relacion

funcionarial (art. 1.3.).

IV. FUNDAMENTOS DE DERECHO

16. La cuestion concreta objeto de este expediente es determinar si la nota informativa

del Colegio, en la que se niega o cuestiona que los ingenieros técnicos industriales
6
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tengan las competencias necesarias para emitir certificados de habitabilidad de los
previstos en la Ley 3/2004, presenta indicios de infraccion de alguna de las conductas
prohibidas por la LDC. Como hemos adelantado, esta la cuestibn que subyace es la
relativa a qué profesionales estan capacitados para emitir los referidos certificados de
habitabilidad previstos por la Ley 3/2004, cuestion ésta que debe analizarse teniendo

presente lo siguiente:

a) La Ley 3/2004 sefiala que el certificado lo emitira el facultativo competente, por lo que

no establece reserva alguna en favor de profesion o titulacién en concreto.

b) Es consolidada la doctrina jurisprudencial que determina que sobre el principio de
exclusividad y monopolio competencial debe prevalecer el principio de libertad de

acceso con idoneidad.

17. Partiendo de estas premisas, procede efectuar el andlisis de la conducta en los
estrictos pardmetros que imponen la concurrencia de los tipos de las conductas
prohibidas por la LDC.

En primer lugar, y en un plano de aplicacion subjetivo, es indubitado que el @mbito
subjetivo de aplicacion del derecho de la competencia alcanza a los colegios
profesionales, tal y como expresa la normativa sefialada més arriba y ha indicado en
repetidas ocasiones esta misma Comision (Res. de 9 de abril de 2013, SAN 7/2012,
Notarios Burriana; 2 de julio de 2014 SAN 09/2013 Colegios de procuradores de la
comunidad valenciana; y de 30 de julio de 2014 SAN 6/2013 Colegios de procuradores
de Valencia y Castellén). En este sentido, es emblematica la Resolucién CNC de 26 de
septiembre de 2013 (Expte. S/314/10, Puerto de Valencia): «Ni el ejercicio de funciones
publicas exime a un Colegio Profesional —ni a la Administracion Publica en general- de
su sometimiento a la legislacion de defensa de la competencia, ni la habilitacion legal
con que necesariamente actlan las Administraciones Publicas o las entidades que
ejerzan funciones publicas implica, por su sola existencia, la aplicacion del articulo 2 de

la Ley de Defensa de la Competencia».

18. En segundo lugar, el &mbito de actuacién de esta Comision se circunscribe a valorar
el encaje de la conducta denunciada en alguna de las conductas prohibidas en los
articulos 1 a 3 LDC.

a) En cuanto al abuso de posicion de dominio, tal y como sefala la propuesta de
resolucion, no cabe considerar una posicion de dominio del Colegio en la emisién de
certificados de habitabilidad cuando no es operador en este mercado, sino

representante de los intereses de determinados operadores.
7
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b) Tampoco parece que la actuacién del Colegio, mediante la publicacién de la tan

repetida nota en su web, pueda incurrir en la prohibicién de los acuerdos colusorios del
articulo 1 LDC.

En efecto, para que los hechos denunciados pudieran ser considerados una
recomendacion colectiva en el sentido del art. 1.1 LDC, deberian darse los elementos
gue la jurisprudencia viene exigiendo para ello. Asi lo resume la SAN de 15 de octubre
de 2013:

«Esta Sala ha tenido ocasién de examinar supuestos de verdaderas recomendaciones
colectivas en las que una entidad que verdaderamente agrupaba a un sector productivo
o profesional, como una organizacion interprofesional o un colegio profesional,
establecian indicaciones con la vocacion de ser asumidas por los destinatarios del
sector, esto es, con la finalidad tendente a unificar comportamientos empresariales
(SAN de 29.6.2011, recurso 833/2009, 29.9.2011, recurso 835/2009, o 10.2.2011,
recurso 318/2010). Esta Sala, ademas ha venido exigiendo que para que exista una
recomendacion colectiva ha de haber una accién coordinada o concurrencia de dos o
méas voluntades (SAN 10.11.2010, recurso 637/2009, SAN de 29.6.2011, recurso
833/2011 ya citada, y STS de 17.3.2003, recurso 10.329/1997, que se refiere a la
necesidad de que exista “conductas conscientemente concurrentes”), y siempre con la
idoneidad suficiente para influir en el mercado (STS de 1.12.2010, recurso 2685/2008,
aungue ésta ultima sentencia discrepe de la anterior STS de 17.3.2003 sobre si es
necesario 0 no la existencia de afectacion efectiva del mercado). Nos encontramos, por
tanto, que a la vista de toda esta Jurisprudencia del Tribunal Supremo y de esta Sala
para que una recomendacién colectiva se incluya en el art.1 de la ley 15/2007, como

conducta prohibida es preciso:
1°.- Que existan conductas conscientemente concurrentes de dos 0 mas empresas.

2°.- Que establezcan una recomendacion expresada bajo cualquier forma, con la
finalidad de unificar comportamientos empresariales, sin que sea necesario que sean

vinculantes, por tratarse precisamente de recomendaciones.

3°.- Con aptitud suficiente para poder incidir en el mercado, aunque no se consiga dicho

efecto necesariamente»

Atendida esta doctrina, a juicio de esta Comision del contenido de la nota informativa
publicada en la web del Colegio no se deriva recomendacion dirigida a sus colegiados
en el sentido de enviarles orientaciones tendentes a coordinar, determinar o uniformar

su actuacion y comportamiento en el mercado. No existe un mensaje explicito relativo a
8



la forma de operar en el mercado en cuestion y tampoco se deduce de su contenido una
recomendacién dirigida a los operadores (competidores) para que actlen de una
determinada manera en el mercado, sino que expresa la postura de una entidad
representativa de los intereses de un determinado grupo de competidores (arquitectos
técnicos) cuestionando la competencia o capacitacion de otro grupo de competidores
(ingenieros técnicos industriales) en la emision de certificados de habitabilidad (lo que
presumiblemente de forma mayoritaria, si no undnime, serd compartido por sus

colegiados, sin necesidad de que el Colegio les envie la referida nota).

¢) En cuanto al encaje de la actuacion denunciada en el supuesto de falseamiento de la
libre competencia por actos de competencia desleal (art. 3 LDC), la jurisprudencia ha
exigido de manera constante que la conducta analizada distorsione gravemente las
condiciones de competencia en el mercado y que esa grave distorsion afecte al interés
publico (entre otras, SSTS de 8 de marzo de 2002, RJ 2002, 2615; 20 de junio de 2006,
RJ 2006, 3542; 8 de julio de 2011, RJ 2011, 255426).

Conforme a ello, la Autoridad de Competencia soOlo esta facultada para realizar el
reproche de deslealtad competitiva cuando la conducta enjuiciada, dado el contexto
juridico y econémico en el que se produce, resulte apta para restringir la competencia
efectiva en el mercado, que es el interés publico tutelado por la LDC (Resoluciones del
Consejo de la CNC de 14 de septiembre de 2013, Expte S/410/12 ASCENSORES-2; 27
de enero de 2012, Expte. S/0377/11, AMAZON; 11 de junio de 2012, expte S/0304/10
ENDESA,; 29 de julio de 2011, Expte S/0184/09 GAS NATURAL y de 15 de diciembre de
2011, Expte. S/0350/11). Como sefiala la CNC en su Resolucion de fecha 17/09/2013
«los actos desleales falsean la libre competencia cuando afectan a la capacidad de
competir de otras empresas o alteran el funcionamiento del mercado limitando dicha

capacidad y afectando al interés publico» .

Debe examinarse, pues, si concurre esa dimension publica relevante que habilite a esta
Comision para sancionar actos de competencia desleal. Para ello habra que tener en
cuenta factores como la naturaleza de la conducta, la estructura del mercado, el bien o
servicio afectado, etc.; es decir, el contexto juridico y econémico afectado. Y atendido el
contenido del expediente, esta Comision no puede sino estar de acuerdo con la
propuesta elevada por la Subsecretaria sobre la inocuidad anticompetitiva de la
conducta denunciada (al margen de su eventual calificacion como conducta desleal): no
se han aportado ni se han podido obtener indicios de que la difusiébn de esta nota
informativa en la que se cuestiona abiertamente la competencia de ingenieros técnicos

industriales para emitir certificados de habitabilidad relativas a edificacion destinada a
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vivienda en segunda o ulteriores ocupaciones haya distorsionado gravemente la
situacion de competencia en el mercado de la emision de este tipo de certificados tal
gue afecte al interés publico protegido por la LDC, ni tampoco la relacion de causalidad
gue pudiera existir entre la conducta denunciada y los presuntos dafios. En realidad, la
difusion de la nota a través la pagina web colegial no tiene la aptitud o idoneidad para
producir efectos distorsionadores en el mercado; los consumidores y usuarios (los
clientes que demandan la emisién del certificado) pueden acceder también en internet a
otras muchas notas e informes (el propio informe de la CNMC adjuntado a la denuncia)
que plantean una visién contraria a la esgrimida por la nota objeto de denuncia, por lo
que, en Ultima instancia, la eventual aptitud restrictiva de la nota colegial, se veria

anulada o compensada por esos otros textos.

Asi, sin perjuicio del analisis y tratamiento ante la via jurisdiccional correspondiente que,
en su caso, esta conducta pudiera tener en el ambito de la Ley de Competencia Desleal,
esta Comision estima que no concurre el requisito de afectacion al interés publico
derivado de una grave distorsion de la competencia provocada por la conducta objeto de

analisis.

Tal y como afirma la propuesta de resolucion examinada por esta Comision, la actuacion
colegial objeto de denuncia no tiene la aptitud para restringir la competencia en el
mercado de emisidn de certificados de habitabilidad, no esta exigiendo o determinando
(pues no tiene una naturaleza imperativa, ni podria tenerla) una concreta titulacién para
la emisién de los certificados de habitabilidad. Constituye simplemente una expresién de
la funcion colegial de defender los intereses de sus colegiados y expresa una opinién,
obviamente de parte, sobre un tema como es la cualificacién necesaria para el acceso y
ejercicio de determinados servicios profesionales objeto de una mas que notable

litigiosidad.

En una linea argumental similar a la utilizada por el Consejo Gallego de la Competencia
(Resolucion Expte R1/2013 de 13 de octubre de 2013) considera esta Comision que la
defensa y difusion de una determinada interpretacién de la normativa aplicable en un
sentido favorable a los intereses de sus colegiados, aunque pudiera perjudicar a otros
profesionales, no puede calificarse como conducta restrictiva de la competencia por si
misma, pues como sefiala dicha resolucidbn «el intento de mejorar la situacion
competitiva propia a costa de los rivales constituye, en si misma, la esencia de la libre

competencia».
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19. Finalmente, tampoco considera esta Comision que tenga implicacion alguna, a los
efectos de las conductas prohibidas por la LDC, la circunstancia de que en la pagina

web colegial se mantenga la expresion «ingenieros de edificacion».

En atencion a lo expuesto, considerando que segun el articulo 1.2.a) del Reglamento
sobre composicion y funcionamiento de la Comision de Defensa de la Competencia de
la Comunitat Valenciana, aprobado por Decreto 50/2012, de 23 de marzo, del Consell,
corresponde a esta Comision resolver los procedimientos sancionadores que tengan por
objeto las infracciones tipificadas en la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la

Competencia, la Comision de Defensa de la Competencia de la Comunitat Valenciana

HA RESUELTO

Declarar la no incoacién de procedimiento sancionador y el archivo de las actuaciones,

por considerar que no hay indicios de infraccion en las conductas analizadas.

Comuniquese esta Resolucion a la Subsecretaria y notifiquese a las partes interesadas,
haciéndoles saber que contra la presente Resolucion no cabe ningln recurso en via
administrativa y que Unicamente cabe interponer recurso contencioso-administrativo
ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunitat Valenciana en el plazo de dos meses contados desde el dia siguiente al de
su notificacion, de acuerdo con los articulos 10.1.j) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 julio,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, articulo 48 de la Ley 15/2007,
de 3 de julio, de Defensa de la Competencia y articulo 9.2 del Reglamento de la
Comision de Defensa de la Competencia de la Comunitat Valenciana, aprobado por
Decreto 50/2012, de 23 de marzo, del Consell.
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