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PREÁMBULO

Esta obra tiene su origen en el ciclo de conferencias y talleres prácticos, organizados por El Consultor de los Ayuntamientos (LA LEY) y diversas Diputaciones Provinciales, en el que los autores participaron durante los años 2010 y 2011 con motivo de la entrada en vigor de la Directiva de Servicios.

Se trató de actuaciones formativas de carácter eminentemente práctico en las que los participantes nos enfrentamos a la primera norma comunitaria con intensa eficacia transversal en las entidades locales españolas. Las dificultades parecían en principio difícilmente salvables dado que nos encontrábamos en la tesitura de tener que aplicar una norma comunitaria, que se apoyaba en herramientas novedosas en el ámbito local, inscritas además en un ordenamiento que no es el habitual de la Administración Local española.

Por si lo anterior no fuese suficiente, concurría la especificidad consistente en que el Estado y las Comunidades Autónomas, tras tres años de plazo para realizar la transposición, comenzaron a desarrollar su trabajo en el último semestre del último año (2009); y deprisa y corriendo, cuando ya resultaba imposible que los Ayuntamientos cumpliesen con su parte, publicaron una «ley paraguas» y una «ley ómnibus».

Para cuando el operador jurídico local (principalmente habilitados nacionales) no había digerido aún el título de ese «par de leyes», resulta que ya eran incumplidores de una norma comunitaria que hacía expresa alusión a «responsabilidades». Responsabilidades para las que la Administración del Estado, desde un primer momento, previó su «equitativa distribución» con el fin de que «pagase el que incumpliese».

Los Ayuntamientos, todos, pero más, si cabe, los pequeños y medianos, se encontraron en una situación de absoluta perplejidad y desconcierto, de forma parecida a lo que ocurre en el juego infantil de «la queda»  (1)  cuando el que lo empieza, por sorpresa, toca a quien se encuentra desprevenido, y éste «se queda». Quizá la situación se explique más completamente si la comparación se realiza con la variante del juego denominada «queda congelada»  (2) .

Para los autores de esta obra, la dificultad fue parecida, dado que debíamos liberar a los «congelados» sin saber muy bien cómo hacerlo. Puestos manos a la obra y asumiendo el reto -transcurrieron miles de páginas y kilómetros, y muchas horas de coloquios con los participantes en el ciclo- y lo que al principio parecía una «misión imposible», se tornó como algo factible; y luego como algo posible; y, al fin, como una misión relativamente sencilla.

Cuando acabó el periplo por las Diputaciones, nos planteamos trasladar el conocimiento adquirido a una publicación para contribuir al conocimiento del problema y sus soluciones por parte de habilitados y técnicos de las Corporaciones Locales, con el ánimo de servir realmente a una transposición práctica de la Directiva. Se trataba de plantear de forma sencilla y práctica una labor para empleados públicos con escasos recursos y tiempo limitado. Fruto de ello es esta Guía práctica que ofrece los materiales necesarios para que de forma simple el reto quede superado.

La obra prescinde de profundos análisis doctrinales, aunque ofrece estudios anejos donde las principales cuestiones se tratan en profundidad, y realiza planteamientos que, si bien deben ser reenfocados a la vista de la normativa vigente en cada Comunidad Autónoma, supondrán un acercamiento a las soluciones concretas de considerable entidad.

Decir también que se ha huido de aventuras arriesgadas, procurando dejar los retos «difíciles» para aquellos que cuenten con medios y tiempo, que son los menos.

Por último, agradecer a los compañeros que han participado en las acciones formativas, a las que al principio se aludía, su intervención activa sin la cual hubiera sido imposible este trabajo y, por ello, también al Consultor de los Ayuntamientos y a las Diputaciones Provinciales promotores de la iniciativa.






	 (1) 

	El juego consiste en que un jugador elegido debe tratar de tocar a otro de los participantes mientras todos corren, éste, a su vez, pasa a ser el jugador elegido.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Cuando el jugador elegido toca a otro, éste debe quedarse congelado hasta que otro jugador pase y lo descongele. El juego termina cuando todos los jugadores queden congelados.


	 Ver Texto 








Introducción y consideraciones preliminares 



Se pretende con esta publicación ofrecer una guía de aplicación práctica de la Directiva de Servicios para entidades locales. Mediante su utilización, se podrá realizar la obligada transposición de forma sencilla con un esfuerzo realmente limitado.

Dado su carácter eminentemente práctico, se adelgazan hasta el mínimo indispensable las exposiciones teóricas, abordando de forma directa y esquemática únicamente las que se consideran imprescindibles. El planteamiento del que se parte es el de un ayuntamiento medio, sin perjuicio de que pueda resultar el trabajo de utilidad para otros entes como Diputaciones, en cuanto a sentar criterios y modelos de carácter general, Mancomunidades, Consorcios y demás que también podrán encontrar criterios orientativos.

En esa línea, el trabajo se divide en cuatro partes de diferente naturaleza que se abordan por separado:


	
A. La parte central de la obra es la Guía Práctica de Transposición (I) en la que, en forma de cuestionario, se exponen esquemáticamente los contenidos básicos para que el operador, tras su lectura, pueda, sin gran complejidad, abordar y resolver la aplicación de la norma comunitaria en su Entidad. El contenido se acompaña de gráficos y esquemas que facilitan la comprensión. El método que se propone se basa en el empleo de matrices prediseñadas que, en el momento del trabajo real, puedan ser empleadas de tal forma que únicamente haya que seguir un camino marcado. 

	
B. Sin solución de continuidad, se aportan los Estudios Teóricos (II) que abordan en profundidad los aspectos más novedosos para permitir, a quien lo desee, profundizar en los mismos. Abordan las siguientes materias: ámbitos afectados por la Directiva, las nuevas formas de intervención de las entidades locales (con especial atención a los aspectos jurídicos de las figuras de la declaración responsable y la comunicación previa), el estudio de las «razones imperiosas de interés general», en cuanto que figura novedosa en nuestro ordenamiento local, y, por último, los aspectos que se refieren a la incidencia de la norma comunitaria en el ámbito fiscal local. Se incluye catálogo orientativo de normas por materias y tipo de afección (II.1.C). 

	
C. En tercer lugar (III) se realiza un acercamiento a la realidad local mediante cuadros de análisis general de los tipos más comunes de normas locales afectadas. 

	
D. Seguidamente se plasma de forma conjunta la Matriz de Transposición (IV), acompañada de las aclaraciones necesarias para explicar de forma sencilla la misma. 

	
E. En quinto lugar se aporta un Ejemplo General de Transposición (V), en el que, de forma práctica, se aplica el método propuesto, abordando cuatro procedimientos autorizatorios básicos: licencias de apertura de actividades inocuas, autorizaciones de puestos de venta ambulante, autorizaciones de puestos en mercado municipal y autorización de instalaciones en dominio público. Incorporando una propuesta de «Instrucción de aplicación del efecto directo de la norma comunitaria», una «Propuesta de Ordenanza de transposición» y, en fin, una «Propuesta de Ordenanza fiscal de apertura de actividades». En este ejemplo se ha optado por no incorporar normas de laboratorio, sino por emplear normas reales existentes en un Ayuntamiento medio-pequeño que son imperfectas y, en algunos casos, anticuadas. Creemos que aportará mucho más acercarse a la realidad. Se acompaña además un diseño completo de los procedimientos de declaración responsable de actividades y comunicación previa con los correspondientes modelos documentales. 



Con los contenidos y materiales señalados se pretende que el operador medio de una Entidad Local pueda realizar la adaptación de la misma a la Directiva de Servicios con un esfuerzo limitado y de forma simplificada, pues partiendo de la Guía Básica y utilizando las plantillas y modelos ofrecidos sólo profundizará en los temas teóricos en la medida que lo estime necesario.






Ficha 1. Conceptos básicos 



¿Qué es la Directiva de Servicios?

La Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior (LA LEY 12580/2006), es una norma europea de obligado cumplimiento para los poderes públicos de los Estados miembros (en adelante DS).

¿Cuál es su objetivo?

La plena efectividad de las libertades reconocidas en los arts. 43 y 49 del Tratado (libertad de establecimiento y libertad de prestación de servicios) que son la plasmación del espacio sin fronteras que ha de implicar el mercado interior de acuerdo con el art. 14.2 del mismo texto. Se trata de hacer realidad una de las aspiraciones y fundamentos originales de las Comunidades Europeas, de realizar de manera efectiva ese mercado interior único que salve las fronteras nacionales con la indudable dificultad que esto implica. Para ello se requiere la eliminación o reducción de los obstáculos o restricciones que se oponen a la libertad de establecimiento de los prestadores y a la libre circulación de los servicios en el ámbito comunitario.

Desde un plano positivo, la DS tiene como objeto facilitar el ejercicio de la libertad de establecimiento de los prestadores de servicios y la libre circulación de los servicios, manteniendo, al mismo tiempo, un nivel elevado de calidad en los servicios (art. 1.1 DS).

Dos ámbitos a tener en cuenta:


	
1.º Facilitar el ejercicio de la libertad de establecimiento de los prestadores de servicios y la libre circulación de los servicios. 

	
2.º Mantener un elevado nivel de calidad de los servicios. 



Se trata realmente de hacer efectiva la existencia de un mercado único de servicios en el que se vea garantizada la calidad de los mismos, y por tanto se eliminen restricciones discriminatorias, innecesarias o desproporcionadas que afecten a las libertades de establecimiento o de circulación de los servicios contempladas en el Tratado.

¿Cuál es su contenido?

Su principal contenido consiste en el establecimiento de los requerimientos que ha de cumplir cualquier restricción a las libertades de establecimiento de los prestadores de servicios y de circulación de servicios, así como el establecimiento de exigencias que faciliten el ejercicio de esos derechos (simplificación administrativa, ventanilla única, tramitación electrónica y refuerzo de las garantías de los prestadores). Se regulan, además, diferentes aspectos para que paralelamente se mantenga la calidad de los servicios y se garanticen los derechos de los consumidores.

El art. 4 DS define: 1. «servicio», cualquier actividad económica por cuenta propia, prestada normalmente a cambio de una remuneración, contemplada en el artículo 50 del Tratado;

2. «prestador», cualquier persona física con la nacionalidad de un Estado miembro o cualquier persona jurídica de las contempladas en el artículo 48 del Tratado y establecida en un Estado miembro, que ofrezca o preste un servicio;

... 5. «establecimiento», ejercicio efectivo de una actividad económica a que se hace referencia en el artículo 43 del Tratado por una duración indeterminada y por medio de una infraestructura estable a partir de la cual se lleva a cabo efectivamente la prestación de servicios;

¿Cuál es su ámbito material?

Su ámbito material se extiende a todos los servicios que no se encuentren expresamente excluidos por otra norma europea o por la propia DS (art. 2 DS). No obstante, además, ha de tenerse en cuenta la transposición realizada en el ámbito nacional por la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio (en adelante LP), en su art. 2.1, quedando el ámbito de aplicación definido de la siguiente forma:

«... los servicios que se realizan a cambio de una contraprestación económica y que son ofrecidos o prestados en territorio español por prestadores establecidos en España o en cualquier otro Estado miembro.»


Se aplica a todas aquellas actividades de servicios que se realicen a cambio de una contraprestación económica en España por cualquier prestador establecido en un Estado miembro con o sin establecimiento. La prestación de los servicios a los que se aplica la DS es inicialmente libre, al igual que la implantación de establecimiento para ello, por lo que solo podrán ser limitadas esas libertades mediante el requerimiento de la necesidad de autorizaciones o el sometimiento a requisitos conforme a la propia DS; es decir, cuando concurran las circunstancias en ella previstas.

A estos efectos resulta de especial interés atender a las definiciones contempladas en los arts. 4 DS y 3 LP:


	
1. «servicio», cualquier actividad económica por cuenta propia, prestada normalmente a cambio de una remuneración, contemplada en el artículo 50 del Tratado; 

	
2. «prestador», cualquier persona física con la nacionalidad de un Estado miembro o cualquier persona jurídica de las contempladas en el artículo 48 del Tratado y establecida en un Estado miembro, que ofrezca o preste un servicio; 

	
3. «destinatario», cualquier persona física con la nacionalidad de un Estado miembro o que se beneficie de los derechos concedidos a estas por los actos comunitarios, o cualquier persona jurídica de las contempladas en el artículo 48 del Tratado y establecida en un Estado miembro, que utilice o desee utilizar un servicio con fines profesionales o de otro tipo; 

	
4. «Estado miembro de establecimiento», el Estado miembro en cuyo territorio tenga su establecimiento el prestador del servicio de que se trate; 



Ahora bien, la DS no se aplica a todos los ámbitos o actividades que puedan considerarse como prestación de servicios y así se fijan las ACTIVIDADES EXCLUIDAS:


	
-Los servicios no económicos de interés general, lo que supone que sí se aplica a los servicios económicos de interés general. Los servicios de interés económico general son servicios que se realizan por una contrapartida económica, por lo que entran dentro del ámbito de aplicación de la DS. No existe, ni en la DS ni en la normativa española de transposición, un concepto de ambas categorías, aunque puede convenirse que los servicios no económicos son aquellos que se realizan sin exigirse a cambio prestación. 

	
-Los servicios financieros, como los bancarios, de crédito, seguros y reaseguros, de pensiones de empleo o individuales, de valores, de fondos de inversión, de pagos y asesoría sobre inversión incluidos los enumerados en el anexo I de la Directiva 2006/48/CE, relativa al acceso a la actividad de las entidades de crédito y a su ejercicio. El fundamento es que cuentan con un régimen comunitario propio. 

	
-Los servicios y redes de comunicaciones electrónicas, así como los recursos y servicios asociados en lo que se refiere a las materias que se rigen por las Directivas 2002/19/CE, 2002/20/CE, 2002/21/CE, 2002/ 22/CE y 2002/58/CE. Existe un marco regulatorio comunitario propio. 

	
-Los servicios en el ámbito del transporte, incluidos los servicios portuarios, que entren dentro del ámbito de aplicación del título V del Tratado, el transporte urbano, los taxis y ambulancias, así como los servicios portuarios, deben quedar excluidos del ámbito de aplicación de la presente Directiva. No obstante, ha de tenerse en cuenta que alguno de estos ámbitos sí resulta afectado por la Ley 17/2009. 

	
-Los servicios de las empresas de trabajo temporal.


	
-Los servicios sanitarios, prestados o no en establecimientos sanitarios, independientemente de su modo de organización y de financiación a escala nacional y de su carácter público o privado. Debe abarcar los servicios sanitarios y farmacéuticos prestados por profesionales de la salud a sus pacientes con objeto de evaluar, mantener o restaurar su estado de salud cuando estas actividades están reservadas a profesiones reguladas en el Estado miembro en que se presta el servicio. 

	
-Los servicios audiovisuales, incluidos los servicios cinematográficos, independientemente de su modo de producción, distribución y transmisión, y la radiodifusión. 

	
-Las actividades de juego por dinero que impliquen apuestas de valor monetario en juegos de azar, incluidas las loterías, juego en los casinos y las apuestas, habida cuenta de la especificidad de dichas actividades, que entrañan por parte de los Estados la aplicación de políticas relacionadas con el orden público y la protección de los consumidores. 

	
-Las actividades vinculadas al ejercicio de la autoridad pública de conformidad con el artículo 45 del Tratado. 

	
-Los servicios sociales relativos a la vivienda social, la atención a los niños y el apoyo a familias y personas temporal o permanentemente necesitadas proporcionados por el Estado, por prestadores encargados por el Estado o por asociaciones de beneficencia reconocidas como tales por el Estado. 

	
-Los servicios de seguridad privados. 

	
- Los servicios prestados por notarios y agentes judiciales designados mediante un acto oficial de la Administración. 

	
- La fiscalidad. 



¿A quién obliga?

Como disposición de carácter general obliga a todos los poderes públicos y prestadores de servicios. Por tanto, obliga a todas las autoridades competentes.

Art. 4.9 DS: «autoridad competente», cualquier organismo o entidad, en un Estado miembro, que lleve a cabo el control o la regulación de las actividades de servicios y, concretamente, las autoridades administrativas, incluidos los tribunales que actúen como tales, los colegios profesionales y las asociaciones u organismos profesionales que, en el marco de su autonomía jurídica, regulan de forma colectiva el acceso a las actividades de servicios o su ejercicio;

En lo que se refiere a las Administraciones, la DS no altera el régimen competencial interno existente en los Estados miembros; es decir, en el caso de España, cada Administración territorial (Estado, Comunidades Autónomas y entidades locales) ha de asumir sus responsabilidades en el ámbito de sus competencias.

¿A qué obliga?

Básicamente obliga a que toda norma, régimen de autorización o requisito que deban cumplir los prestadores de servicios para establecerse o prestar esos servicios cumpla con lo dispuesto en la Directiva.

Define el art. 4 DS: 6. «régimen de autorización», cualquier procedimiento en virtud del cual el prestador o el destinatario están obligados a hacer un trámite ante la autoridad competente para obtener un documento oficial o una decisión implícita sobre el acceso a una actividad de servicios o su ejercicio;

7. «requisito», cualquier obligación, prohibición, condición o límite previstos en las disposiciones legales, reglamentarias o administrativas de los Estados miembros o derivados de la jurisprudencia, de las prácticas administrativas, de las normas de los colegios profesionales o de las normas colectivas de asociaciones o de organismos profesionales y adoptados en ejercicio de su autonomía jurídica; las normas derivadas de convenios colectivos negociados por los interlocutores sociales no se considerarán requisitos a efectos de la presente Directiva;

Dos son las obligaciones fundamentales:


	
1.ª Desde el día siguiente a la publicación de la DS (28 de diciembre de 2006) no podían aprobarse normas, establecerse procedimientos autorizatorios o requerimientos a los derechos de establecimiento y libre circulación de servicios al margen de la norma comunitaria. 

	
2.ª Antes del 28 de diciembre de 2009 se debían transponer al derecho interno las exigencias de la Directiva, evaluando las normas, procedimientos y requerimientos que afecten a los derechos señalados y eliminándolos o modificándolos para su adecuación a la norma comunitaria. 



¿Cuáles son las consecuencias de su incumplimiento?

La aprobación de normas, establecimiento de procedimientos o implantación de requerimientos de forma contraria a la DS supone una infracción de la misma.

La falta de transposición en plazo implica que la DS despliega su «efecto directo» desde el día 28 de diciembre de 2009, por lo que, desde esa fecha, las normas contrarias, procedimientos o requerimientos que no se ajusten a la misma han de considerarse como inexistentes.

¿Quién puede declarar la existencia de un incumplimiento?

La existencia de un incumplimiento de la DS puede ser declarada tanto a nivel comunitario como por los órganos judiciales nacionales con motivo de un procedimiento en el que se alegue la cuestión.

¿Quién será el responsable del incumplimiento?

Quien haya dado lugar al mismo. En concreto, por lo que se refiere a la Administración pública, lo será la que lo haya generado, por ejemplo por no transponer en plazo o realizar actuaciones contrarias a la DS.

Independientemente de que la condena a nivel comunitario sea al Estado español, este trasladará los efectos económicos a la Administración territorial (autonómica o local) que haya dado lugar a la infracción.

En el ámbito nacional, cualquier reclamación realizada en sede administrativa o judicial puede generar responsabilidad administrativa del ente afectado por el incumplimiento de la DS.






Ficha 2. La transposición en España 



¿En qué consiste la obligación de transponer la DS?

Fundamentalmente consiste en adaptar la normativa, los procedimientos autorizatorios y los requisitos exigidos para el ejercicio de las libertades de establecimiento y prestación de servicios a los requerimientos de la DS. Para ello, habrá que realizar tres tareas o procesos: Identificar la normativa, los procedimientos y requisitos afectados, evaluarlos conforme a los criterios y métodos establecidos en la DS y realizar la transposición modificando la normativa para su adecuación, simplificando los procedimientos y posibilitando su tramitación electrónica a través de la ventanilla única.

¿Quién debe transponer la DS?

Todas las autoridades competentes responsables con competencia en la regulación o control de las actividades de servicios incluidas en el ámbito de la DS. En España concretamente las tres Administraciones territoriales (Estado, Comunidades Autónomas y entidades locales) y los Colegios Profesionales. No obstante, la obligación se extiende a cualquier organismo o entidad que lleve a cabo el control o regulación de las actividades de servicios, aunque no se trate estrictamente de autoridades administrativas.

¿En qué plazo?

El plazo de transposición concluyó el 28 de diciembre de 2009, por lo que las entidades u organismos que no la han llevado a cabo se encuentran en situación de incumplimiento y por ello han de proceder cuanto antes. Hasta el momento en que se realice la transposición ha de tenerse en cuenta que se encuentran derogadas las normas contrarias a la DS y devienen inaplicables los requisitos y procedimientos no acordes con la misma.

¿Cuál es el orden que debe seguirse en la transposición?

Dado que España es un Estado política y administrativamente descentralizado y que la DS afecta a normas estatales, autonómicas y locales, que se relacionan en atención a los principios de jerarquía y competencia, lo lógico habría sido coordinar la transposición disponiendo del amplio plazo que otorgaba la DS (tres años). Si así se hubiera realizado, el orden lógico hubiera sido comenzar por el ordenamiento estatal, continuar por los autonómicos y culminar el proceso con la adaptación de las normas de las entidades locales. No obstante, como la labor a nivel estatal se comenzó a realizar en los últimos meses del plazo de transposición y no se articuló una coordinación efectiva, el resultado es que las tres administraciones han incumplido los plazos y que además cada una actúa a ritmos diferentes y descoordinados.

El resultado de este proceder será una transposición fuera de plazo, descoordinada, inacabada y en constante ajuste.






Ficha 3. La transposición por las entidades locales 



¿Son responsables las entidades locales de la transposición de la DS?

Sí, al tratarse de autoridades competentes, son responsables, en su ámbito competencial, de la aplicación y transposición de la DS.

¿En qué plazo deben realizar la transposición?

Se aplica el plazo común, por lo que debían haber realizado la transposición antes del 28 de diciembre de 2009; pero tal actuación se imposibilitó en la práctica al no haberse dictado la normativa estatal y autonómica correspondiente en plazo adecuado. Por tanto, si no lo han realizado, han de comenzar en el plazo más breve posible. Otra cosa bien diferente es que hayan aprobado normas contrarias a la DS con posterioridad al 28 de diciembre de 2006, aunque esa situación debería quedar resuelta con la transposición. A pesar de todo, habrá casos en los que no sea posible actuar conforme a la DS sin la previa adaptación de la normativa competencia del Estado y las Comunidades Autónomas, o haya de hacerse en función de las opciones tomadas en esos niveles territoriales, por lo que en esos casos la responsabilidad no podrá atribuirse a los Entes Locales.

¿Cuáles son los efectos de no haber realizado la transposición en plazo?

El principal efecto es que dado que la aplicación de la DS, una vez transcurrido el plazo máximo de transposición, se aplica en virtud de su efecto directo, todas las normas, procedimientos o requisitos que resulten contrarios a la misma se entienden derogados.

La disposición derogatoria de la LP establece:


	
1. Quedan derogadas cuantas disposiciones de igual o inferior rango se opongan a lo establecido en esta Ley. 

	
2. No obstante, las disposiciones vigentes a la entrada en vigor de esta Ley que resulten incompatibles con los capítulos II, III, el artículo 17.1 del capítulo IV y los artículos 24 y 25 del capítulo V mantendrán su vigencia hasta que sean objeto de reforma expresa y, en todo caso, quedarán derogadas el 27 de diciembre de 2009. 



Por ello, desde la finalización del plazo de transposición, toda la normativa contraria a la DS se encuentra derogada y de ahí que sea inaplicable. Ese efecto se produce en virtud del principio de vinculación más fuerte a la normativa comunitaria que a cualquier otra norma, lo que implica que:


	
- Si no se ha adaptado la normativa local a la DS en el plazo de transposición, entonces se aplica la norma comunitaria de tal manera que cualquier norma contraria está derogada. 

	
- Cualquier aplicación de las normas contrarias a la DS es ilegal y revisable por los órganos judiciales nacionales. 

	
- Las actuaciones contrarias a la DS dan lugar al nacimiento de responsabilidad. 



¿Es posible realizar la transposición sin que previamente se apruebe la normativa estatal o autonómica de cada sector afectado?

La responsabilidad en la transposición de la DS afecta a las entidades locales únicamente en los ámbitos de su competencia, de ahí que no sea posible transponer ignorando la competencia del Estado o las Comunidades Autónomas. No obstante existen ámbitos en los que no se requiere la transposición previa de normativa estatal o autonómica, y, además, dado el principio de «vinculación más fuerte a la normativa comunitaria», habría que transponer la DS al ámbito local, aunque la normativa autonómica no existiese o no hubiese sido adaptada; todo ello sin perjuicio de respetar la transposición del resto de autoridades competentes en sus ámbitos competenciales, si hubiese sido realizada. A la misma conclusión se llegaría por el desplazamiento de la normativa no adaptada por la entrada en vigor de la normativa básica estatal (leyes 17/2009, 25/2009, Real Decreto 2009/2009...). No obviamos que las situaciones, en algunos casos, pueden plantearse con especial dificultad.


CASO: Es indiferente lo que disponga la normativa autonómica: las actividades inocuas no pueden someterse a licencia de apertura. Por el contrario, no es indiferente lo que disponga esa misma norma sobre la necesidad de exigir licencia de obras si pretendemos eliminarla en determinados casos.



En todo caso será necesario tener a la vista, en el momento de la transposición, la normativa estatal y autonómica aplicable al objeto de establecer claramente el marco normativo en el que la competencia local se desenvuelve.

La normativa estatal de mayor relevancia para las entidades locales aprobada hasta el momento es la siguiente:


	
1.ªLey 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio: LEY PARAGUAS. Con carácter básico, establece el marco general para todo nuestro ordenamiento al trasladar la Directiva a nuestro ordenamiento. 

	
2.ªLey 25/2009, de 22 de diciembre, de modificación de diversas Leyes para su adaptación a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio: LEY ÓMNIBUS. Modifica unas 60 normas, para adaptarlas a la Directiva, y especialmente, en lo que nos interesa ahora, afecta a la Ley 7/1985 y a la Ley 30/1992, para establecer una regulación general de las autorizaciones acorde con la DS. 

	
3.ªLey 1/2010, de 1 de marzo, de reforma de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenación del Comercio Minorista. Establece, con carácter general, que la instalación de establecimientos comerciales no estará sujeta a régimen de autorización comercial. 

	
4.ªReal Decreto 2009/2009, de 23 de diciembre, por el que se modifica el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, aprobado por Decreto de 17 de junio de 1955. Se adecua a la DS y, por tanto, se reconoce como vigente; según su DF, atribuye al Estado la competencia sobre las bases del régimen jurídico de las Administraciones públicas. 

	
5.ºReal Decreto 199/2010, de 26 de febrero, por el que se regula, con carácter básico, el ejercicio de la venta ambulante o no sedentaria. 

	
6.ºReal Decreto 1000/2010, de 5 de agosto, sobre visado colegial obligatorio. 








Ficha 4. El método de transposición. aspectos generales 



¿Existe un método de transposición obligatorio?

No. La DS obliga a realizar una transposición de sus preceptos al ordenamiento interno de cada Estado miembro realizando una serie de operaciones y constataciones, pero no impone un método único, por lo que cada autoridad competente puede establecer un método propio, siempre que su aplicación suponga una correcta transposición.

¿Existe un método o estandarizado?

Para facilitar la transposición de la DS por parte de las entidades locales, los Ministerios de Administraciones Públicas y de Economía y Hacienda han elaborado un Manual de Evaluación para entidades locales -se incluye en la documentación aneja de esta obra- en el que se ofrece un método estandarizado orientativo. El método que en esta obra se sigue se basa inicialmente en el mismo, si bien aportando una mayor elaboración de los pasos del proceso, ofreciendo matrices de apoyo e incorporando el análisis detallado de las cuestiones y problemas más comunes en las entidades locales. Lo que sí es necesario destacar es que la modificación de la normativa que resulte necesaria ha de partir de una previa evaluación del cumplimiento de los requerimientos de la DS por la normativa vigente.

¿La transposición consiste en modificar las Ordenanzas para adaptarlas a la DS?

La transposición determinará la necesidad de modificar las ordenanzas vigentes y, en determinados casos, de aprobar normas nuevas, pero no solo eso, sino que también deben ser evaluados y adaptados los procedimientos autorizatorios y los requisitos establecidos para el ejercicio de las libertades de establecimiento y de prestación de servicios, estén o no recogidos o regulados en una norma local.

¿Debe realizarse un proceso general o pueden realizarse transposiciones parciales?

No es obligatorio realizar una transposición general, pero sí es aconsejable, dado que así podrá obtenerse una correcta visualización de la acomodación de las normas y procedimientos de la entidad a la DS. No obstante, y aunque en un principio se proceda con pretensiones de generalidad, no será posible culminar totalmente el proceso si la normativa de la Comunidad Autónoma correspondiente no se encuentra completamente adaptada. En ese caso, las sucesivas adaptaciones de las normas autonómicas darán lugar a procesos parciales, con lo que durante algún tiempo estaremos en un proceso de transposición continuado. Por otro lado, en todos los procedimientos de elaboración de normas o implantación de procedimientos autorizatorios, habremos de realizar el proceso de comprobación de adaptación a la DS.

¿Es necesario elaborar una «Ordenanza paraguas»?

Por «norma paraguas» se entiende aquella norma que, a la vista de las peculiaridades de cada autoridad competente, adapta las disposiciones de la DS para una mejor transposición. Es el caso, en el ámbito estatal, de la Ley 17/2009; en el ámbito local se han ensayado dos modelos tipo: el modelo preconizado por la FEMP y el elaborado por la Diputación de Barcelona. Estas normas, si se entienden como mero cumplimiento formal de la obligación de transposición en plazo y comunicación por parte de las entidades locales a la Administración General del Estado de las disposiciones normativas que hubiesen modificado su contenido para adaptarlo a la DS y a la Ley 17/2009, prevista en la disposición final quinta de la ley estatal y en el art. 44 de la norma comunitaria, realmente no pueden tener los efectos que se pretenden porque no son más que la constatación de un incumplimiento. Por el contrario, suponen la incorporación al ordenamiento local de una norma inútil en el aspecto real y de difícil comprensión en el ámbito local, por lo que sus efectos negativos, que sí serán reales, desaconsejan su aprobación. La alternativa realmente efectiva, si no se está en condiciones de transponer de forma inmediata, será el establecimiento del «efecto directo» de la normativa comunitaria mediante documento que establezca el mismo en el ámbito local (se incorpora modelo orientativo dentro del apartado V de esta obra).

¿Ordenanza transversal u ordenanzas sectoriales?

El proceso de transposición, como hemos dicho, indefectiblemente dará lugar a la necesidad de modificar determinadas ordenanzas municipales. Se plantea entonces la conveniencia de realizar una ordenanza horizontal o transversal que recoja la aplicación de la DS y derogue los contenidos de las normas municipales que se opongan. Es el caso de la propuesta realizada por la Federación Aragonesa de Municipios, Comarcas y Provincias (FAMCP). Se trata de un sistema con indudables ventajas, sobre todo teniendo en cuenta que la mayor parte de las entidades locales no cuentan con Ordenanzas específicas para la regulación de actividades, sino que se limitan a aplicar la normativa local, de actividades y sectorial, si acaso con el complemento de la normativa contenida en los instrumentos de planeamiento general.

¿Modificaciones puntuales u ordenanza ómnibus?

Es esta cuestión parcialmente redundante con la anterior. Se entiende por «norma ómnibus» aquella que incorpora, en una sola tramitación y aprobación, el conjunto de las modificaciones de la normativa existente necesarias para la transposición de la DS. Es el caso, en el ámbito estatal, de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificación de diversas Leyes para su adaptación a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio (en adelante LOM) y, en el ámbito local de las Ordenanzas aprobadas por múltiples Ayuntamientos (Madrid, Vitoria...). Es un procedimiento que en realidad suple al equivalente que consistiría en modificar puntualmente todas las normas afectadas. No obstante, y tras una primera modificación, en determinados casos será necesario, si se quiere a posteriori, abordar la redacción de determinadas Ordenanzas de forma completa, pues la incidencia de la DS puede ser de un calado tal que obligue a un replanteamiento completo de la ordenación.

Como venimos sosteniendo, quizá la mejor opción será incorporar en una sola norma las medidas transversales y las de modificación de la normativa vigente. El contenido de la Ordenanza será dual: por un lado, normas transversales y, por otro, normas de modificación de las Ordenanzas vigentes.

Modelo aconsejado para articular la incidencia de la DS sobre la normativa local

Tras lo señalado hasta el momento, podemos establecer que un método razonable de adaptación de la normativa, tras la realización del proceso de evaluación al que seguidamente nos referiremos, podría articularse de la siguiente forma: tras el proceso de evaluación, si procediese, determinación del efecto directo de la norma comunitaria, aprobación de una Ordenanza ómnibus que incorpore las disposiciones de carácter transversal y las modificaciones de la normativa vigente que resulten necesarias, y aprobación, en un segundo momento, de las Ordenanzas de nuevo cuño que se estimen necesarias.
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