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RESUMEN: Este articulo tiene por objeto analizar el complejo proceso de adaptacién
del Derecho local a los presupuestos de la Directiva de Servicios (Directiva 2006/123/
CE). Esa complejidad encuentra su explicacién en la tardia adaptacion del Derecho del
Estado y, asimismo, en la tardia e incompleta adaptacion del Derecho de las Comuni-
dades Auténomas. El cambio de paradigma que implica la Directiva de Servicios en el
ambito de intervencién administrativa (es decir, el trdnsito de una «Administracion de
autorizacién» a una «Administracién de supervisién y control») y el consiguiente proceso
de liberalizacién, encuentra muchas dificultades para hacerse efectivo en los gobiernos
locales. En este estudio se analizan los diferentes procesos de adaptacién que se estan
produciendo en el dmbito local (ciertamente pocos todavia), asi como se aportan una
serie de propuestas metodolégicas para poder llevar a cabo el proceso de adaptacion
de las normas locales a la Directiva de Servicios.
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ABSTRACT: The object of this article is to analyze the complex process of adap-
ting local government law to the measures set forth by the ServicesDirective (Directive
2006/123/EC). This complexity can be explained by the late transposition of both natio-
nal and regional law. Local Governments find great difficulties to adapt their structures to
the new paradigm designed by the Services Directive in the field of administrative action
(ie, the transition from anAdministration based on«the authorization technique» fo an
Administration that focus its atfention on «supervision and control») and to the consequent
liberalization process. In this article | analyze the different transposition processes that are
taking place locally (still a few). | also provide a number of methodological proposals to
carry out the process of adapting local regulationsto the Services Directive.

Key words: Service activities; elimination of barriers; simplification.

I. PLANTEAMIENTO

El presente estudio se enmarca en el seno de un nimero monogréfico de
la Revista Aragonesa de Administracién Poblica dedicado al impacto de la
denominada Directiva «Bolkenstein» y la reforma de los servicios en el Derecho
Administrativo, y tiene por objeto el andlisis especifico del impacto que ese
proceso de incorporacién de la Directiva de Servicios (Directiva 2006/123,
de 12 de diciembre, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a los
servicios en el mercado interior) estd teniendo en el Derecho Local.

Planteado asi el objeto, eludiré de entrada analizar otras cuestiones que,
ligadas estrechamente con la anterior, se analizan en otros estudios del pre-
sente nimero monogrdfico. Aln asi, como se verd de inmediato, no es fécil
estudiar el impacto que tal Directiva estd teniendo sobre el Derecho Local sin
hacer mencién obligada, siquiera sea sucintamente, del complejo e inacabado
proceso de incorporacién de las previsiones de esa norma comunitaria al
Derecho interno espariol.

Por tanto, con cardcter incluso telegréfico, deberé prestar atencién asi-
mismo a algunas claves que han condicionado ese proceso de transposicién en
el Derecho estatal y en el Derecho autonémico. Y la explicacién a lo anterior
es muy simple. Conforme se verd en defalle, la transposicién local de esa
Directiva de Servicio estd muy condicionada —dada la estructura institucional
del gobierno local y el sistema de fuentes del Derecho imperante— por las
soluciones (buenas, malas, completas o incompletas) que han adoptado o
adopten los niveles de gobierno estatal y autonémico. El margen de autonomia
decisional en este terreno es francamente limitado, y aunque existe —como
también se verd— un cierto recorrido para la adopcién de decisiones politicas
ly, por ende, normativas) auténomas en sede local, lo cierto es que la «depen-
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dencia» local de lo que se haga en sede estatal y autonémica es un dato real
del que no podemos prescindir en este andlisis.

Expuesto lo anterior, resulta obvio sefalar que este trabajo centraré su
foco de atencién en el primer e inmediato impacto que produce la Directiva
de Servicios sobre el mundo local: el proceso de adaptacién normativa (prin-
cipalmente, de Ordenanzas), pues ese es el enfoque que se deriva de un
tratamiento sobre la incidencia de tal Directiva en el Derecho Local. Pero, a
mi juicio, este impacto no es ni el més directo ni mucho menos ain el més
importante. Si que es el més inmediato. El impacto real de la Directiva de
Servicios sobre el dmbito local de gobierno se proyectard, principalmente, en
la esfera de la simplificaciéon administrativa, en el proceso de racionalizacién
de estructuras organizativas y de la politica de recursos humanos de la enti-
dad, asi como en la puesta en marcha del sistema de Ventanilla Unica de la
Directiva de Servicios con el fin de vehicular a través de medios electrénicos
la demanda de informacién como la tramitacién y resolucién de cualquier ini-
ciativa econémica que pretenda establecerse o prestar servicios en el dmbito
local. Pero estos son temas que se tratan en otros trabajos del presente nimero
monogréfico de esta Revista.

En efecto, en el plano interno, las Administraciones Piblicas locales se
enfrentan con unos retos de enorme magnitud para hacer efectivas las previsio-
nes recogidas en la propia Directiva de Servicios. Mas ain, dado el carécter
de norma de principios que tiene la propia Directiva de Servicios, asi como
la Ley 17/2009, sobre libre acceso a las actividades de servicios y su ejerci-
cio, se puede hablar —como ya lo ha hecho reiteradamente la doctrina— de
una suerte de cambio de paradigma en el modo y manera de vertebrarse las
relaciones entre la Administracién Piblica y los prestadores de servicio.

No cabe duda que los instrumentos de intervenciéon de que dispone la
Administracién Piblica [y, por lo que ahora interesa) la Administracién Local,
dan un vuelco importante y —como se ha recordado hasta la saciedad— se
pretende llevar a cabo un transito de una Administracién Piblica basada
esencialmente (cuando no de forma exclusiva) en una intervencién previa via
licencia o cualquier otro régimen de autorizacién, a una Administracién Pablica
de intervencién «ex post», esto es, de supervision, inspeccién, comprobacién
o control. Cémo se haga ese ajuste y cuanto tiempo se tarde en llevarlo a
cabo son posiblemente las cuestiones clave para valorar en perspectiva si el
proceso de transposicién de la Directiva de Servicios se lleva a cabo finalmente
con éxito, ya sea completo o relativo, o més bien se salda con un soberano
fracaso.

Fijese el lector que he utilizado la expresién «se pretendes». Y esta mati-
zacién es importante, pues el cambio de paradigma y de cultura de la orgo-
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nizacién que se ha de producir para hacer efectivo ese transito también lo
es. Es verdad que, desde el Derecho Administrativo espafiol (no desde el
Derecho Constitucional que practicamente ha permanecido mudo o insensible
frente a este cambio) se han alzado voces autorizadas que mostraban con
toda su crudeza las dificultades que ese trdnsito o viaje tendria para llegar
a buen puerto.

No seré yo quien refute tales argumentos. Pero conviene no perder de
vista que el proceso de incorporaciéon o de transposicién de la Directiva de
Servicios comenzé nada mas insertarse ésta en el Diario Oficial de la Unién
Europea (aunque apenas muy pocos se percibieron inicialmente de su enorme
impacto), continué luego dentro de los margenes (incumplidos en gran medida)
de transposicién al Derecho interno que finalizaron (sin pena ni gloria) el 28 de
diciembre de 2009, y ha proseguido después durante el afio casi transcurrido
desde esa fecha, puesto que ain queda mucho trabajo por hacer en el ambito
autondémico y, especialmente, en el espacio local de gobierno. Queda adn
pendiente, como veremos, una buena parte de ese proceso de transposicién
normativa (al menos en el plano autonémico y local), pero queda adn mucho
més abierto todo el impacto organizativo, tecnolégico, asi como de recursos
humanos. El éxito o fracaso de esta aventura se sitoa, en primer lugar, en la
racionalizacién de los marcos normativos, pero también, en segundo lugar, en
un profundo cambio de cultura organizativa y de forma de hacer las cosas. Y
este es el mas dificil de hacer.

Con esto quiero decir que si nos fijamos exclusivamente en el proceso
de transposicién local de los principios y reglas de la Directiva de Servicios
al Derecho interno, bien se puede afirmar que el proceso acaba de comenzar
y en buena parte de los municipios espafioles ni siquiera se ha dado aln el
pistoletazo de salida. El marco regulador de los servicios en Espafa se estd
liberalizando con muchas resistencias y no pocas dificultades, y ello no ayuda
precisamente a la mejora de la competitividad ni a la reactivacién de la (ale-
targada) actividad econémica.

Pero es que, ademds, el proceso de adaptacién del marco normativo
estatal y autonémico a la Directiva de Servicios no puede darse, de ninguna
de las maneras, por cerrado. El Estado (poder central) es cierto que ha lle-
vado a cabo un proceso de transposicién més avanzado y generalizado que
el resto (aunque con no pocos problemas, como luego detallaré), pero nadie
puede avalar que todas y cada una de sus medidas hayan sido acertadas ni
menos aln adecuadas —o, mejor dicho, ajustadas— al Derecho de la Unién
Europea. Las Comunidades Auténomas estan llevando a cabo, por su parte,
procesos de adaptaciéon de su marco normativo a la Directiva de Servicios
mucho maés lentos y, lo que es peor aln, de muy baja calidad y discutibles en
buena parte de su contenidos.
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Ante este estado de cosas, los entes locales se encuentran muchas veces
maniatados, otras condicionados y, en no pocas ocasiones, simple y sencilla-
mente desconcertados o desorientados. Si los marcos normativos de referencia
(estatal y autonémico) no desbrozan claramente el camino, las expectativas
de realizar una transposiciéon adecuada en clave local son sencillamente
impensables.

Este estudio se articula a través de cuatro grandes ejes. En primer lugar, y
sin perjuicio de que estas cuestiones hayan sido tratadas con mucho més rigor
por ofros trabajos de este mismo nimero monogrdfico, es necesario ocuparse
brevemente de identificar cudles han sido las claves del proceso de transposi-
cién de la Directiva de Servicios en el Derecho estatal (poder central) y en el
Derecho autonémico. Sin una breve referencia a estos temas seria imposible
afrontar con minimo éxito lo que se me ha pedido.

En segundo lugar, es pertinente asimismo dedicar unas breves reflexiones
al inadaptado marco juridico autonémico de Aragén, pues sobre ese marco,
en principio, deberian desplegarse los procesos de adaptacién normativa a
la Directiva de Servicios de los diferentes entes locales de esta Comunidad
Auténoma.

El tercer y principal eje de desarrollo del presente trabajo se sitia en el
&mbito local y pretende dar respuesta a cudles son los condicionantes de ese
proceso de adaptacién de la normativa local a la Directiva de Servicios y,
mds en concreto, establecer unos criterios metodolégicos para la adaptacién
de la normativa local a la Directiva de Servicios y a las previsiones de la Ley
17/2009, de 23 de noviembre. Establecidos tales criterios metodolégicos,
el siguiente paso transitard por identificar las formas de adaptacién que, al
igual que ha sucedido en el Derecho estatal y en el Derecho autonémico, han
dado lugar a un amplio y dilatado catélogo de soluciones normativas. Y, en
fin, cerraremos este apartado con alguna referencia sucinta a «modelos de
Ordenanzas» que puedan servir de referencia para aquellas entidades locales
que impulsen ese proceso de adaptacién.

En cuarto y dltimo lugar se pretenden extraer de todo lo anterior una serie
de conclusiones o, mejor dicho, una valoracién de cardcter general que nos dé
algunas pautas explicativas de por qué los niveles locales de gobierno estan
viviendo este importante proceso con unas dosis evidentes de incertidumbre, una
fuerte carga de desorientacién y no pocas experiencias «trucadas», insatisfacto-
rias o, incluso, contradictorias entre si. El primer diagnéstico que se puede hacer
del problema, transcurridos casi once meses desde la superacién de la fecha
prevista en la Directiva («a més tardar el 28 de diciembre de 2009»), es, a mi
juicio, categérico: las entidades locales espafiolas, con algunas excepciones
que no son en su mayor parte ejemplos de buenas précticas en el proceso de
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transposicién, no han llevado a cabo todavia la necesaria adaptacién de su
normativa a la Directiva de Servicios. Intentaremos identificar cuéles son los
motivos y cudles las posibles soluciones.

En todo caso, es preciso advertir que —tal como se indicaba— la posicién
institucional de las entidades locales en la «cadena de transposicion» es, sin
duda, la més débil y posiblemente la més compleja para poder incorporar
cabalmente las previsiones de la Directiva de Servicios. Sin perjuicio que se
defienda, como aqui lo haremos, un poder normativo local con mérgenes
razonables de configuracién normativa en este campo, lo cierto es que la
autonomia local (y, por ende, la potestad normativa local como manifestacién
de esa autonomia) se despliega «en el marco de la Ley». Y si la Ley dispone
de baja calidad reguladora o simplemente omite sus obligaciones de incor-
porar el Derecho de la Unién Europea, a las entidades locales se les sitia en
una posicién de incomodidad institucional evidente. Veremos cémo se puede
ensayar resolver ese dificil cuadro de situacion.

Il. UNA INCORPORACION «TARDIA» DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS
AL DERECHO ESTATAL Y UNA INCORPORACION «INCOMPLETA»
POR PARTE DEL DERECHO AUTONOMICO. SUS CONSECUENCIAS
SOBRE EL NIVEL LOCAL DE GOBIERNO

La complejidad del sistema institucional espafol desde la perspectiva
territorial, asi como por consecuencia necesaria la complejidad de la arqui-
tectura del sistema de fuentes del Derecho en cuanto expresiones formales del
poder politico, no hacian facil entre nosotros una adaptacién normativa del
ordenamiento juridico espafiol a la Directiva de Servicios.

Todo eso lo sabiamos. También sabiamos que nuestros instrumentos de
cooperacién infergubernamental estén rotos o, peor adn, nunca précticamente
han funcionado. La transversalidad material de la Directiva de Servicios suponia
una afectacién de intensidad variable (pero en todo caso muy alta) a todos
los niveles de gobierno ferritorial existentes en Espafa. Algo se intenté hacer
en el plano de la coordinacién del proceso por parte de la Administracién del
Estado, pero si nos atenemos a los resultados el balance final es sencillamente
muy poco optfimista.

Es cierto que el Ministerio de Economia y Hacienda intenté pilotar el
proceso. Y en sus primero pasos parecia que lo podia conseguir o, al menos
que iba por el buen camino. Pero no cabe duda que los cambios en el seno
del propio Ministerio, asi como —sobre todo— el fuerte impacto de la crisis
financiera y econémica de los afios 2007-2008, y sus letales efectos sobre
la economia espafola en 2009 y 2010, provocd que la atencién del propio
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Ministerio se desviara hacia cémo conducir el barco del Estado en un agita-
disimo mar plagado de tempestades que a punto han estado de provocar un
naufragio colectivo del pais en su conjunto.

Ante este complejo cuadro, que no conviene olvidar, la Directiva de Ser-
vicios es presentada en 2009 por la nueva Ministra de Economia y Hacienda
como una de las medidas de choque para hacer frente a la crisis econémica.
Se airean datos sobre el impacto que tendrd sobre el crecimiento del PIB en
términos porcentuales e, incluso, se barajé que su incorporacién al Derecho
interno vendria con «un pan en los brazos»: la creacién de 130.000 nuevos
empleos. Una luz de esperanza en una economia que mostraba una vez més
signos evidentes —como explicara Luis Gdmir— de uno de los males endémicos
de la economia espafiola: la «adiccién al desempleo».

La Memoria Econémica que acompaiié al Proyecto de Ley sobre libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, utilizaba esas cifras. Pero,
obviamente, partia de un «a priori» que no ha venido siendo aplicado en la
practica: que se produciria una amplia revisién de los marcos reguladores
de esas actividades de servicios en la linea de la liberalizacion prevista en
la propia Directiva. Pero tampoco se tuvo en cuenta otro factor en nada des-
preciable: la crisis econémica iba a suponer (ha supuesto y supondrd) una
ralentizaciéon de las actividades de servicio e, incluso, muchos més cierres
que aperturas. Por tanto, esos cantos de sirena ministeriales pronto se han
convertido en papel mojado.

La dificil arquitectura institucional de Espafia, la coyuntura politica y la
compleja situacién econémica han dificultado la correcta transposiciéon de la
Directiva de Servicios al plano interno y, sobre todo, han minimizado sus efectos
inmediatos. Pero en mi modesta opinién, siendo cierto lo anterior, también se
han cometido numerosos errores.

El Estado (poder central) ha cometido algunos y las Comunidades Auténo-
mas ofros tantos. La estrategia de transposicién fue muy lenta por parte de la
Administracién del Estado. La opcién por incorporar la Directiva de Servicios
a través de una «ley horizontal» (mal llamada «ley Paraguas», zparaguas de
qué?, cabe preguntarse) fue poco afortunada, pero mucho menos atn lo fue
la lentisima tramitacién de esa Ley que no entré en vigor —atienda el lector
al dato— hasta el 26 de diciembre de 2009.

Obviamente, Comunidades Auténomas y entes locales esperaron a que
esa Ley estuviera publicada en el BOE y entrara en vigor para llevar a cabo
sus respectivos procesos de adaptacién normativa. Empezdbamos mal. Asi, una
vez alcanzada la simbélica fecha del 28 de diciembre de 2009 el panorama
no pasaba de ofrecer un sombrio cuadro: el Estado —acuciado por la Presi-
dencia de turno de la Unién Europea— habia aprobado esa «ley horizontal»,
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también precipitadamente la denominada «Ley émnibus» (Ley 25/2009), pero
tan sélo muy pocas Comunidades Auténomas habian publicado normas con
rango y fuerza de ley adaptando parte (tan sélo parte) de su normativa a la
Directiva de Servicios y a la Ley 17/2009, que tenia la condicién de bésica
en su integridad. Las entidades locales que habia llevado a cabo algunos
procesos de adaptacién se contaban con los dedos de una mano vy, posible-
mente, sobraba alguno.

sPor qué el legislador estatal se inclind por esta via de transponer la
Directiva primero a través de una Ley horizontal2 No es momento de entrar
aqui en estos temas, Gnicamente digamos que el Gobierno central justificé esa
opcién con un triple argumento: a) Se queria un enfoque més ambicioso (ir
«més allé» de la Directiva) que mejorara la competitividad de nuestra economia
de servicios; b) La Ley tendria naturaleza bésica y, por tanto, cabia presumir
que «desplazaba» a la legislacién autonémica que la contradijera; y ¢, en
fin, el hecho de incorporar los contenidos de una Directiva de Servicios a una
Ley bésica del Estado tendria efectos pedagdgicos sobre las Administraciones
territoriales y les «meteria presién» para llevar a cabo ese proceso de adap-
tacién normativa.

El hecho cierto es que la insercion de la Ley 17/2009 en nuestro sistema
juridico podria haber dado lugar (en otro contexto econémico de crecimiento) a
infinidad de problemas juridicos que practicamente no se han planteado hasta
la fecha (aunque no son pocos los que comienzan a aparecer en escena y
otros muchos que estén larvados: la doctrina administrativista tiene aqui una
tarea importante de reconstruccion dogmética de muchas instituciones), pero su
retraso en la tramitacién y aprobacién ha tenido un efecto «dominéd» sobre el
resto de niveles de gobierno hasta el punto que ha demorado en exceso unos
necesarios (por imprescindibles) procesos de adaptacién normativa.

Tampoco ha ayudado la tardanza, y en algunos casos imprecisién, de
la denominada «ley émnibus». Aprobada al limite de tiempo (entré en vigor
el 27 de diciembre de 2009), se trata de una ley «parcialmente émnibus»
(no recoge la regulacién del comercio minorista ni la evaluacién de impacto
ambiental) y, paradojas de la vida, «parcialmente horizontal». En efecto, las
medidas recogidas en el Titulo | de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, se
denominan gréficamente «Medidas horizontales», y contienen una serie de
previsiones normativas, por lo que ahora interesa, que se proyectan sobre el
régimen juridico de las Administraciones Piblicas en general y, en concreto,
algunas otras de modificacién del marco normativo bésico de régimen local.

Y esta Ley, o al menos esos contenidos horizontales, si que eran importantes
y necesarios para que las entidades locales pusieran en marcha sus respectivos
procesos de adaptacién. Son muchas las previsiones basicas que afectan a las
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entidades locales (y al resto de Administraciones Piblicas en otros casos), pero
la regulacion de la intervencion de la Administracion Poblica en la actividad
de los ciudadanos (prestadores) o el régimen juridico en materia de silencio
administrativo (con la discutible previsién de la disposicion adicional cuarta),
asi como la «porosa» y «abiertax» regulacién (por su remisién a la «legislacién
sectorial») del régimen de declaracién responsable y comunicacién previa, son
cuestiones que deberian haber estado mucho antes resueltas normativamente
con el fin de que las Administraciones pGblicas pudieran haber llevado acabo
procesos de adaptacién ordenados y ajustados en el tiempo a las exigencias
del Derecho de la Unién Europea.

La reforma de la Ley de ordenacién del comercio minorista (Ley 1/2010)
se llevé a cabo fuera del plazo previsto en la Directiva, pero mas importante
es que se frata de una transposicién mas que discutible del Derecho de la
Unién Europea sobre todo en lo que afecta al (mal) denominado «urbanismo
comercial» y, en concreto, a las grandes superficies. Cabe subrayar que la
normativa anterior a la adaptacién a la Directiva de Servicios sobre Comercio
minorista del Estado (Ley 7/1996) y de las Comunidad Auténoma de Cata-
luia (18/2005) estd a la espera de Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea. A tal efecto, el 7 de octubre de 2010 la Abogada General
Eleonor Sharpston dictaminé (con la importancia que tienen los dictémenes de
los Abogados Generales) que consideraba contraria a la libertad de estable-
cimiento y prestacién de servicios del Tratado la normativa estatal y catalana
sobre comercio minorista por discriminar a las grandes superficies. Pronto
habréa sentencia del TJUE, y todo parece apuntar que las tesis de la Abogada
General se impondran en el Tribunal de Justicia. Si eso fuera asi, la doctrina
que al efecto se dicte tendrd una importancia fuera de lugar sobre una mala
adaptacién de la Directiva de Servicios que han hecho tanto el Estado a través
de la Ley 1/2010, como numerosas Comunidades Auténomas, entre ellas la

de Aragén (Decreto-ley 1/2010).

Tal como veremos, en esa ley se incorpora una nueva regulacién del
articulo 54 de la Ley relativo a la venta ambulante (Gmbito material éste de
indudable importancia para los municipios) y, a partir de ese cuadro normativo,
el Gobierno aprobé el Real Decreto 199/2010, de 26 de febrero, por el que
se desarrollan con cardcter bésico las previsiones del citado articulo 54 en
materia de venta ambulante o no sedentaria. Es harto dudoso que el Estado
pueda hacer uso en este caso de un fitulo competencial, también horizontal
o transversal, como es el previsto en el articulo 149.1.13 CE (ordenacién
general de la economia o, més exactamente, de bases y coordinacién de la
planificacién econémica general), para justificar una regulacién de detalle via
reglamento que desplaza (o condiciona «pro futuro») Leyes autonémicas en una
materia intrinsecamente de competencia autonémica como es la de comercio
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interior. Este Real Decreto ha sido objeto de la interposicién de un conflicto
de competencias por parte del Gobierno de la Generalidad de Catalufia vy,
en concreto, el Consejo de Garantias Estatutarias en el Dictamen previo a la
interposicion del mismo (fechado el 14 de julio de 2010) consideré que el
citado Real Decreto vulneraba el orden constitucional de competencias.

El Estado ha llevado a cabo otras muchas modificaciones via reglamentaria
que inciden sobre sectores materiales afectados por la Directiva de Servicios,
pero particularmente —por su importancia para el ambito local de gobierno—
cabe recoger aqui el Real Decreto 2009/2009, por el que se modifican deter-
minados articulos del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales
con el fin de adaptarlos a la Directiva de Servicios y a la Ley 17/2009. La
sorpresa evidente de esa modificacion reside en el caracter béasico que se le
ha dado a la misma, lo que inmediatamente conduce a preguntarnos hasta
qué punto ese Reglamento preconstitucional puede tener esa naturaleza de
basico. Rapidamente se ha de responder que no. Sélo son bésicos, en prin-
cipio, esos preceptos modificados como consecuencia de ser desarrollo de
una Ley (la 17/2009) que ha sido calificada con ese cardacter por el propio
legislador. Asimismo, puede tener interés, entre otras muchas reformas, dejar
simplemente noticia de la reciente publicacién del Real Decreto 1000/2010,
de 5 de agosto, sobre visado colegial obligatorio, que, como es obvio, incide
también en el plano local.

La adaptacién de la normativa autonémica a la Directiva de Servicios esta
siendo, por regla general, tardia o muy tardia, timorata, asi como no exenta de
innumerables contradicciones o pendiente en muchos casos de «una segunda
vuelta» que adecue de forma mas correcta el marco normativo vigente a la
propia Directiva de Servicios.

Y este punto es particularmente importante para el correcto desarrollo de
un proceso de adaptacién normativa por parte de las entidades locales. Porque,
tal como se verd, los niveles locales de gobierno tienen principalmente una
dependencia normativa de los marcos reguladores autonémicos, puesto que son
principalmente las Leyes sectoriales aprobadas por las Comunidades Auténo-
mas (Urbanismo, medio ambiente, espectéculos publicos, actividad comercial,
efc.), las que determinan una serie de regimenes de autorizacién que, en buena
medida, son antagdnicos con los principios y reglas previstos en la Directiva y
en la Lley 17/2009. Si no se cambian esos marcos reguladores la posicién de
las entidades locales es francamente dificil para afrontar razonablemente ese
proceso de liberalizacién que demanda el Derecho de la Unién Europea.

En efecto, una adaptacién tardia o una mala adaptacién de la nor-
mativa autondémica por parte de los poderes piblicos competentes, conlleva
necesariamente una hipoteca de cualquier proceso de adaptacién normativa
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a los presupuestos comunitarios y estatales por los gobiernos locales. Luego
matizaremos esta afirmacién. Pero, en principio, cabe poner de relieve que
buena parte de las entidades locales espafiolas estan cautivas de la inaccién
del legislador autonémico o, lo que es peor, de una accién equivocada o muy
reducida en su planteamiento en lo que afecta a la adecuacién del marco
normativo a la Directiva de Servicios.

Es imposible en estos momentos pretender dar cuenta, ni siquiera somera-
mente, de cudl es el proceso de adaptacién de la legislacion autonédmica (o de
la normativa reglamentaria) a la Directiva de Servicios y a la Ley 17/2009.
Tal tarea excede con mucho los limitados objetivos de este trabajo y presumo
que habra sido hecha en otros estudios del presente nGmero monogréfico de
esta Revista.

Unicamente se puede poner de relieve que al finalizar el afio 2009 (esto
es, antes del 28 de diciembre de ese afio) eran muy pocas las Comunidades
Auténomas que habian aprobado algunas Leyes (mucho menos adn Reglamen-
tos) de adaptacién a la Directiva de Servicios y a la Ley 17/2009. En la mayor
parte de los casos se trataba de leyes sectoriales, y principalmente en el campo
de la actividad comercial con el fin de «excepcionar» de la aplicabilidad de los
principios de la Directiva a las «grandes superficies». Hubo alguna regulacién
un poco mds genérica en cuanto al dmbito material, como fue la andaluza
(Decreto Ley 3/2009, de 22 de diciembre). Pero tales experiencias normativas
no dejaban de ser una excepciéon en el campo de una transposicién que —de
acuerdo con las previsiones de la propia Directiva— se debia llevar a cabo
«a mds tardar» antes de la reiterada fecha de 28 de diciembre de 2009.

El flagrante incumplimiento de ese plazo por parte de la inmensa mayoria
de las Comunidades Auténomas no se puede justificar ante las instituciones
comunitarias como consecuencia de la tardanza en aprobarse por parte del
Estado la legislacion bésica (pues tal normativa, a efectos del cumplimiento
del Derecho de la Unién Europea, era sencillamente superflua y, en todo caso,
es a todas luces indiferente en términos de Derecho de la Unién Europea los
problemas internos que Espafia haya tenido en orden a la ejecucion de ese
Derecho de la Unién Europea). Dicho de otro modo: las Comunidades Auténo-
mas no tenian ninguna justificacién objetiva para no haber adaptado su propia
normativa con anterioridad a la fecha prevista en la Directiva de Servicios.
Si no lo hicieron fue por desidia, por falta de voluntad o valentia politica o,
sencillamente, porque no querian enfrentarse a determinados sectores de su
electorado cuando ya se habia pasado el ecuador de la mayor parte de las
legislaturas autonémicas.

Pero lo mds grave de esta anomia normativa es que «desarmaba» comple-
tamente a las entidades locales, cuyo margen de maniobra (al condicionarse su
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potestad normativa al «marco de la Ley») era formalmente mucho mas limitado
para ensayar un proceso de adaptacién normativa de sus respectivas Orde-
nanzas y demds disposiciones a la Directiva de Servicios sin que previamente
se hubiesen aprobado las Leyes que le sirven de cobertura.

Se objetaré a lo anterior que las instituciones locales estan —como ha
reconocido la propia jurisprudencia del Tribunal de Justicia— sujetas al Dere-
cho de la Unién Europea y las propias autoridades locales deben aplicar este
Derecho de la Unién Europea con preferencia a la Ley interna, cuando la norma
comunitaria sea plenamente ejecutiva o se pueda predicar de la misma efecto
directo. Pero en este caso —no conviene olvidarlo— no nos encontramos ante
un proceso de transposicién convencional, en el que una Directiva comunitaria
es transpuesta por una o dos leyes estatales o autonémicas, sino que dada
la transversalidad del dmbito material de «servicios» recogido en la propia
Directiva, asi como los centenares o miles de disposiciones normativas afectadas
por ese proceso, una aplicacién elemental del principio de seguridad juridica
aconseja que sea cada legislador o cada poder normativo competente el que
de forma ordenada y en cadena lleve a cabo ese proceso de adaptacién
normativa a la Directiva de Servicios, con el fin de que las contradicciones,
antinomias o lagunas sean las minimas posibles.

A mayor abundamiento, el problema adquiere una mayor complejidad
desde el punto en el cual los poderes locales ya no estan sélo aplicando
Derecho de la Unién Europea (que también), sino asimismo Derecho interno,
puesto que la Ley 17/2009, sobre libre acceso a las actividades de servicios
y su ejercicio, es una ley bésica y, en principio, ha procedido a desplazar
aquella legislacién autonémica que la contradiga. Pero esta opcién de prin-
cipio, aparentemente sencilla en su enunciado, tiene enormes complejidades
aplicativas. En efecto, la Ley 17/2009, como recordara el Dictamen 99/2008
del Consejo de Estado, es una Ley de «principios» y no deja de ser complejo
para el operador juridico [y més ain para el funcionario local) deducir de
esa regulacién de principios recogida en la Ley 17/2009 una antinomia con
lo previsto en una regla prevista en la Ley autonémica «sectorial» que regula,
por ejemplo, un régimen de autorizacién administrativa para el ejercicio de
determinada actividad de servicio.

La legislacién autondémica estd ayudando muy poco (en algunas ocasio-
nes casi nada) en el proceso de adaptacién que tienen que llevar a cabo las
entidades locales de su propia normativa a la Directiva de Servicios. Sobre
este punto volveré mas adelante.

Desde un punto de vista formal los procesos de adaptacion de la legisla-
cién autonémica a la Directiva de Servicios pueden ser calificados de dispares,
cuando no cabdticos. El hilo conductor es inexistente y, aunque ese modo de
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proceder pueda encontrar una justificaciéon cabal en clave del principio consti-
tucional de autonomia, no es menos cierto que —tanto desde el punto de vista
formal como, més ain, del material— se deberian haber buscado férmulas
(via concertacién o cooperacién horizontal) que condujeran a la bisqueda de
soluciones mas homogéneas.

La consecuencia de este cadtico proceso de transposicion puede ser,
precisamente, la contraria de la buscada por la normativa comunitaria. La
desarticulacion del sistema de transposicién autonémica de la Directiva de
Servicios puede complicar, mas que simplificar, los marcos reguladores de las
diferentes actividades de servicio, estableciendo diferencias —que de hecho ya
las estd habiendo— entre los diferentes marcos reguladores: unos apuestas por
medidas de liberalizaciéon efectiva, otros por una liberalizacién tibia y algunos
por una liberalizacién aparente. Ni que decir tiene que el prestador de servi-
cios comunitario se encontrard asi con una suerte de reedicién de fronteras o
barreras juridicas que no le ayudard precisamente en el intento de establecerse
o prestar servicios en diferentes partes del territorio espafiol.

Ese pluralismo de soluciones formales y materiales en los procesos de
adaptacién han dado lugar a una serie de propuestas en sede de Consejo de
Estado o de doctrina que han abogado incluso por la aprobacién de Leyes
de armonizacién o de echar mano de la garantia estatal del cumplimiento del
Derecho de la Unién Europea con el fin de aprobar una serie de regulacio-
nes que fueran mas uniformes y, ciertamente, facilitaran la configuracién de
un sistema regulatorio en el que las actividades de servicio fueran realmente
liberalizadas. Creo —como dije en ofro lugar— que se trata de «soluciones
fuertes», dudosamente ajustadas al ordenamiento constitucional, pero lo que
si parece cierto es que, una vez visto el resultado (o parte del resultado), la
heterogeneidad de las soluciones adoptadas territorialmente pueden suponer un
relativo fraccionamiento del mercado de servicios y una complejidad normativa
y burocrética afiadida para que los prestadores puedan establecerse y ejercer
servicios en Espafia (dependiendo, obviamente, de las dispares reglas que en
cada territorio se estan aprobando). .

Desde un punto de vista formal, como decia, las soluciones han sido de
lo mds variopinto. Veamos algunos ejemplos.

Ninguna Comunidad Auténoma ha optado por aprobar Ley alguna que
tuviese el cardcter exclusivo de Ley horizontal o de Ley paraguas. Si que es
cierto, no obstante, que en diferentes Leyes autonémicas si que se han incorpo-
rado previsiones normativas que afectan a materias horizontales (por lo que a
este estudio respecta, por ejemplo, en materia de régimen local). Esta opcién
de no aprobar leyes horizontales puede obedecer a la inutilidad o al caracter
superfluo de las previsiones recogidas en la ley estatal de ese cardcter.
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Sin embargo, alguna Comunidad Auténoma si que se ha inclinado por
aprobar una «Ley Omnibus», en la que en un solo texto normativo con rango
y forma de Lley se lleve a cabo la adaptacién del marco legislativo autoné-
mico presuntamente afectado por la Directiva de Servicios. Fue el caso, por
ejemplo, de la Ley 7/2009, de 17 de diciembre, de Castilla-la Mancha de
modificacién de diversas leyes para su adaptacién a la Directiva de Servicios.
La misma solucién se estd adoptando en el Pais Vasco, donde se ha elaborado
un Anteproyecto de Ley Omnibus, pendiente ain de aprobacién.

En algunas Comunidades Auténomas (aquellas, obviamente, que refor-
maron sus Estatutos e incluyeron en su seno este tipo especifico de fuente
del Derecho) se ha echado mano de la figura del Decreto-ley con el fin de
proceder a adaptar toda la legislaciéon autonémica a la Directiva de Servicios
(Decreto-ley 3/2009 en Andalucia o Decreto-ley 1/2010 en Aragén) o sélo
una parte (Decreto-ley 1/2009 de Catalufia, de ordenacién de los equipamien-
tos comerciales). Como ya indiqué en otro lugar, es mds que discutible que en
estos casos esté justificado el uso de esa disposicién legislativa provisional,
puesto que dificilmente se cumple el presupuesto de hecho habilitante (extraor-
dinaria y urgente necesidad), dado que la Directiva de Servicios, cuando se
procedié a la aprobacién y publicacién de esos Decretos-leyes ya llevaba en
vigor tres o mds afos.

Més ortodoxa es la técnica de la delegacién legislativa a través de una Ley
de Bases para que el Gobierno apruebe un Decreto Legislativo, posiblemente
una de las vias més idéneas —como ya apuntara el Consejo de Estado— para
adaptar una legislacién transversal y muy técnica a los principios y reglas de
la Directiva de Servicios. En este caso estd plenamente justificado el recurso
a esta figura, tal como la ha hecho por ejemplo la Generalidad de Catalufia
(Ley 5/2010, de 26 de marzo, de bases de delegacién en el Gobierno de la
potestad legislativa para la adecuacion de las normas con rango de ley a la
Directiva de Servicios; y Decreto Legislativo 3/2010, de 5 de octubre).

Y, en fin, el listado no termina aqui, puesto que las soluciones «formales»
de adaptacion han pasado en ocasiones a través de un proceso de modifica-
cién de disposiciones legales de las Comunidades Auténomas por medio de
las denominadas «leyes de acompaiiamiento de los Presupuestos Generales
de la Comunidad».

En suma, sea cual fuere la forma, el problema real es el tiempo y el
contenido. Sobre todo si se analiza el problema desde la éptica local. A
mayor retraso en la transposicién autonémica, mds retraso acumulado que se
produce en el dmbito local (con las peliagudas consecuencias, de momento no
transitadas, de la derivacién de las responsabilidades por incumplimiento a la
Administracién Piblica que no haya procedido a la adaptacién en tiempo y
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forma). Pero el punto de inflexién estd en los contenidos: si la adaptacion del
legislador autonémico es insuficiente, de baja calidad o sencillamente se aparta
de los principios y reglas de la Directiva de Servicios y de la Ley 17/2009,
las posibilidades de que una entidad local haga una correcta adaptaciéon de
su normativa a lo previsto por la Directiva o por parte del legislador basico es
sencillamente impensable o, francamente, muy dificil de transitar en la practica.
En efecto, la solucién pasaria por la aprobacién de una Ordenanza que con-
tradiga lo previsto en una ley autonémica, pero que se ajuste a los principios
y reglas contenidos en la Directiva de Servicios y en la legislacién bésica del
Estado. La cultura institucional y juridica dominante en nuestros gobiernos y
administraciones locales dificilmente asumiria —al menos con caréacter gene-
ral— esa compleja operacién normativa, que en algunos casos es sencillamente
inviable (por ejemplo, cuando se «llama» exclusivamente a la Ley para que sea
ésta fuente del Derecho la que determine un determinado aspecto del régimen
juridico de una actividad: régimen de autorizacién, silencio administrativo, efc.).
Bien es cierto que en aquellos casos en los que la antinomia sea evidente [y
mdés adelante se ponen algunos ejemplos) la Ordenanza local deberia optar
por introducir en su seno las soluciones esbozadas por el legislador comunitario
y estatal, dejando de lado aquella legislacién autonémica que sea claramente
contradictoria con esos postulados.

lll. LA LEGISLACION AUTONOMICA DE ARAGON COMO CONDI-
CIONANTE DEL PROCESO DE ADAPTACION DE LA NORMATIVA
LOCAL A LA DIRECTIVA DE SERVICIOS Y A LA LEY 17/2009:
BREVES CONSIDERACIONES

Tampoco es esta sede lugar apropiado para llevar a cabo un detenido
andlisis de cémo se estd procediendo por parte de la Comunidad Auténoma de
Aragén a transponer la Directiva de Servicios y adaptar la legislacién autoné-
mica a la misma'y a la propia Ley 17/2009. En efecto, este objeto es analizado
detalladamente en otro estudio de este mismo nimero de la Revista.

Pero no es menos cierto que, tal como deciamos, las entidades locales
aragonesas, dependiendo cémo se lleve a cabo ese proceso de adaptacion,
podran a su vez incorporar los principios y reglas de la Directiva de Servicios
a su propia normativa local con mayores o menores garantias de éxito.

El Gobierno de Aragén ya habia aprobado en el afio 2008 un Decreto
Ley (1/2008, de 30 de octubre) de medidas administrativas urgentes para
facilitar la actividad econémica, pero en esa normativa —sin perjuicio de su
conexién tematica con alguno de los objetivos de la propia Directiva— no se
cita ni una sola vez la Directiva de Servicios ni en la exposicién de motivos ni
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en el articulado. En su articulado se recogen temas relativos a la simplificacién
administrativa, se regula la declaracién responsable y se contienen reglas
sobre la adaptacién de procedimientos. Pero nada se decia de la adaptacién
de contenidos materiales.

Alcanzada la fecha del 28 de diciembre de 2009, el Gobierno arago-
nés no habia elaborado aln un marco normativo que adaptara su normativa
propia a las previsiones de la Directiva de Servicios y de la Ley 17/2009.
Y hubo que esperar hasta la aprobacién del Decreto-ley 1/2010, de 27 de
abril, del Gobierno de Aragén (Boletin Oficial de Aragén nim. 66, de 5 de
mayo de 2010), para que la Comunidad Auténoma dispusiera de una norma
con rango y fuerza de ley a través de la cual se pretendia (otra cosa es que
se consiguiera) llevar a cabo ese proceso de adaptaciéon normativa.

El Decreto-ley 1/2010 es (o pretende ser) una Norma «émnibus»; esto es,
a imagen y semejanza de la Ley estatal su finalidad era llevar a cabo a través
de una sola norma la adaptacién de la normativa autonémica con rango de
ley a la Directiva de Servicios y a la Ley sobre libre acceso a las actividades
de servicio y su ejercicio.

No es momento, tal como se indicaba, de llevar a cabo un andlisis dete-
nido del contenido de ese Decreto-ley, pero si que quisiera traer a colacién
cudles son sus rasgos distintivos, puesto que en buena medida muchas de las
limitaciones y condicionantes con los que se encontrarén las entidades loca-
les aragonesas proceden de la citada disposicién legislativa. Las notas mas
relevantes serian las siguientes:

a) Se trata de una adaptacién, sin duda, tardia, puesto que se lleva a
cabo més de cuatro meses después de finalizado el plazo méximo
que oforgara la Directiva de Servicios para su transposicién. Este
refraso supone —como se dird— un necesario retraso acumulado o
en cadena de las entidades locales aragonesas, puesto que si no se
ha reformado la legislacién autonémica los mérgenes de inseguridad
juridica para aplicar la Directiva de Servicios y la Ley 17/2009 son
més que evidentes, sobre todo teniendo en cuenta que la legislacion
autonémica se encontraba completamente inadaptada a tal marco
normativo.

b) Es, asimismo, una adaptacién formalmente discutible. Formulado en tér-
minos de inferrogacion: 3Es razonable utilizar la figura del Decreto-Ley
casi tres afios y medio después de aprobada la Directiva de Servicios
o transcurridos seis meses desde la aprobacién de la Ley bésica estatal
(Ley 17/2009)2 No creo que en este caso se pueda justificar, a pesar
de los esfuerzos dialécticos que realiza la exposicién de motivos, el
cumplimiento cabal del presupuesto de hecho habilitante, esto es, de
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<)

d)

cudles son las razones que avalan la extraordinaria y urgente necesi-
dad. Si discutible era, tal como deciamos, la utilizacién del Decreto
Ley en los casos andaluz (Decreto 3/2009, de 22 de diciembre) y
catalén (Decreto-ley 1/2009, de 22 de diciembre), més ain lo es
el caso de recurrir tan extemporaneamente a esa figura normativa
excepcional.

La adaptacién es, ademds, materialmente insuficiente en lo que afecta
a su contenido. No entraremos aqui en un examen analitico de la
legislacién sectorial aragonesa, pero al menos traigamos a colacién
—por lo que luego se diré— el evidente caso de la Ley 3/2009, de
17 de junio, de Urbanismo de Aragén (jobserven la fecha de aproba-
cién, cuando estaba plenamente vigente para los Estados miembros la
propia Directiva de Servicios!). Evidentemente se objetard de inmediato
que las «normas urbanisticas» quedan fuera del ambito de aplicacion
de la Directiva, tal como recoge el considerando 9 del texto comunita-
rio. Pero, como bien expuso en su momento Torres Cobas, una cosa es
que a las normas urbanisticas no se les apliquen los principios y reglas
comunitarios, pero otra muy distinta es que aquellas disposiciones que
regulen el acceso a las actividades de servicios o su ejercicio (por
mucho que se encuentren insertas en «Normas urbanisticas») queden
también fuera de la aplicabilidad de la Directiva. La cobertura formal
(en este caso Ley de Urbanismo, pero podria ser también un instrumento
de planeamiento) no puede servir de excusa para huir materialmente
de la aplicabilidad de los principios y reglas de la Directiva. Piénsese,
ademds, que salvo esa escueta mencién recogida en el Considerando
9, nada se dice al respecto en el articulado de la Directiva y, menos
ain, en el contenido de la Ley 17/2009, donde ni siquiera se recoge
tal referencia en la exposicién de motivos de la Ley. En consecuencia,
algunas de estas licencias (y particularmente, la licencia de apertural)
deberian haber sido revisadas de acuerdo con los principios de la
norma comunitaria y de la legislaciéon basica aprobada. Lo mismo
cabria decir de aquellas otras licencias previstas en la legislacion
sectorial no modificada por el Decreto Ley 1/2010, como por ejemplo
las licencias de funcionamiento.

La adaptacién, por dltimo, puede ser considerada como materialmente
inadecuada en algunos puntos. Pongamos sélo algunos ejemplos en
los que, a nuestro juicio, se detecta esa inadecuacién material en la
transposicién. A saber:

a. El primero es el conjunto de medidas relativas a la Administracién
Local y que suponen una modificacién parcial de algunos puntos de

la Ley 7/1999, de 9 de abril, de Administracién Local de Aragén.
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El articulo 193 queda redactado de acuerdo con las previsiones
recogidas por el legislador béasico en materia de intervencién
de las entidades locales en la actividad de los particulares.

Un punto polémico aparece en la regulacién recogida en
el articulo 194.2 («autorizaciones y licencias»), pues de su
redaccién literal se advierten determinados margenes de apre-
ciacién discrecional que casarian mal con las previsiones de
la Directiva de Servicios en torno al carécter reglado de las
autorizaciones.

En el redactado de esos preceptos para adaptarlos a la Directiva
se ha seguido en buena medida algunas previsiones que ya
estaban recogidas en el REBASO (Decreto 347/2002, de 19
de noviembre, del Gobierno de Aragén, por el que se aprueba
el Reglamento de Bienes, Actividades, Servicios y Obras de las
Entidades Locales de Aragén).

El nuevo articulo 194 bis de la Ley pretende establecer una
regulacién de la comunicacién previa «o» (3no deberia ser
«y»2) la declaraciéon responsable. En primer lugar, establece una
previsidn que no resuelve ninguno de los problemas enunciados,
puesto que se dice expresamente que «salvo que una ley secto-
rial establezca lo contrario», las entidades locales a través de
sus Ordenanzas podrén sustituir el régimen de autorizacién (o
de licencia) por una comunicacién previa o (aqui si que la con-
juncién «o» encuentra pleno sentido) declaracién responsable.
Por tanto, si el legislador sectorial sigue manteniendo «a capa
y espada» la necesidad de un régimen de autorizacién previa
(aunque ello contradiga lo previsto en la Directiva de Servicios
y en la ley 17/2009), la Ley de Administracién Local veda que
las Ordenanzas puedan sustituir ese régimen de licencia por ofro
més proporcional y menos incisivo en el acceso a las actividades
de servicio. Esta regulacion ya estaba recogida en el propio
REBASO, aunque sélo se hacia mencién a la «comunicacién
previa» y no a «la declaracién responsable». Compleja situacién
en la que quedan las entidades locales aragonesas si —como es
el caso— el legislador autonémico lleva a cabo una adaptacién
incompleta o «tramposa». En segundo lugar, el régimen previsto
de comunicacién previa y declaracién responsable se puede
calificar de muy insuficiente. Es obvio que el legislador béasico
estatal (Ley 25/2009) reenvia a la legislacién sectorial para la
concrecién de ese régimen juridico, pero no habria impedimento
alguno para que fuera el legislador horizontal (y en este caso el

138



EL IMPACTO DE LA TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS EN EL DERECHO LOCAL

legislador autonémico de régimen local) el que dotara de una
mejor y mds segura regulacién de ambos instrumentos.

b) El segundo ejemplo se manifiesta en la adaptacién que se ha hecho
en algunas cuestiones de la adaptacién de la Lley de actividad
comercial de Aragén.

i. Si discutible es —a pesar de lo establecido en la exposicién
de motivos de la Ley 1/2010— considerar que las grandes
superficies de mas de 2.500 metros cuadrados estarén sujetas
a licencia comercial autonémica, mds ain lo es que reglamen-
tariamente, «atendiendo siempre a fundadas razones de interés
general», se puedan determinar «zonas especialmente vulnera-
bles» en las cuales no sea preciso alcanzar la citada superficie
de 2.500 metros cuadrados para tener la consideracién de gran
superficie.

ii. El Decreto Ley lleva a cabo, asimismo, una ecuacién incorrecta,
puesto que para justificar la exigencia de licencia comercial en
las grandes superficies echa mano de la nocién de «proteccién
del interés general», sin exponer cudles son las razones impe-
riosas de interés general que justifican la excepcién al régimen
de liberalizacién de actividades de servicios en este dmbito.

iii. Discutible es, igualmente, la adecuacién a las previsiones de la
Directiva de Servicios de la exigencia de que toda persona fisica
o juridica que pretenda desarrollar una actividad comercial en
Aragén deba comunicar sus datos al Registro General de Empre-
sarios de Comercio y Establecimientos Mercantiles, no impi-
diendo el ejercicio de la actividad comercial pero si anudando
a la no inscripcién responsabilidades de tipo sancionador.

c) Y el tercero es la regulacién puntual de la Venta Ambulante. En
este punto se modifica también la regulacién recogida sobre esta
materia en la Ley de ordenacién e la actividad comercial de Ara-
gén, pero la duda que cabe en este punto es en qué medida esa
normativa se adecua a lo previsto en el Real Decreto 199/2010,
que regula la venta ambulante y que tiene la naturaleza de norma
basica dictada al amparo del articulo 149.1.13 CE. No es momento
de adentrarnos en esta problematica, pero el Decreto Ley orilla
cualquier referencia a tal normativa (y menos adn a su considera-
cién como bésica), plantedndose de inmediato al operador local la
pregunta de qué normativa debe aplicar en el caso de producirse
alguna antinomia entre ambos marcos reguladores. El caso no esta
exento de interés porque la (presunta) normativa bésica estd reco-
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gida en un Real Decreto que es anterior en el tiempo a la entrada
en vigor de la modificacién efectuada de la Ley de ordenacion de
la actividad comercial de Aragén. 3Debe el operador local inter-
pretar que el legislador autonémico ha considerado que la norma
reglamentaria estatal no tiene la consideracion —pese a que se
dice expresamente— de legislacion basica?; sdeberia aplicar, por
el contrario, la norma reglamentaria bésica con prelacién a la Ley
autonémica posterior al considerar que esta incurre en un vicio de
incompetencia o, mejor dicho, a que contraviene lo dispuesto en
una Norma bésica, aunque ésta tenga rango reglamentario?

La conclusién de todo lo expuesto no puede ser mds obvia. La adaptacién
que ha llevado a cabo la Comunidad de Aragén de su legislacién autonémica
a la Directiva de Servicios y a la Ley 17/2009, asi como al resto de la legisla-
cién bésica aplicable, puede considerarse como tardia, discutible en cuanto a
la fuente elegida para llevarla a cabo (Decreto-Ley), insuficiente e inadecuada
materialmente, por lo que parece razonable pensar que es tan sélo el primer
paso en un proceso de transposicién que deberd ser mas ambicioso y corregir
los primeros errores detectados y las omisiones de aquellos marcos normativos
sectoriales que ni siquiera han sido objeto de adaptacién hasta el momento
a la Directiva de Servicios.

Pero el proceso de adaptacién de la normativa autonémica no terming,
como es obvio, en el nivel legislativo, sino que se ha de proyectar necesa-
riamente sobre aquellas disposiciones reglamentarias que estén igualmente
afectadas. Y, en el caso de Aragén, se ha de tener en cuenta la existencia del
Reglamento de Bienes, Actividades, Obras y Servicios (Decreto 347/2002, de
19 de noviembre). La importancia del REBASO para el objeto que nos ocupa
estd fuera de todo tipo de duda, y resulta meridianamente claro que su con-
tenido ha quedado directamente afectado en buena parte por las previsiones
de la Directiva de Servicios y de la Ley 17/2009. De hecho se puede afirmar
contundentemente que muchas de sus previsiones han quedado desplazadas
por la entrada en vigor de las Leyes 17/2009, 25/2009 o, incluso, por el Real
Decreto 2009/2009, asi como, en su caso, derogadas por las modificaciones
puntuales que el Decreto Ley 1/2010 lleva a cabo de la Ley de Administracién
Local de Aragén.

Desconocemos si el Gobierno de Aragén estd llevando a cabo un pro-
ceso de adaptacién de ese marco normativo que es, sin duda, enormemente
relevante para las entidades locales de Aragén en el ambito de las actividades
de servicio. Pero, en todo caso, si que podemos afirmar que con ese cuadro
normativo existente no resultard sencillo al poder normativo local identificar
qué aspectos del citado Reglamento se han visto afectados de forma directa
por la Directiva de Servicios o, en particular, por las leyes y disposiciones
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reglamentarias de incorporacién de la citada Directiva al Derecho interno. Lo
que si puede afirmarse categéricamente es que los presupuestos conceptuales
en los que se asienta el citado Reglamento (una Administracién de interven-
cién, por regla general, a través de regimenes de autorizacién) contrastan
vivamente con la filosofia en la que se asienta el proceso de liberalizacién de
las actividades de servicio iniciado con la propia Directiva.

En efecto, en la exposicién de motivos del REBASO se hace una llamada
expresa a que la intervenciéon administrativa en la actividad de los ciuda-
danos estard sujeta, por regla general, a previa licencia o autorizacién. Es
meridianamente obvio que tal presupuesto conceptual es insostenible en estos
momentos. No obstante, cabe sefialar que el REBASO, en los tiempos que
fue aprobado, supuso un evidente paso adelante en la direccién que luego
ratificé la propia Directiva y la legislacién espafiola de adaptacién al Derecho
interno de la misma. En efecto, la apuesta por los criterios de simplificacién,
sencillez y eficacia en la tramitacién de los procedimientos de adjudicacién
de licencias, asi como la flexibilizacién de algunos procedimientos de licencia
y su conversion en actos de comunicacién previa, se enmarcan en esa linea.
En la exposicion de motivos del REBASO se indica expresamente que a través
de la técnica de comunicacion previa «se puede agilizar y facilitar el ejercicio
de la actividad de los particulares».

A pesar de esos avances y de esa inicial concepcion abierta, el REBASO
hace una clara opcién por mantener la licencia de actividades clasificadas
o de proteccion ambiental para la realizacién de obras, la implantacién de
instalaciones o, en general, el ejercicio de actividades que resulten molestas,
insalubres, nocivas o peligrosas de conformidad con la normativa reguladora
de tales actividades o en la legislacion sectorial de medio ambiente.

En conclusién, es indispensable, por necesidad objetiva y por razones
de seguridad juridica, que el Gobierno de Aragén proceda a la mayor breve-
dad a la modificacién del citado Reglamento, pues no en vano es una pieza
sustancial de la ordenacién de las actividades de servicio por parte de los
entes locales. El Gobierno central, como se ha visto, ya procedié —aunque
de forma un tanto timida— a reformar el viejo Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales de 1955 para adaptarlo a la Directiva de Servicios
y a la las Leyes 17/2009 y 25/2009. Lo mismo deberia hacer el Gobierno
de Aragén con el fin de dar respuesta cabal a las necesidades de los entes
locales de la Comunidad Auténoma.
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IV. LA ADAPTACION DE LA NORMATIVA LOCAL A LA DIRECTIVA DE
SERVICIOS Y A LA NORMATIVA BASICA ESTATAL: PRESUPUES-
TOS METODOLOGICOS Y (ALGUNOS) PROBLEMAS ABIERTOS

No cabe la menor duda que el impacto de la Directiva de Servicios sobre
el nivel local de gobierno es muy importante, y sobre todo lo serd mucho mas
conforme el proceso vaya asentédndose y los miedos, asi como las resistencias
a asumir el cambio de paradigma, desaparezcan paulatinamente (lo que ya
se anticipa no serd fécil).

En estos momentos Gnicamente nos interesa centrar la atencién en el
proceso de adaptacién de la normativa local a los nuevos presupuestos con-
ceptuales derivados de la Directiva de servicios y de su incorporacién en el
Derecho interno. Dejaremos de lado, como ya advertiamos al inicio de este
trabajo, los innegables impactos organizativos, de gestion procedimental, tec-
nolégicos, de recursos humanos e, inclusive, econémicofinancieros que tal
proceso puede acarrear. Esta es una éptica del problema muy importante,
pero cuyo tratamiento excede con mucho el limitado objeto del encargo que
se me hizo en su dia.

Si detenemos la atencién en el proceso de adaptacién normativa que
deben llevar a cabo las entidades locales, rapidamente advertiremos que la
situacion del nivel local de gobierno es una posicién débil por muchos motivos,
pero principalmente por los siguientes:

a) la adaptacién de la normativa a la Directiva de Servicios deberia
haber sido un proceso mucho més ordenado tanto en clave de coor-
dinacién como de intergubernamentalidad. No se trabajé con una
programacién temporal realista ni siquiera se hizo cronograma alguno
que fuera razonable. Y el mundo local ha terminado pagando los
platos rotos de tanta improvisacién.

b) En efecto, al necesitarse una «adaptacién en cascada», dada la inne-
gable «dependencia» del gobierno local de las decisiones legislativas
y normativas previas que debian adoptar tanto el Estado como las
Comunidades Auténomas, se hubiese requerido una mds pronta y clara
adaptacién del marco estatal y autonémico con el fin de dejar la via
expedita para que las entidades locales impulsaran sus procesos de
modificaciéon normativa.

c) La adaptacién estatal estd ya bastante ultimada, aunque el retraso
en materializarla en algunos dmbitos ha consumido mucho tiempo
y energias y ha dejado al poder normativo autonémico y, sobre
todo, local, «fuera de juego» en lo que al cumplimiento de plazos
corresponde.
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d) Més grave ha sido el caso de la legislaciéon autonémica, que, como

e)

f)

se ha visto, ha sido en muchos casos tardia e incompleta. La clave
de boveda de este proceso es la mala calidad de la adaptacion de
la legislacion sectorial, que condiciona, limita e impide (aunque no
necesariamente) una respuesta razonable por parte del poder norma-
tivo local.

Es cierto, en cualquier caso, que por parte de los niveles locales
de gobierno ha habido una insensibilidad bastante elevada ante el
proceso de adaptacién. En ocasiones se ha producido, incluso, un
fuerte desconocimiento de las implicaciones reales que la Directiva de
Servicios tenia sobre el dmbito local. El «pistoletazo de salida» (o la
sensibilizacién generalizada por el problema) se dio en el momento
en que aparecié publicada en el BOE de 24 de noviembre de 2009
la Ley sobre libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.
Los responsables politicos no han valorado ni evaluado los impactos y
la importancia que el tema tenia. Y los funcionarios, acuciados por el
«dia a diax», no han podido dedicar el tiempo necesario para impulsar
un proceso de reforma del marco normativo que, de hacerse bien, es
bastante intenso (aunque depende en buena medida de lo que haga,
al fin y a la postre, el legislador sectorial autonémico).

Tampoco ha habido una buena campaiia de difusion de las conse-
cuencias que tenia la Directiva de Servicios sobre el nivel local de
gobierno. La Administracién del Estado y las Administraciones autoné-
micas, agobiadas respectivamente por sus procesos de transposicion,
no han prestado apenas atencién al dato local, mostrando una vez
mas una insensibilidad manifiesta por aquel nivel de gobierno en el
que debian descansar muchas de las medidas de liberalizacién de
actividades de servicio. Algo, aunque més bien tarde, han hecho las
asociaciones de municipios y algo, igualmente, han hecho algunas
entidades locales especificas. Pero la tarea de adaptacién es, senci-
llamente, hercllea, y dificilmente la pueden llevar a cabo entidades
locales (la inmensa mayoria de dimensiones muy pequefias para crear
valor afiadido o simplemente para gestionar cabalmente el problema)
que tienen, por lo comn, serias deficiencias de funcionamiento en las
cuestiones més bésicas en sus respectivas organizaciones.

A partir de estos presupuestos esquemdticamente expuestos, cabe detectar

que el proceso de adaptacién de las normas locales a la Directiva de Servicios
estd siendo un proceso lento y hasta cierto punto «aparente» o «formal». Por
un lado, se ha comenzado —salvo excepciones singulares— muy tarde, en
la practica totalidad de los casos en el afio 2010, y todavia hoy la inmensa
mayoria de los municipios espafioles no han procedido a hacer efectivo ese
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proceso de adaptacién normativa. Las entidades locales que han llevado a
cabo algunas modificaciones de su normativa para adaptarlas a la Directiva lo
han hecho con una concepcién muy limitada; esto es, se trata por lo comin de
procesos de adaptacién muy timoratos en su alcance, unas veces por decisién
propia de la entidad y otras muchas porque el marco normativo autonémico
sectorial no deja espacios de configuracién para proceder a una adaptacién
cabal de la normativa comunitaria.

Los problemas pueden aparecer en lo que afecta a las responsabilidades
por incumplimiento que se puedan derivar en su dia, y sobre todo la recon-
duccién de tales responsabilidades al émbito local como consecuencia de no
haber llevado a cabo «en tiempo y forma» los deberes u obligaciones derivados
de la Directiva de Servicios.

En este sentido llama la atencién como el Informe que remitié el Gobierno
espafiol en enero de 2010 a Bruselas en torno a la aplicacién de la Directiva
de Servicios en el Derecho interno, Onicamente recogia unas pocas pdginas
(y redactadas de forma genérica) dedicadas a los entes locales. Veremos
cudles son las exigencias comunitarias una vez cerrada la primera fase del
proceso de evaluacién reciproca. Cabe presumir que el foco de atencién de la
Comisién Europea se proyectard en los primeros momentos sobre la legislaciéon
estatal y autonémica, especialmente sobre aquellos temas estrella tales como «el
urbanismo comercial», donde claramente el legislador bésico estatal y buena
parte de los legisladores autonémicos han prescindido en algunos supuestos
(«urbanismo comercial») de los principios en los que se asienta la normativa
comunitaria. No se advierte, en consecuencia, que en esta primera fase, ni
siquiera en los primeros afios, la Comisién focalice su punto de mira en la (in)
acciéon de los poderes piblicos locales en lo que afecta a la adaptacién de
su normativa a la Directiva.

Pero tampoco cabe descartar que haya algin tipo de intervencién a medio
plazo, pues lo que si parece obvio es que las «barreras o fronteras juridicas»
que impiden la liberalizacién del sector servicios siguen siendo muy importantes
e, inclusive, en buena parte de los casos siguen siendo las mismas (si no mds)
que las que existian antafio.

Al margen de la intervencién de las autoridades comunitarias, que no se
contempla a corto plazo, es evidente que puede haber otros mecanismos que
reactiven ese proceso (hasta hoy truncado) de liberalizacion de servicios en
el dmbito local. Pueden ser determinadas decisiones politicas las que empujen
en esa direccion. La idea inicial del legislador estatal era esa precisamente:
llevar a cabo una reforma audaz del marco normativo con el fin de mejorar
la competitividad del sistema econémico en lo que a actividades de servicio
se refiere. Pero ese «enfoque ambicioso» —como asi se denominaba— por
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parte del legislador estatal no ha tenido su justa correspondencia en sede auto-
némica y, obviamente, tampoco en el dmbito local de gobierno. La ambicién
comenzé a decaer cuando el legislador bésico se enfrenté con la actividad
comercial, y decayd por completo cuando la mayor parte de las Comunidades
Auténomas han llevado a cabo procesos de transposicién tardios, de carécter
incompleto y, en ocasiones, timoratos o incluso tramposos. En ese proceso
continuo y gradual de «desfallecimiento institucional de la regulaciéon», el
poder local parece que estd contribuyendo —con su anomia o sus regulaciones
exageradamente prudentes— a una liberalizacién «aparente y formal» de los
servicios, que apenas tendrd repercusiones efectivas sobre la reactivacion de
la actividad econémica.

Es cierto que uno de los factores que puede actuar como reactivo para el
cuestionamiento de buena parte de los regimenes de autorizacién en el dmbito
local es la judicializacién de estos temas. Es pronto todavia para saber si esa
judicializacién serd elevada o simplemente testimonial, pero tampoco conviene
confiar demasiado en esta via, porque la complejidad del marco normativo
vigente en estos momentos, la inadaptacién relativa de la legislacién autoné-
mica y la escasa respuesta del poder normativo local, configuran un cuadro
francamente complejo para poder operar sobre el mismo con garantias de
respuestas juridicas claras.

El hecho evidente es que hay un retraso considerable por parte del nivel
local de gobierno a la hora de adaptar su propia normativa a la Directiva
de Servicios. Pero, al margen de ese retraso, lo que resulta obvio es que més
temprano que tarde los entes locales deberdn impulsar —si no lo han hecho
ya— procesos de adaptacién de sus normas a la Directiva de Servicios. Ese
proceso de adaptacién serd complejo y se prolongard durante varios afios.
En muchos casos, dada la estructura minifundista de nuestro sistema local
o dadas las limitaciones de medios y recursos de que disponen la inmensa
mayoria de los municipios espafoles, ese proceso deberd tener «ayudas
externas», ya sea a través de la competencia funcional de asistencia técnica
por parte de las Diputaciones Provinciales (u otros entes locales intermedios
alli donde estas no existan) o, en su caso, por medio de asociaciones de
municipios (FEMP o, en el caso de Aragén, FAMCP) que les presten la per-
tinente ayuda institucional para al menos adecuar sus normas locales a la
Directiva de Servicios.

En realidad, el proceso de adaptacién de la normativa local a la Directiva
de Servicios no es realmente un proceso complejo o, al menos, no debe asus-
tar, pues son mucho més dificiles los siguientes pasos que se deben dar para
transponer la Directiva de Servicios, como son las obligaciones de resultado
de implantar un proceso de Simplificacién Administrativa y poner en marcha
la Ventanilla Unica de la Directiva de Servicios.
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Para llevar a cabo ese proceso de adaptacién, los entes locales necesitan,
en primer lugar, unos criterios metodolégicos que les ayuden en la tarea. Como
es sabido, el entonces Ministerio de Administraciones Piblicas (en colaboracién
con la FEMP y COSITAL) elaboré en el primer trimestre de 2009 un Manual de
Evaluacién para las Entidades Locales que recogia una detallada Guia para
adaptar la normativa local a la Directiva. La idea inicial era, sin duda, buena.
A imagen y semejanza de ofros Manuales que circulaban en letra impresa o
en la red, el Manual de Evaluacién para las Entidades Locales pretendia cubrir
una necesidad objetiva y proveer a las entidades locales de una metodologia
para llevar a cabo el proceso de adaptacién normativa.

Ese Manual tiene, a mi juicio, algunos inconvenientes. El primero es que
fue redactado cuando ni siquiera se habia aprobado el Proyecto de Ley sobre
libre acceso a las actividades de servicio y su ejercicio, por lo que algunas
cuestiones que se incluyeron posteriormente en el texto o durante la tramitacién
parlamentaria no se pudieron recoger obviamente en el Manual. Tampoco
estaba redactado el Proyecto de Ley Omnibus, por lo que dificilmente el Manual
podia tener en cuenta las medidas horizontales que se recogieron en la Ley
25/2009. Lo mismo se puede decir en relacién con el comercio minorista o
con la venta ambulante.

El segundo inconveniente radica, en mi modesta opinién, en que se trata
de un Manual exageradamente detallado en lo que afecta a sus fases, que
puede ser poco operativo para entidades locales pequefias o que no tengan
la sofisticacién normativa que disponen entidades locales con un sistema de
Ordenanzas muy completo y acabado.

Por lo que afecta a la metodologia de la adaptacién de las Ordenanzas
locales a la Directiva de Servicios y a la legislacién bésica estatal, los pasos
que cabria dar serian los siguientes:

a) En primer lugar se requiere una decisién politica previa que se asiente
en qué es lo que se quiere liberalizar y hasta qué punto, todo ello
dentro de los presupuestos conceptuales de la propia Directiva: esto
es, 3se quiere llevar a cabo una adaptacién ambiciosa para atraer
prestadores al término municipal?; 3se quiere realizar una adaptacién
mas limitada o prudente?; ;qué intereses se pueden ver afectados por
el proceso de adaptacion?; ;qué consecuencias politicas, econémi-
cas y sociales se producirdn como consecuencia de este proceso en
orden a la mejora de la competitividad institucional y a la atraccién
de inversiones? Este es un aspecto al que la politica local, salvo
excepciones muy singulares, ha dado la espalda: muy pocos politicos
locales han valorado las consecuencias del impacto de la Directiva
sobre el tejido econdémico de su respectiva entidad local. Falta, por
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b)

d)

tanto, discurso o «narracién» politica para poder impulsar un complejo
proceso operativo en tan importante materia. Hay «mucho ruido», pero
falta construccion.

En segundo lugar, cabe llevar a cabo un proceso de Identificacién de
qué disposiciones normativas locales estdn afectadas por la Directiva
de Servicios (normalmente, Ordenanzas). El proceso de identificacién
es relativamente sencillo, puesto que Unicamente se trata de determi-
nar los sectores de intervencién municipal sobre los que la Directiva
impacta frontalmente. Obviamente, se han de «apartar» aquellas Orde-
nanzas que estan afectadas o manchadas por la Directiva, a efectos
de analizar posteriormente su impacto. En esta fase de Identificacién el
consejo que se pueda dar es que el operador local actie «con manga
ancha»; esto es, los dmbitos afectados los interprete con flexibilidad.
Siempre es mejor que queden «dentro» que no «fuera», al menos para
permitir la siguiente fase de andlisis donde se podran confrontar mejor
los problemas.

Una vez identificadas las normas locales afectadas, estas deberian
ordenarse en dos grandes dmbitos: 1) Ordenanzas que sean desarrollo
de una ley estatal o autonémica previa, en la que se establezca el
régimen de autorizacién o, en su caso, la liberalizacién pertinente; 2)
Ordenanzas que sean «autbnomas» y que no se correspondan con un
desarrollo de una Ley previa. Obviamente en estas Gltimas el margen de
configuracién es mayor y la entidad local puede proceder a adaptarlas
a la Directiva de Servicios bajo sus propios criterios politicos. Las Gnicas
limitaciones proceden del articulo 5 de la Ley 17/2009, puesto que al
exigirse una Ley o norma de Ley para establecer un régimen de auto-
rizacién, si la entidad local suprime el régimen de autorizacién ya no
lo podré restablecer via Ordenanza. En el primer caso, «Ordenanzas
de desarrollo», que normalmente es el mdés frecuente, los problemas
estriban en si el legislador autonémico ha adaptado en tiempo y forma
su propia normativa o no, puesto que en los casos de no adaptacién
deja a la entidad local «atada de pies y manos» ante la inactividad
o la actividad desviada del poder normativo autonémico.

La siguiente fase del proceso seria la de Andlisis del contenido de
las Ordenanzas con el fin de adecuarlas a la Directiva de servicios
y a la legislacién bésica estatal o autonémica de desarrollo. Es, sin
duda, la fase crucial. Y en realidad tiene dos subfases marcadas con
claridad. A saber:

a. La primera es someter a escrutinio el régimen de autorizacién como
sistema excepcional de intervencién. Sélo podré mantenerse en aque-
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llos casos en que el régimen de autorizacién no sea discriminatorio,
sea necesario (obedezca a razones imperiosas de interés general)
y sea proporcionado (no exista otra medida menos incisiva a través
de la cual se obtenga el mismo resultado). Como puede presumirse,
la entidad local sélo podra llevar a cabo esta ponderacién o evalua-
cién en aquellos casos en que se trate de Ordenanzas «auténomas»,
puesto que si son «Ordenanzas de desarrollo» quien debe realizar
la ponderacién de si se mantiene o no un régimen de autorizacién
es el legislador estatal o autonémico, en funcién de la competencia.
Una vez determinado que debe existir un régimen de autorizacion
entrarian en juego las limitaciones relativas al nimero de autoriza-
ciones, su proyeccién espacial (ferritorial), temporal o numérica.

b. La segunda consiste en «depurar» de las Ordenanzas locales
los requisitos prohibidos o —como sefalara en su dia Mufoz
Machado— de «la lista negra» y de la »lista gris», que también
estan prohibidos. La diferencia radica en que los requisitos recogi-
dos en la lista negra tienen una prohibiciéon absoluta y se deben
eliminar en todo caso de cualquier normativa local que los incluya.
Mientras que los recogidos en la lista «gris» pueden ser eliminados
o, en su caso, mantenidos, pero si esta la opcién deben ser objeto
de evaluacién de acuerdo con los criterios establecidos anterior-
mente: a) que no sean discriminatorios; que sean necesarios (que
existan razones imperiosas de interés general que justifiquen su
mantenimiento); y que sean proporcionados. Esta evaluacién es muy
importante, puesto que debe ser la que, a través del Ministerio de
Asuntos Exteriores, se traslade posteriormente a la Comisién.

e) En el proceso de andlisis de la normativa local afectada se pueden

f

identificar asimismo aquellos trédmites o procedimientos que deban
simplificarse, con el fin de adaptarse a las previsiones de la Directiva
o, incluso, vayan mds all4 de esa normativa. Igualmente, se ha de tener
en cuenta el régimen juridico del silencio administrativo en cada caso
existente. La simplificacién, en todo caso, serd un resultado posterior,
pero nada impediria que también durante el proceso de adaptacién
de Ordenanzas se avanzara en ese proceso de simplificacion.

Una vez analizada y evaluada, en su caso, las Ordenanzas locales
llega la Gltima fase de ese proceso de adaptacién normativa como es
la redaccién de la propuesta de modificacién y la tramitacién de la
reforma de las Ordenanzas locales de acuerdo con lo previsto en el
sistema normativo local. Es, posiblemente, una fase més sencilla que las
anteriores, pues se trata de formalizar las decisiones politico-técnicas
adoptadas con anterioridad. Las complejidades de este proceso pue-
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den provenir, por un lado, del trémite de informacién piblica (en el
caso que se presenten alegaciones por parte de determinados actores)
y, sobre todo, en la configuracién de las mayorias respectivas para
aprobar la modificacién de las respectivas Ordenanzas.

Y, en fin, puede ser oportuno en estos momentos traer a colacién, siquiera
sea muy sucintamente, las plurales formas de adaptacién por las que pueden
optar las entidades locales a la hora de transponer la Directiva de Servicios.
A modo de apretada sintesis estas modalidades serian las siguientes:

a)

b)

<)

Ordenanza Paraguas. Ordenanza Paraguas. Es una modalidad de
Ordenanza para adaptar la normativa local que tuvo cierto impulso
en los inicios del proceso, por efecto reflejo de la solucién estatal. La
adoptaron, por ejemplo, Jerez de la Frontera y, més tarde, la Dipu-
tacién de Barcelona y la FEMP (que hizo suyo el modelo elaborado
por la Diputacién de Barcelona). Tiene los mismos inconvenientes que
la solucién adoptada por el Estado a través de la Ley Horizontal. Se
trata, en la mayor parte de sus enunciados, de una mera transcripcion
de los preceptos de la Ley estatal al dmbito local. Su intencién era
loable en sus finalidades: intentar dar una cobertura normativa minima
a las entidades locales y evitar asi las posibles responsabilidades que
se pudieran derivar por parte del incumplimiento del Derecho de la
Unién Europea. Ha sido acogida por decenas de municipios espafio-
les y catalanes. La Ordenanza Tipo de la Diputacién de Barcelona y
de la FEMP incluia algunas previsiones més relativas a la aplicacién
sectorial de algunos de sus enunciados, por lo que iba més alld en
este caso que una Ordenanza Paraguas.

Ordenanza Omnibus. No ha sido una modalidad muy transitada. La
inicié6 —salvo error u omisién por mi parte— el Ayuntamiento de Vitoria-
Gasteiz. Las ventajas de esta forma de actuar radican en la «unidad
de acto» que implica aprobar todas las reformas de las Ordenanzas
en una sola con un ahorro de plazos y tramites. Los inconvenientes
proceden de la compleja lectura que para el ciudadano tiene un tipo
de Ordenanza de esas caracteristicas, que es un continuo remedo de
Ordenanzas previas, lo que provoca un déficit de seguridad juridica
salvo que se lleve a cabo una refundicién o publicacién en su infegri-
dad de las Ordenanzas y Normas afectadas.

Ordenanzas sectoriales. Es una modalidad de adaptacién que tendria
como hilo conductor el modificar una por una las diferentes Orde-
nanzas municipales y cualesquiera otras Normas afectadas por la
Directiva de Servicios. La enorme ventaja es la claridad en el proceso
de transposicién y la seguridad juridica que el mismo confiere. Los
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inconvenientes pueden provenir de prolongarse en el tiempo el proceso
de transposicién. Un ejemplo tipico de este tipo de Ordenanzas son
las relativas a la Venta Ambulante.

Ordenanzas Mixtas (Horizontales y Sectoriales). Es una modalidad de
Ordenanzas que ha ido proliferando en numerosas instancias locales
y en ofras entidades. Son Ordenanzas que tienen por objeto regular
genéricamente las actividades de servicio y el régimen de acceso y
ejercicio, asi como la regulacién de una serie de medidas horizontales,
tales como la determinacién de un régimen juridico minimo (normal-
mente ante la ausencia del legislador sectorial que no ha procedido
a establecer tal régimen) de comunicacién previa o de declaraciéon
responsable. Una de las primeras Ordenanzas en este sentido fue la
del Ayuntamiento de Granada, posteriormente la Federacién Andaluza
de Municipios y Provincias opté por este sistema para una Ordenanza
Tipo y, finalmente, la Federacion Aragonesa de Municipios, Comarcas
y Provincias ha elaborado un Modelos (abierto) de Ordenanza Hori-
zontal y de Actividades de Servicios. Los inconvenientes mds evidentes
radican en su provisionalidad, esto es, su vigencia mientras el legis-
lador sectorial no actée. Y la ventaja mayor es que permite actuar a
los entes locales aunque el legislador sectorial no haya intervenido,
lo que exige en ocasiones dar preferencia aplicativa a la Directiva de
servicios y a la normativa bésica estatal frente a la anomia o mala
adaptacién del legislador autonémico.

Ordenanzas Fiscales. La implantacién de un nuevo modelo de inter-
vencién de las entidades locales sobre los prestadores supondrd, ine-
vitablemente, la caida de determinados ingresos fiscales anudados a
la obtencion de licencias o de ofro tipo de autorizaciones (principal-
mente, tasas). Ello hace necesaria la modificacion de las Ordenanzas
Fiscales para incorporar una tasa en los supuestos de las actividades
administrativas de comprobacién, inspeccién, supervisiéon y control
como consecuencia de la sustitucion del régimen de licencia por una
comunicacién previa o declaracién responsable. La Ley de Haciendas
Locales permite, en efecto, la implantacién de tal tipo de tasas, pero
se deben modificar las Ordenanzas Fiscales y prever, asimismo, su
régimen juridico. Las Ordenanzas Fiscales elaboradas por el Orgo-
nismo Auténomo de Gestion Tributaria de la Diputacién de Barcelona
pueden ofrecer modelos de interés. También las Federaciones Andaluza
y Aragonesa de Municipios han confeccionado tipos de Ordenanzas
Fiscales con el fin de facilitar la tarea de los entes locales.

Otros tipos de adaptacién. Existen otros muchos tipos de adaptacién
de la normativa local a la Directiva de Servicios, pero basicamente
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los tipos expuestos son los mds significativos. En el Ayuntamiento de
Cérdoba (Boletin Oficial de la Provincia nim. 2, de 5 de enero de
2010), por ejemplo, se aprobé nada mas entrar en vigor la Ley
17/2009 una Instruccién dirigida por el Alcalde a los diferentes servi-
cios municipales en la que, bajo la forma de Bando, se explicitaba qué
ambitos y procedimientos habian quedado afectados por la Directiva
de Servicios y la normativa bésica estatal. Se trataba de una medida
transitoria, pero que sin duda redundaba en la garantia del principio
de seguridad juridica y en el funcionamiento ordinario de la Adminis-
tracién municipal.

En suma, estos procesos de adaptacién de la normativa local a las pre-
visiones de la Directiva de Servicios y a la legislacién bésica pueden adoptar
distintas formas, asi como proyectarse sobre diferentes modos de regular sus
contenidos. En cuanto a formas, no hay un patrén comin, sino soluciones
institucionales puntuales en cada caso. En mi opinién, las mejores formas de
adaptacién son las modalidades de Ordenanzas sectoriales, las Ordenanzas
mixtas (Horizontales y sectoriales) y, obviamente como necesarias, las Ordenan-
zas Fiscales. Imaginativa, aunque sea una solucién transitoria, es la Instruccién
del Ayuntamiento de Cérdoba. Y de calidad técnica contrastada —aunque
es una fransposicién muy limitada en sus contenidos— es la Modificacién
de la Ordenanza Municipal reguladora de las licencias de instalacién y de
apertura o funcionamiento de establecimientos y actividades del Ayuntamiento
de Granada.

Pero, en todo caso, se ha de tener en cuenta que cualquier proceso de
adaptacién de Ordenanzas locales debe partir del marco legislativo y nor-
mativo sectorial existente en cada Comunidad Auténoma, pues al fin y a la
postre es esa legislacién sectorial la que condicionard en dltima instancias las
posibilidades efectivas de llevar a cabo una transposicién ambiciosa o limitada
de la propia Directiva de Servicios.

Tal como hemos visto, en el caso de la Comunidad Auténoma de Aragén el
problema procede principalmente —aunque no sélo— de la Ley de Urbanismo
y de la regulacién que se hace en la misma de la licencia de apertura. En
efecto, puede suscitarse algin problema especifico en primer lugar en lo que
afecta a la licencia de apertura tal como esté regulada en el articulo 232.1
de la ley 3/2009, de 17 de junio, de Urbanismo de Aragén, pues dlli se
indica lo siguiente: «La licencia de apertura se exigira para los establecimientos
comerciales, industriales y de prestacién de servicios que no precisen licencia
ambiental de actividades clasificadas, y tenderd a asegurar que los locales
e instalaciones rednen las debidas condiciones de tranquilidad, seguridad y
salubridad». Ni que decir tiene que esa regulacién es reproduccién casi literal
(al menos parcial) del articulo 22.2 del Reglamento de Servicios de las Corpo-
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raciones Locales. Pero, tal como se ha visto, dada la modificacién producida
por el Real Decreto 2009/2009, que ha dado nueva redaccién al articulo 22.1
del citado Reglamento, cabe considerar que esa regulacién basica desplaza
a la autonémica y que, por consiguiente, la licencia de apertura en ese tipo
de establecimientos puede ser perfectamente sustituida por decision municipal
por una declaracién responsable o una comunicacién previa. Por tanto, esta
licencia puede ser perfectamente eliminada —de acuerdo con lo previsto en
el articulo 22.1 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales y
de los principios de la Directiva de Servicios y de la Ley 17/2009— en virtud
de las potestades normativas locales, pues si se trata de actividades exentas
o inocuas es obvio que no hay una razén imperiosa de interés general que
justifique su mantenimiento y que no puedan ser sustituidas por una declaracién
responsable o una comunicacién previa.

Por tanto, a través de la potestad normativa municipal (dada la inaccién
del legislador sectorial autonémico) se deberia dar prevalencia aplicativa a la
Directiva de servicios y a la legislacién basica del Estado, interpretando que
esa normativa autonémica sectorial ha quedado desplazada por la legislacién
bésica del Estado o, sencillamente, es inaplicable por contradecir frontalmente
lo previsto en el Derecho de la Unién Europea. Caso contrario, las posibilidades
de interpretar adecuadamente ese régimen de licencia de apertura por parte
de los municipios seria sencillamente inviable. Es cierto que esa Ley 3/2009
no ha sido directamente modificada por el Decreto Ley 1/2010, pero no lo
es menos que la habilitacién genérica que lleva a cabo el articulo 194 bis
de la Ley de Administracién Local de Aragén puede ofrecer una cobertura
suficiente para afectar a ese tipo de licencias de apertura que dificilmente
pueden sostenerse en estos momentos. Lo més razonable seria que, por crite-
rios obvios de seguridad juridica, el legislador sectorial aragonés en materia
de urbanismo procediera a adaptar esos regimenes de licencias a la propia
Directiva de Servicios y a la legislacion basica del Estado. Lo mismo cabe
decir de la necesaria e imprescindible adaptacién (radical) del REBASO a la
normativa comunitaria.

Y el mismo planteamiento podria ser llevado a cabo en lo que afecta a
aquellas licencias de funcionamiento en espectéculos piblicos y actividades
recreativas que no tengan ningidn tipo de incidencia medioambiental.

Obviamente, el poder normativo local —siempre respetuoso con las pre-
visiones establecidas por el legislador— puede hallarse en una dificil encruci-
jada, pero el problema no es sélo de quién es la responsabilidad en caso de
incumplimiento, sino también de que el gobierno local debe aplicar rectamente
el Derecho de la Unién Europea y la propia legislacién basica del Estado, y
en un ordenamiento juridico tan complejo como el nuestro se debe revitalizar
la capacidad normativa local para adoptar, en determinadas circunstancias
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y casos, decisiones normativas que, aunque aparentemente contradigan la
ley sectorial, estdn basadas en un recto entendimiento de las obligaciones
derivadas del Derecho de la Unién Europea y de la aplicacién preferente de
éste en caso de colisién, asi como de la aplicacién de una legislacion bésica
que es posterior en el tiempo a la legislacién autonémica. Los modelos de
Ordenanzas publicados —a efectos de ayuda institucional— por la FAMCP van
en esta linea. No es, de todos modos, un tema sencillo ni fécil de resolver y
si el legislador aragonés no lo remedia puede ser una fuente de conflictividad
juridica futura.

V. REFLEXIONES FINALES

Algunas entidades locales estédn en estos momentos llevando a cabo un
proceso de adaptacién normativa a la Directiva de Servicios. Ciertamente, otras
muchas ni siquiera han comenzado a dar los primeros pasos, pero tendrén
que hacerlo. Estd siendo un proceso lento, desigual y muy condicionado por la
actuacién o inaccién del legislador sectorial autonémico en cada Comunidad
Auténoma.

No es momento todavia de hacer un balance. Estamos todavia en una
fase prematura, sin perjuicio de que hayamos superado con creces los umbrales
temporales marcados en la propia Directiva de Servicios. Nadie les ha dado
un prérroga, aunque en general la practica totalidad de las entidades locales
se la han auto concedido. El cambio es de tal magnitud y las incertidumbres
son tantas, que se ha impuesto la prudencia o, lo que es peor, un compés de
espera a ver si se clarifica algo el confuso panorama.

La impresién generalizada, al menos después de observar algunos pro-
cesos de adaptacién local en diferentes Comunidades Autébnomas, es que se
estd produciendo un fenémeno peculiar. En primer lugar, se han puesto en
marcha procesos de adaptacién que tienen soluciones muy dispares, segin
municipios. Esta diversidad unas veces obedece a la diferenciacion de los
marcos normativos autonémicos sectoriales de referencia, pero otras encuentra
su explicacién en decisiones normativas auténomas de cada entidad local. La
paradoja de este proceso es que se persigue una liberalizacion del acceso y
de la prestacion de servicios, pero en las entidades locales se estd ejerciendo
la potestad normativa de forma muy desigual, con lo que los marcos regulado-
res pueden llegar a ser muy plurales y las soluciones normativas locales muy
diferentes entre si. Este ejercicio, que se puede justificar en la propia autono-
mia local, deberia ser corregido o, al menos, suavizado, mediante sistemas
de cooperacién local de cardcter horizontal o por medio de la elaboracién
de propuestas o modelos normativos (relativamente) homogéneos por parte de
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las asociaciones de municipios y provincias, de las Diputaciones provinciales
o del resto de gobiernos locales intermedios, sin que ello fuera obstaculo a
que posteriormente sobre esos marcos se pudieran adoptar por parte de cada
entidad determinadas soluciones politicas diferentes.

Estos marcos heterogéneos, sobre todo si son muy intensos, pueden repre-
sentar nuevos obstdculos o barreras a la libertad de establecimiento y pres-
tacién de servicios. No dejan de ser paraddjicas, por ejemplo, las diferentes
soluciones que se estdn dando, en funcién de la legislacién autonémica o de
las Ordenanzas locales, a la utilizacién de la comunicacién previa o de la
declaracién responsable como medios de sustitucién de los regimenes de auto-
rizacion. Los legisladores sectoriales y las propias Ordenanzas locales optan
indistintamente por una u ofra férmula, y ademds en ocasiones con contenidos
muy diferentes. No es momento de tratar esta cuestién, pero ciertamente aqui
hay un grave problema a resolver.

En suma, el proceso iniciado serd largo y complejo. La adaptacién norma-
tiva sélo es el primer paso de ese proceso. Aln asi, en el d&mbito local —por las
razones expuestas— se estd demorando en exceso. Muy posiblemente, dadas
las implicaciones que tiene ese «cambio de paradigma» y la necesidad de
adecuar las mentalidades y la organizacién a ese resultado, en una primera
fase veamos (estamos viendo ya) transposiciones excesivamente prudentes, con
cambios de decorado, con escasa valentia y hasta cierto punto temerosas o,
incluso, como ya se ha sefialado, «tramposas».

Es légico que asi sea, puesto que las resistencias al cambio son (y serén)
en esta materia enormes. Los politicos no se plantean el problema. Los funcio-
narios estédn adaptados a una forma de hacer las cosas que tradicionalmente
se asentaba en la figura de la licencia. la organizaciéon administrativa esté
construida bajo esos parémetros. Las funciones de inspeccion, supervision y
control se ejercian, pero normalmente cuando habia una denuncia o se producia
un hecho que requeria tal intervencién. No ha sido tradicional potenciar los
servicios de inspeccién, puesto que la actividad administrativa principal era
anterior a la puesta en marcha de la actividad de servicios.

Lo cierto es que los indicadores comparados muestra que en Espafia ini-
ciar una actividad de servicios es una tarea improba y nuestra competitividad
padece muchos enteros. Cambiar ese estado de cosas no serd facil, pero
no es que sea necesario, sino que es inevitable. Habrda que buscar puntos
de equilibrio, llevar a cabo una adaptacién por fases, inicialmente prudente
y paulatinamente més ambiciosa, adecuar la organizacién y las personas a
tales objetivos y, en fin, ordenar la transicién. Dicho de otra manera: se debe
apostar por un cambio planificado y gradual en el proceso de adaptacién
normativa [y no normativa) de la Directiva de Servicios por parte de nuestros
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gobiernos locales. Para alcanzar el éxito (o, al menos, los resultados mini-
mos exigidos) es necesario que mejore muchos enteros la legislacién sectorial
autonémica, funcionen los instrumentos de cooperacién horizontal y vertical,
se articule correctamente la asistencia técnica a los municipios por parte de
los gobiernos locales intermedios y, por Gltimo, los politicos locales y los altos
funcionarios asuman la importancia que tienen las actividades de servicio
para el desarrollo econémico y la mejora de la competitividad de su propio
territorio. Toda reforma institucional que vaya en esta direccién mejorard las
infraestructuras sociales de las entidades locales y abundar4 —cabe presu-
mir— en la mejora de la competitividad y en un mayor desarrollo econémico,
que en estos tiempos de crecimiento tan anémico buena falta nos hace. Tarea
dificil, pero inaplazable.
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