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1. La polémica Directiva de servicios

Confusa, imprecisa, enrevesada, ambigua, contradictoria... han sido algunos de
los adjetivos mds utilizados por la opinion especializada para calificar la Direc-
tiva de servicios.! Su inicial finalidad resultaba loable, por mds que sea un obje-
tivo mil veces repetido y roce el lugar comun. A saber: potenciar el mercado
interior europeo, ligando los derechos internos de los estados miembros y su-
primiendo trabas y obstaculos para facilitar el adecuado ejercicio de las liberta-
des de establecimiento y de prestacion de servicios.? Un mercado interior que
habfa sido la simiente fecunda para crear la Comunidad Econémica Europea y
cuyos avances se impulsaban por importante jurisprudencia del Tribunal de
Justicia.?

1. Directiva del Parlamento y del Consejo 2006/123, de 12 de diciembre, relativa a los servicios en
el mercado interior. Muchos son los trabajos publicados sobre la misma. Su cita serfa muy extensa
y alo largo de este estudio aparecerdn muchas referencias. Sirva por ello en este momento sélo re-
cordar algunos volimenes colectivos como: El mercado interior de servicios en la Union europea. Es-
tudios sobre la Directiva 123/2006 relativa a los servicios en el mercado interior, Madrid, 2009, dirigi-
do por de la Quadra-Salcedo, T.; Mercado europeo y reformas administrativas. La transposicion de la
Directiva de servicios en Espafia, Madrid, 2009, dirigido por Rivero Ortega, R.; el Libro Marrén de
2009; el numero 14 de la Revista de Derecho de la Unién Europea, dirigido por Linde, E., dedicado
de manera monogriéfica a esta Directiva; el niimero extraordinario de julio-agosto 2009 de la Re-
vista de Estudios Locales dedicado a la transposicién de la Directiva de servicios, dirigido también
por Rivero, R. Junto a los adjetivos sefialados han existido otras criticas més sustantivas y de fondo
sobre los excesos de la Directiva como las de Parejo, L., «La desregulacién de los servicios con mo-
tivo de la Directiva Bolkestein: la interiorizacién, con paraguas y en 6mnibus, de su impacto en
nuestro sistema, El Cronista, nim. 6, p. 34 y ss., o de la Quadra-Salcedo, T., «Libertad de estableci-
miento y de servicios: ;reconocimiento mutuo o pais de origen?», REDA, nim. 146, p. 221 y ss.

2. Varios documentos impulsaron, como causas mds inmediatas, la redacciéon de la Directiva. En-
tre los muchos informes de las instituciones europeas, resultan ilustrativos los de la Comisiéon Eu-
ropea sobre «El estado del mercado interior de servicios» (COM 2002, 441 final, de 30 de julio) y
«Estrategia para el mercado interior. Prioridades 2003-2006» (COM 2003, 238, de 7 de mayo).
Otras consideraciones derivadas de acuerdos internacionales son bien resaltadas por Zapatero Mi-
guel, P, «Bucle de la liberalizacion: Bolkestein en contexto», en El mercado interior de servicios..., ci-
tado, p. 13 y ss.

3. Yaen 1974 el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea declaré el derecho de los ciudada-
nos comunitarios a establecerse en otro Estado miembro sin ser objeto de discriminacién (Sen-
tencia de 21 de junio de 1974, asunto Reyners, sobre la libertad de establecimiento; o la Sentencia
de 3 de diciembre de 1974, asunto van Binsbergen, sobre la libre prestacion de servicios). Otras mu-
chas sentencias han incidido en la supresion de trabas para garantizar la libre prestacion de servi-
cios, como la de 18 de enero de 1979 (asuntos 110 y 111/78) o 25 de julio de 1991 (asunto C-
76/90); asi como los posibles limites que puede fijar la legislacién interna al amparo del «interés
general»: entre otras muchas, pueden verse las de 4 de diciembre de 1986 (asunto 220/83) o 26 de
febrero de 1991 (asunto C-180/89). De ahi que se haya sefialado que la Directiva de servicios es un
compendio de la jurisprudencia comunitaria (asi, Mufioz Machado, S., en el Libro Marrén 2009,
p. 305).
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Sin embargo, a pesar de esos propésitos, anclados en el espiritu de la Unién
Europea y en sus Tratados (art. 49 TCE), una contestacion vigorosa estallé al co-
nocerse el texto original. Su compleja redaccién, sus ambigitiedades, unido todo
ello a expresiones confusas, derivadas, quizd, de traducciones imprecisas, aviva-
ron la polémica.* Polémica que, ademds, se incendié con otras tensiones. Por un
lado, el pobre debate politico reducido al maniqueismo de resumir la propues-
ta de directiva en una lucha entre dos polos: la Europa social y las tendencias ne-
oliberales. Por otro, muchos colectivos profesionales y empresarios prestadores
de servicios presionaron para quedar excluidos de su dmbito de aplicaciéon.’ El
resultado final, fruto de pactos, enmiendas y acuerdos entre los grupos politicos
mayoritarios del Parlamento Europeo, y la negociacién con la Comisién y el
Consejo, es una norma abstrusa.

Algunos autores han excusado esa complejidad en las «cicatrices» que el
texto sufrié durante su tramitacion. Expresién que ha encontrado un amplio
eco. Pero son mds que cicatrices las que afean el texto. A mi entender, se trata de
una mezcla de amputaciones y mutilaciones, a la vez que injertos e implantes,
sin una concepcion clara del conjunto de la disposicién, fruto como digo de
pactos y enmiendas, al hilo de presiones y tensiones.®

Esta complejidad se ha tratado de aliviar con la publicacién de un j«ma-
nual»! de la Direccién General de Mercado Interior y Servicios, practica que se
estd generalizando de manera preocupante. Tras la aprobacién de una directiva

4. Es bien significativa la peticion de claridad y precisién que formula el Comité Econémico y So-
cial Europeo en su dictamen a la propuesta [COM 2004, 2 final].

5. Muchos profesionales y empresas de servicios encontraron el amparo de su legislacion especial
para excluirse del ambito de aplicacién de la Directiva: las profesiones vinculadas al poder publico
(como los notarios), las de atencidn sanitaria, los servicios bancarios, los de telecomunicaciones,
las actividades de juego, los servicios audiovisuales, los cinematogréficos, los de seguridad privada
etc. Sin embargo, en el momento que repaso estas lineas acabo de conocer las interesantes Con-
clusiones del abogado general Pedro Cruz Villal6n (fechadas el 14 de septiembre de 2010) dentro
del procedimiento que ha iniciado la Comisién Europea contra Bélgica, Francia, Luxemburgo,
Austria, Alemania y Grecia, en las que entiende que se incumple el derecho comunitario europeo
cuando se limita el acceso a la profesion de notario s6lo a los nacionales.

6. Vid.las referencias que hace Entrena Ruiz, D., «La génesis de la Directiva sobre la liberalizacién
de servicios», en El mercado interior, citado, p. 41 y ss.; también recuerdan el proceso de tramita-
cién Villarejo, H., «La directiva de servicios en el mercado interior: una perspectiva general», en
Mercado europeo y reformas administrativas, citado, p. 21 y ss.; o Salvador Armendériz, M2 A., «Efi-
cacia y proceso de transposicion de la Directiva de servicios en Espana» y del Pino Gonzélez, A.,
«Las claves en la transposicion de la Directiva de servicios», en La Directiva de servicios y su impac-
to sobre el comercio europeo, Granada, 2009.
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aparece una guia para explicar el texto y facilitar su incorporacion a los derechos
internos de los estados miembros. Estos «manuales» incluyen muchas aclara-
ciones, precisiones, interpretaciones e instrucciones. Lo que sorprendentemen-
te ahora en castellano se llama «soft law». Suponen una pauta, a la vez que un
corsé para el desenvolvimiento de la normativa. En este caso, la Direccién Ge-
neral de Mercado Interior y Servicios ha publicado un denso manual de sesen-
tay tres paginas de minuscula letra que contiene interpretaciones de la Directi-
va y que, como en otras ocasiones, no son «vinculantes» para la Comisioén. Son
buenos textos, por lo demds.” Pero ;no supone esto una prueba del reconoci-
miento del fracaso de la legislacion? Los textos juridicos no son como las gran-
des y complejas maquinas industriales que requieren un «manual». Los pre-
ceptos han de interpretarse con facilidad, han de intuirse sus mandatos y
previsiones; deben ser comprensibles. Lo contrario supone su fracaso.

Atendiendo la invitacién generosa de la Revista catalana de dret p1iblic, pre-
tendo mostrar mi opinién sobre algunos aspectos que me sugiere el complejo
proceso de incorporacién de tal disposicion al ordenamiento juridico interno,
es decir, el balance que puede advertirse entre sus objetivos y la actuacién de los
legisladores internos. Pero antes de abordar esa incorporacién al derecho inter-
no quiero resaltar de la Directiva dos aspectos. Como dos caras: una oscura, otra
luminosa.

1.1 El brumoso ambito de aplicacion

La cara oscura estd, a mi juicio, en su dmbito de aplicacién. La Directiva miraba
con fijeza un claro horizonte: suprimir irrazonables trabas administrativas para
el libre establecimiento y prestacion de servicios, asi como simplificar y facilitar
la actuacién ante las administraciones. Han sido constantes las denuncias de
profesionales y empresarios relativas a la montana de trdmites que debian supe-
rar, a la ingente documentacion que debian aportar a las oficinas competentes,
a la paciencia que tenfan que acumular durante la espera de la autorizacion, y

7. Nada que ver, por cierto, con los otros «manuales» que se han reproducido por la Administra-
cion estatal, caso del Manual de evaluacién para las Entidades locales. Guia orientativa para la eva-
luacién de la normativa potencialmente afectada por la Directiva relativa a los servicios en el merca-
do interior, que es un conjunto de simplezas elementales, al estilo de la pedagogia de la educacién
primaria cuya lectura ruboriza por cémo senala que ha de preguntarse por los procedimientos,
luego hay que analizarlos, luego interrogarse por los requisitos...
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muy distintas dependiendo de los estados miembros. Se pretendia simplificar la
actuacién administrativa y limitar los controles previos.

La Directiva no prohibe la técnica autorizatoria, la constrifie a unos para-
metros de exigencia de interés publico y razonabilidad, a que no sea discrimi-
natoria, a que sea la medida adecuada y proporcional.® Disiento de la idea de
que la «autorizacion es culpable y ha de probar su inocencia»,” porque la auto-
rizacién es una técnica bien legitima que lo ha que de ser es razonable y no
arbitraria. Ha de estar justificada y ser proporcional. Conceptos éstos que los
mayores leimos hace muchos afos, porque siempre se ha exigido que la inter-
vencion administrativa sea minima y proporcional, que se acomode a la finali-
dad perseguida y garantice el principio «pro libertate».'?

Relaciona, ademds, la Directiva los requisitos que no pueden exigirse para
establecerse o prestar un servicio por tratarse de circunstancias discriminatorias
incompatibles con el derecho comunitario. Tal es el caso de requerir una deter-
minada nacionalidad o residencia, pruebas de la situacién econdémica y de mer-
cado, la intervencién de empresarios competidores, el presupuesto de estar du-
rante un tiempo previo inscrito... Otros requisitos podran ser valorados en cada
caso, como la forma juridica, la exigencia de un minimo capital, el nimero mi-
nimo de establecimientos o de empleados, etc.!!

8. En este sentido también escribe de la Quadra-Salcedo, T., «Libertad de establecimiento y servi-
cio», citado; y Fortes Martin, A., «La libertad de establecimiento de los prestadores de servicios en
el mercado interior bajo el nuevo régimen de la Directiva 2006/123, de 12 de diciembre», en EI
mercado interior de servicios..., citado, p. 129 y ss.

9. Villarejo Galende, H., «La reforma de la Ley 16/2002, de 19 de diciembre, de comercio de Cas-
tilla y Ledn», en la obra colectiva Impacto de la transposicién de la Directiva de servicios en Castilla
y Ledn, Valladolid, 2010, p. 332.

10. Bien ha acertado Laguna de Paz, J. C. al titular uno de sus trabajos «El estruendoso parto de
los montes», El Cronista, nim. 6, p. 42 y ss., donde recuerda cémo el Reglamento de servicios de
las corporaciones locales establecia ya estos criterios para otorgar las licencias municipales.

11. Todas estas circunstancias habian sido ya resaltadas por el Tribunal de Justicia de la Comuni-
dad Europea. Por ejemplo, y entre otras muchas, la Sentencia de 25 de julio de 1991 (asunto C-
221/89), que discriminaba el régimen juridico segtn la nacionalidad de los empleados; o la Sen-
tencia de 4 de junio de 2002 (asunto C-367/98), sobre la limitacién a la circulacion de capitales; la
Sentencia de 6 de marzo de 2007 (asunto C-388/04), que recordd que no se puede exigir la consti-
tucién de una forma juridica determinada al existir otros instrumentos para conseguir los fines
perseguidos de garantia y seguridad juridica; en fin, la Sentencia de 26 de enero de 2006 (asunto
C-514/03), en la que declar6 que no se puede exigir a un empresario contratar un nimero mini-
mo de trabajadores... y muchas més.
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El auténtico nudo gordiano estaba en determinar qué servicios iban a que-
dar afectados por la normativa, cudl era su @mbito de aplicacion. Y, en este pun-
to, es donde hay una especial opacidad. Como ha explicado la doctrina especia-
lizada, la Directiva alerta de que «no trata» de muchos sectores, que «no se
aplica» a otros, que «no afecta» a otros, que hay servicios «excluidos», ademas de
«excepciones» adicionales.'? Ante tanta falta de precision, ante tanta vaguedad y
ambigtiedad, tengo la impresion de que es mas facil determinar qué servicios es-
tan fuera del 4mbito de aplicacién de la Directiva que saber a cudles se aplica.
Una gran inseguridad aunque se cuente con la linterna de las interpretaciones
ofrecidas por el manual de la Direcciéon General de Mercado Interior y Ser-
vicios.

1.2 Los destellos para mejorar la actuacion administrativa

Junto a estas sombras, hay también algunas luces, al menos destellos que podran
alcanzar el resplandor si se consigue una mejora en la actuacién de las adminis-
traciones publicas. Porque para conseguir el objetivo de reducir las autorizacio-
nes y simplificar las actuaciones, la Directiva recuerda las pautas elementales
para agilizar los procedimientos administrativos, la necesidad de analizar todos
los requisitos ante la irreflexiva inercia de abrumar a los ciudadanos que se ha
extendido en muchas administraciones, la conveniencia de limpiar muchos tra-
mites y facilitar la informacion a través de una ventanilla tnica, asi como po-
tenciar la tramitacion por via electrénica (art. 5y ss.). Una labor de desbroce de
la selva burocrética que, no por repetida, tiene menos mérito. Y es que reitera la
Directiva los criterios elementales y bésicos del actuar administrativo: la agili-
dad y transparencia de los procedimientos, evitar las duplicidades y cargas in-
necesarias, la inflacién burocratica...; impone la creacién de una «ventanilla
tinica», a la que se pueda acceder para conocer toda la informacién necesaria so-
bre los tramites para el establecimiento y la prestacion de servicios, con inde-
pendencia de que deban cumplirse ante una autoridad local, regional o central.
Es mds, también se insiste en potenciar la Administracion electrénica para que

12. De la Quadra-Salcedo, T., «Precisiones sobre el ambito de aplicacion de la Directiva de servi-
cios en el mercado interior», en El mercado interior de servicios de la Unién Europea, citado, p. 89 y
ss.; Linde, E., «Notas sobre el objeto, dmbito y reglas de aplicacién de la Directiva relativa a los ser-
vicios en el mercado interior», RDUE, nam. 14, p. 37 y ss.; Sendin Garcia, M. A., «El dmbito de
aplicacion de la Directiva: los servicios afectados», en Impacto de la transposicién de la Directiva
de Servicios en Castilla y Leén, Valladolid, 2010, p. 139 y ss.
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desde cualquier lugar puedan realizarse a través de esa ventanilla las actuaciones
necesarias.'®

Estos dos aspectos —por un lado, la elemental reflexién para hacer menos com-
plicado el acceso a la prestacion de servicios por los empresarios, para abreviar y
reducir procedimientos, para facilitar su tramitacién; y, por otro, aprovechar las
notables ventajas que aporta la informdtica para unificar toda la informacién, para
crear bases de datos que faciliten el acceso a la informacién, para conocerla desde
cualquier punto y satisfacer exigencias via electrénica— son las dos importantes pa-
lancas que pueden impulsar en buena direccién la mejora de la actuaciéon publica.

Léstima que estos propésitos de simplicidad y mejora de la regulaciéon y ac-
tuaciéon administrativa no sean seguidos por la propia Directiva. El texto no es
s6lo lo contrario a un ejemplo de claridad por la oscuridad que ofrece, sino que
tampoco puede presumir de ser ejemplo de simplicidad administrativa. Mas
bien todo lo opuesto: multiplica las reuniones entre grupos de Estados (como
una previa evaluaciéon mutua entre ellos), algo ademads extrafio a lo que debe-
rian ser las pautas de actuacién de la Unién Europea. Y, cémo no, crea un nue-
vo comité. En fin, muy lejos de esa pretensiéon constantemente repetida en los
foros de las instituciones europeas de «legislar mejor» porque la redaccion es
densamente oscura, agranda la burocracia, multiplica las reuniones y no, preci-
samente, con dnimo integrador y federal.!*

En resumen, mds sombras que luces en el texto europeo.

13. Sobre esta incidencia en el actuar administrativo, Nevado Batalla, P,, «Simplificacién adminis-
trativa: el allanamiento de procedimientos y tramites para facilitar el acceso a una actividad de ser-
vicios y su ejercicio» y Sanchez Sanchez, Z., «Administracién electrénica y Directiva de servicios:
sal servicio del mercado o paradigma de buena administracién?», ambos en Mercado europeo y re-
formas administrativas, citado, p. 165 y ss. y 189 y ss., respectivamente; Villarejo, H., «La simplifi-
cacién administrativa en la Directiva relativa a los servicios en el mercado interior: sus repercusio-
nes en la Administracion electrénica espafiola y el desafio que plantea su transposicion», RDUE,
num. 14, p. 47 y ss.

14. Sobre esta Directiva, Ponce Solé, J., «sMejores normas?: Directiva 2006/123, relativa a los ser-
vicios de mercado interior, calidad reglamentaria y control judicial», RAP, nam. 180, p. 201 y ss.
Como anécdota puede interesar que el pasado nueve de septiembre se volvié a aprobar otro nue-
vo texto en el Parlamento Europeo sobre «legislar mejor». No insisto en las criticas que ya he for-
mulado sobre la pésima calidad de documentos similares. Me remito a lo dicho en los trabajos que
ya he publicado: «Once tesis y una prematica para salvar la dignidad de la ley», RAP, nim. 177,
p- 119 y ss., y «Sobre la necesidad de reformar el proceso legislativo», en Legislar Mejor, Ministerio
de Justicia, 2009, p. 61 y ss.
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Es hora ya de avanzar para conocer como se proyectan estas sombras y es-
tas luces en el derecho interno, cémo se estd produciendo su incorporacién.

2. Los claroscuros de la legislacion estatal

Siguiendo el citado «manual», el Gobierno esparol prefirié preparar varios pro-
yectos de ley para incorporar la Directiva al derecho interno: uno que recogiera
los principios basicos de las libertades de establecimiento y prestacion de servi-
cios; otro para adaptar muchas leyes generales y sectoriales a la nueva regula-
cién, y un tercer proyecto dedicado al sector mds afectado por la Directiva, el
comercio. Es cierto que se han aprobado mas reformas legales' pero me cen-
traré en estos tres textos.

2.1 Una ley deslucida

Del primer proyecto surgi6 la que comtinmente se conoce con el ridiculo
mote'® de «ley paraguas», esto es, la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el
libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio. En términos cldsicos, es
una ley de proyeccion «general», no dirigida a un sector especial o especifico, y
que copia practicamente el texto de la Directiva: define las libertades de estable-
cimiento y prestacion de servicios; enumera las actividades que quedan exclui-
das de su dmbito de aplicacién, una amplia lista fruto de polémicas y presiones
(sirva recordar la huelga de los taxistas); reitera los requisitos que debera satis-
facer el régimen de un previo control, esto es, que la autorizacion sea necesaria,
proporcional y no discriminatoria; los principios que deben regir todo procedi-
miento administrativo; los requisitos que no pueden exigirse por ser discrimi-
natorios y otros que deberdn valorarse en cada caso concreto; las relaciones con
los otros estados miembros; los principios de proteccién de los usuarios de los
servicios; la necesaria creacién de la ventanilla dnica...!”

15. Por ejemplo, en la reforma del texto refundido de evaluacién de impacto ambiental, realizada
mediante la Ley 6/2010, de 24 de marzo.

16. En la acertada expresiéon de Mufioz Machado, S., «Ilusiones y conflictos derivados de la Direc-
tiva de servicios», en el Libro Marrén 2009, citado, p. 322.

17. Muchos son los trabajos que atienden a esta ley. Ademas de los ya citados, contienen intere-
santes aportaciones los de Gonzélez Garcia, J. V., «La transposicién de la Directiva de servicios: as-
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Todo ello previsiones programaticas de la Directiva, de las cuales muchas
carecen de la necesaria fuerza y eficacia normativa porque requerian la modifi-
cacién de otras normas y actuaciones concretas.'8 Por ello, se podia haber pres-
cindido de su aprobacién, no era necesario dar mas sombra al paisaje juridico
con otra ley, y si hubiera despejado el panorama la ejecucién de las concretas ac-
tuaciones dirigidas a aplicar la Directiva.'?

En todo caso, quiero llamar la atencidén sobre algunas previsiones de esta
ley general relativa al libre acceso a las actividades de servicios.

Es la primera, que la propia Ley reconoce —en medio de una redaccién
alambicada— la primacia del derecho comunitario (jfaltaria mas!), al establecer
que la misma ley quedard desplazada en caso de conflicto con otras leyes que
apliquen la normativa comunitaria. En segundo lugar, persiste la inflacién or-
ganizativa y crea un nuevo comité integrado por representantes de las adminis-
traciones estatal, autonémicas y locales para coordinar la incorporacién de la
Directiva. Y en tercer lugar, el legislador estatal se ha cuidado de advertir que, en
caso de que el Reino de Espana sea condenado por incumplimiento de la Direc-
tiva, la responsabilidad recaerd en la concreta Administracién incumplidora, lo
que podra hacerse efectivo a través de una compensacién de deudas. Una dis-
posicién en principio 16gica, porque debe ser la Administracién incumplidora
quien asuma su responsabilidad. Sin embargo, ha de tenerse en cuenta el im-
portante dato de que el legislador estatal agotd practicamente el plazo de tres
afios para incorporar la Directiva y, por ello, no puede exigir con mucho rigor a

pectos normativos y organizativos en el Derecho espafiol», REDE, nim. 32, p. 469 y ss.; Rivero, R.,
«La transposicion de la Directiva de servicios en Espafia» y Salvador Armendariz, M2. A,, «La di-
rectiva de servicios y su transposicion j;una ocasion para repensar el derecho a la libertad de em-
presa?», ambos en la obra colectiva Mercado europeo y reformas administrativas, citado; Matia Por-
tilla, E. J., «La transposicién de la Directiva de servicios en el Estado central y en la Comunidad
Auténoma de Castilla y Ledn», en Impacto de la transposicién de la Directiva de servicios en Castilla
y Leén, citado, p. 139 y ss.

18. En este sentido, conviene leer la critica que realiza el Consejo de Estado en el apartado IV de
su Dictamen de 18 de marzo de 2009, organismo que, por cierto, indicé como mejor opcién la de
haber aprobado una ley de armonizacién ante el riesgo de que se produzcan disfunciones por los
legisladores autonémicos en las reformas que se realicen.

19. Critican también la opcién de aprobar esta ley Mufioz Machado, S., en «Ilusiones y conflictos
derivados de la Directiva de servicios», citado, p. 322, y Parejo, L., «La desregulacion de los servi-
cios con motivo de la Directiva Bolkestein...», citado, p. 34.
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comunidades auténomasy ayuntamientos que cumplan en plazo sus deberes de
acomodacion.?’

Junto a esos claroscuros, hay que notar un importante foco de luz: la pues-
ta en marcha de la ventanilla dnica.?! Tras un laborioso proceso de acopiar los
tramites de cientos de procedimientos en las diversas administraciones publi-
cas, se ha confeccionado una valiosa y provechosa base de datos informética que
permite conocer cudles son los requisitos exigidos, cudl la documentacién nece-
saria, si existe 0 no un previo control administrativo para establecer servicios en
cualquier municipio. La espesura de documentos, tramites y actuaciones, mu-
chas veces muy distintos segtin las administraciones, ha quedado algo desbroza-
day, sobre todo, lo que es mas importante, es visible, comprensible, gracias a un
instrumento informatico. Las bases de datos pueden contribuir a facilitar la
comprension de la densa y dispersa burocracia y allanar la tramitacion de los
procedimientos administrativos. Lo que no se consigue con llamadas a la sensa-
tez dirigidas a mejorar la gestion administrativa, quizd se pueda conseguir a tra-
vés de los instrumentos informéticos.??

2.2 Otra ley densay un borrén

El segundo texto con el que el Gobierno ha pretendido cumplir su deber de in-
corporar la Directiva de servicios al derecho interno es la «Ley 25/2009, de 22 de

20. Recordemos que el plazo dado para la incorporacién de la Directiva a los estados miembros
concluia el dia 28 de diciembre de 2009, que esta Ley de libre acceso se aprob¢ el dia 23 de no-
viembre de 2009 y la Ley que ha introducido muchas modificaciones normativas necesarias para
las reformas por las comunidades auténomas y ayuntamientos, el dia 22 de diciembre.

21. Gamero Casado, E., «Ventanilla tinica y Administracion electrénica en la transposicion de la
Directiva de servicios», en Impacto de la transposicion..., citado, p. 491 y ss.; del mismo autor, «Los
municipios y la ventanilla tnica de la Directiva de servicios», REL, ndm. 122, p. 138 y ss.; Palomar
Olmeda, A., «Volver a empezar: a propésito de la aplicacién de la Directiva de servicios y de la Ad-
ministracion electrénica», RA, nam. 1/2010, p. 45 y ss.; del mismo autor, «Directiva de servicios y
administracion electrénica: dos nuevos retos para las Administraciones publicas y un cambio pro-
fundo en su régimen de actuacién», AJA, nim. 798, p. 1y ss.; Cierco Seira, C., «Algunas reflexio-
nes sobre la simplificacién de los procedimientos administrativos a la luz de los avances de la Ad-
ministracion electronica», RGDA, num. 19.

22. A través del portal www.eugo.es se consigue toda la informacién sobre mas de cuatrocientos
procedimientos administrativos de todas las administraciones publicas. Hay guias y ayudas, asi
como informacién sobre oficinas y enlaces con otros portales especializados. También se posibili-
ta la tramitacion telemética de muchos procedimientos. Claro que la bondad de este instrumento
dependerd de que cada administracion y autoridad responsable actualice los contenidos y no se
abandone ni descuide. ;Serd eso pensar en lo excusado?
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diciembre, de modificacion de diversas leyes para su adaptacién a la Ley sobre el
libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio». Asi de largo es su titulo,
por lo que vulgarmente se la conoce con el mote de «ley 6mnibus».?* Sorpren-
de que se acoja con tanta naturalidad esa denominacién que supone uno de los
mayores reproches a la penosa forma de legislar en la actualidad.?* El Consejo
de Estado censur6 esta forma de actuar en su informe, porque no hay que olvi-
dar que la seguridad juridica exige cierta facilidad en el conocimiento de las pre-
visiones normativas, algo que padece de manera bien grave con estas leyes tan
acogedoras y, a la vez, tan casquivanas.®

Quiz4 la justificacién de utilizar este mecanismo tan poco ortodoxo haya
sido la intencién del Gobierno de aprovechar la necesidad de adaptar muchas
normas de nuestro ordenamiento, porque se han modificado casi cincuenta le-
yes. No obstante, hay algo mas grave. Segun declaré y repiti6 el Gobierno en
muchas comparecencias publicas, la Ley tiene «un enfoque ambicioso» (expre-
sién que aparece también en la exposicién de motivos) porque reforma otros
sectores econdmicos a pesar de no venir exigidos por el derecho comunitario
europeo. Y asi nos encontramos con modificaciones en el régimen del trans-
porte, de los servicios portuarios, de la seguridad y salud en el trabajo, etc., lo
que también, como es ficil de comprender, se criticé con dureza en los informes
del Consejo de Estado y de la Comision Nacional de la Competencia.?® Si ya es
un error defraudar el debate parlamentario con una «ley desbocada», mas desa-
tino supone incorporar con urgencia, sin una minima reflexion, reformas que
todavia no eran requeridas.

23. Realiza una adecuada critica Rivero, R., «Aprovechando que el Pisuerga pasa por Valladolid:
andlisis del proyecto de Ley 6mnibus», Libro Marrén 2009, p. 327 y ss.

24. Junto a otras expresiones como leyes «desbocadas», diarrea o avalancha normativa, chatarra
legal, bombas racimo, leyes retales, escondites juridicos, las leyes «dmnibus» son una practica muy
criticada porque no deberia admitirse que se frustre el debate parlamentario aprovechando un
procedimiento legislativo que, como tren escoba, acoja las tltimas ocurrencias de funcionarios y
politicos, que nada tienen que ver entre si ni con la ley que las ampara. El Tribunal Constitucional
criticé ya hace muchos afios este abuso tan pernicioso porque padece y mucho el principio de se-
guridad juridica (en este sentido puede verse la Sentencia de 28 de junio de 1994).

25. En su Dictamen de 21 de mayo de 2009 insisti6 en la critica a esta técnica de «leyes 6mnibus»
porque resulta necesario alojar cada ley en su propia sedes materiae. Sobre las mismas, es de obli-
gada lectura el libro de Garcia de Enterria, E., Justicia y seguridad juridica en un mundo de leyes des-
bocadas, Madrid, 1999.

26. El Informe de la Comisién Nacional de la Competencia tiene fecha de 22 de abril de 2009.
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No es este el momento para analizar una a una las modificaciones de estas
casi cincuenta leyes relativas a los colegios profesionales, la prevencion de ries-
gos laborales, la industria, las patentes, los hidrocarburos y hasta casi medio
centenar de disposiciones... Me concentro en senalar algunos comentarios sobre
cuestiones generales.

En primer lugar, si puede considerarse como un resplandor que el Gobier-
no siga la filosofia de la Directiva de servicios al suprimir bastantes autorizacio-
nes previas que se exigian para el establecimiento y la prestacién de servicios. Es
cierto que subsisten otras muchas en la propia Ley.?” Pero durante los tltimos
meses han continuado las reformas normativas en el mismo sentido, supri-
miendo mds autorizaciones en otras disposiciones reglamentarias.?® Se ha he-
cho un importante desbroce.

En lugar de la técnica autorizatoria, se prevé la posibilidad de que los inte-
resados presenten «comunicaciones» y «declaraciones responsables» para acce-
der al ejercicio de sus actividades y prestar servicios. Técnicas estas que, por
cierto, ya habian sido incorporadas hace afios en la legislacion catalana.?® Ade-
mids, al recorrer los procedimientos administrativos modificados se advierte que

27. Instalaciones de distribucion de energfa eléctrica, centros de formacién practica de conducto-
res, servicios en puertos de interés general, eliminacion de residuos y un largo listado que ofrece en
su trabajo Laguna de Paz, J. C., «Controles administrativos para el acceso al mercado: autorizacio-
nes, declaraciones responsables y comunicaciones previas», en el volumen colectivo Impacto de la
transposicién de la Directiva de Servicios en Castilla y Ledn, citado, p. 322. También L. A. Ballesteros
Moffa ha analizado las autorizaciones que subsisten en el dmbito de la agricultura y los productos
transgénicos, «Directiva de servicios e intervencién administrativa en materia de productos trans-
génicos» (en prensa y que he leido por deferencia del autor).

28. En el informe que ha remitido el Gobierno a la Comisién Europea, con fecha de abril de
2010, ha cifrado en més de cien los reglamentos modificados, otros en tramite de reforma y has-
ta ese momento habia suprimido, segin ese informe, 116 autorizaciones. También se afirma que
se han identificado hasta siete mil procedimientos que pudieran estar afectados por la Direc-
tiva.

29. En este sentido, Rivero, E., «La actividad de intervencién en la Directiva de servicios: autoriza-
ciones administrativas, declaraciones responsables y comunicaciones previas», en Mercado europeo
y reformas administrativas, citado, p. 151 y ss.; Lozano, B., «Ley émnibus: silencio administrativo,
declaracion responsable y comunicacién previa», La Ley, num. 7339; Laguna de Paz, J. C., «Con-
troles administrativos para el acceso al mercado: autorizaciones, declaraciones responsables y co-
municaciones previas», citado, p. 313 y ss.; Razquin, J. A., «De la intervencién administrativa pre-
via al control posterior», RAD, nim. 2/2010, p. 115 y ss. Sobre la temprana incorporacién al
derecho catalén de estas técnicas, creo recordar que se acogié ya en la Ley de 18 de noviembre de
2002 sobre procedimientos administrativos. Los especialistas lo sabran mejor.
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se han eliminado bastantes requisitos y cargas administrativas. Se ha hecho una
cierta limpieza.>

Mis interés tiene, a mi juicio, el que se haya recobrado el sentido de respe-
tar la actuacion de otras administraciones publicas. Una minima lealtad institu-
cional, propia de todos los estados federales, exige el reconocimiento de las ac-
tuaciones de otras administraciones, cosa de la que se alejaba el derecho
espanol, cada vez mds parecido a un paraiso fragmentado.’! En muchas mate-
rias predomina un absoluto desconocimiento mutuo. Lo autorizado por una
Administracion resulta indiferente para otra. Ahora, entre las modificaciones
que contiene esta Ley luce que varias autorizaciones y habilitaciones tendrdn
«validez en todo el territorio nacional». Asi, en la prevencién de riesgos labora-
les, las relativas al ambito de la metrologfa, las de los organismos de control in-
dustrial, las de las autoescuelas... Un importante avance que evitara que los em-
presarios tengan que tramitar y acopiar diecisiete autorizaciones distintas.

Pero junto a esas luces también hay sombras. Algunas derivadas del desca-
feinamiento del proyecto durante su tramitacién. Entre otros ejemplos, las ini-
ciales previsiones que podian avanzar en la mejora del régimen de los colegios
profesionales han quedado postergadas por la presion ejercida, tal ocurre con la
exigencia de visado previo o la compatibilidad de los servicios de asistencia le-
trada y representacion en juicio.*?

Y donde la ley ha derramado, a mi juicio, un borrén ha sido al mantener el
régimen del silencio negativo en muchas situaciones que no se citan, lo que pue-
de suponer incumplimiento del derecho comunitario. Veamos el borrén: la dis-
posicién adicional cuarta establece que «se entenderdn que concurren razones im-

30. En el citado informe que se ha presentado a la Comisién Europea el Gobierno afirma que en
abril se habian suprimido ya més de doscientos requisitos en los procedimientos administrativos
analizados.

31. Resulta indispensable la lectura del libro de Sosa Wagner, E, y Sosa Mayor, L., El Estado frag-
mentado: modelo austro-hiingaro y brote de naciones en Espafia, Madrid, 5 ed., 2007.

32. Ya he manifestado mi parecer sobre este gasto anacrénico en una sociedad donde las comuni-
caciones telemadticas en tiempo real se multiplican y los programas de ordenador permiten una
casi inmejorable ordenacion de asuntos, una correcta llevanza de procedimientos, emisiones de
avisos y alarmas, la automatica redaccion de textos con distintos datos... («Las costas procesales en
la jurisdiccion contencioso-administrativa. De las sobradas costas al necesario abono de costes»,
en Legislacion contencioso-administrativa 2005-2007: andlisis critico, Madrid, 2008, p. 273 y ss.
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periosas de interés general en aquellos procedimientos que, habiendo sido regu-
lados con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley por normas con rango de
ley o de derecho comunitario, preveian efectos desestimatorios a la falta de noti-
ficacion de la resolucion expresa del procedimiento en el plazo previsto». Para ana-
lizar esta cuestion es preciso recordar el régimen permitido de las autorizaciones.

Ya sabemos que la Directiva restringe el mantenimiento de las autorizacio-
nes a que concurran tres requisitos: no generar discriminacion, ser proporcio-
nal y ser necesaria por derivar de «una razén imperiosa de interés general»
(art. 9.1.c de la Directiva, que copia la Ley de libre acceso en su articulo 5.b). El
texto explicita ejemplos de esas «razones imperiosas de interés general» que du-
rante anos ha ido decantando la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Co-
munidad Europea.”® La Ley de libre acceso ha recogido también en su listado de
definiciones, que ahora tanto gustan al legislador, lo que se ha de entender por
razén imperiosa de interés general. Y aqui surge el primer problema porque hay
diferencias entre la amplitud de la Directiva y las expresiones de la ley espafiola.

Por ejemplo, faltan las referencias a la buena administracion de justicia, a la
necesidad de garantizar un alto nivel de educacion (sse es tan consciente de que
no se quiere hacer nada para mejorar la educacion?), al mantenimiento de la di-
versidad de prensa o al fomento de la lengua nacional, asi como se limitan las
previsiones relativas a la politica veterinaria a las meras razones de sanidad ani-
mal que acoge la legislacion espanola. En fin, no sigo sefialando las diferencias.
Sélo destaco una mds, a mi juicio, bien importante. Y es que la Directiva reco-
noce que ese concepto es fruto de la jurisprudencia comunitaria y que «al me-
nos» acoge muchos supuestos como los que sefala. Sin embargo, la definicién
de la Ley de libre acceso limita el concepto indeterminado a las circunstancias

33. Muchas son las sentencias en las que el Tribunal de Justicia ha admitido que debe atenderse al
interés general y limitar el libre establecimiento y prestacion de servicios. Entre otras, las de
4 de diciembre de 1986 (C-220/83), sobre la proteccion de los consumidores; las de 20 de octubre
de 1993 (C-92 y C-326-92) y 20 de mayo de 1995 (C-384/93), sobre la seguridad y lealtad de las
transacciones comerciales y los derechos de propiedad intelectual; la de 23 de noviembre de 1999
(C-369/96), sobre la proteccién de los trabajadores que se desplazaban de manera temporal... En
fin, entre las ultimas pueden verse las sentencias de 28 de abril de 2009 (C-518/06), sobre las em-
presas de seguros; la de 9 de septiembre de 2010 (C-64/08), sobre los juegos de azar... En todo caso,
sorprenden las diferentes referencias que a lo largo del texto de la Directiva de servicios se dan a
esas razones imperiosas de interés general. Véanse los considerandos niimero 40 y 41, la definicién
dada en el articulo 4 y menores referencias recogidas en el articulo 16. Esto también ha dado lugar
a distintas interpretaciones. Un ilustrativo anélisis ofrece de la Quadra-Salcedo, T., «Libertad de es-
tablecimiento y de servicios: ;reconocimiento mutuo o pais de origen, citado.
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que recoge. Es decir, que frente a la razonable explicacion de la Directiva, al en-
frentarse con un amplio concepto juridico indeterminado, que requiere del ana-
lisis especifico en cada caso y que, por ello, debe estar abierto a futuras precisio-
nes, el legislador espafiol pretende marcar ya las balizas dentro de las cuales
deben acogerse las causas de interés general. ;Sin posible ampliacién! A mi jui-
cio, un contrasentido.

Pues bien, tras este recordatorio volvamos al borrén que origina la dispo-
sicién adicional cuarta de la Ley que mantiene el silencio negativo. Sin mayores
andlisis de todas esas situaciones declara que persiste el sentido negativo. ;Y
cémo sabe el legislador que en todos esos supuestos hay realmente auténticas
razones imperiosas de interés general y que si no hay una resolucién explicita
debe entenderse desestimada la peticién? Parece que la «siesta» de la que habla
Ramoén Parada como génesis del silencio administrativo® ha aparecido también
durante la redaccién de la Ley, porque una vez realizado un esfuerzo para sim-
plificar los procedimientos administrativos y suprimir tramites y cargas no se ha
analizado si debe subsistir o no el cardcter negativo del silencio. Sin tener ningu-
na bola mégica, preveo un posible requerimiento de las instituciones europeas y
futuras condenas de los tribunales (tanto de los espafioles como del comunita-
rio) ante los recursos que presenten los interesados a quienes se les haya deses-
timado por silencio su peticion. ;Es que hay tantos casos en que concurran ra-
zones imperiosas de interés general y cuya falta de atencién explicita genere la
denegacién de la solicitud?

2.3 La apocada reforma de la Ley del comercio minorista

Un tercer proyecto de ley se tramitd para incorporar el espiritu de la Directiva
de servicios. Atendia ya, de manera separada y monogréfica, a un sector concre-
to, al comercio minorista, porque era uno de los mds afectados por los princi-
pios de libre establecimiento y que mds quejas habia levantado. Durante anos se
habia denunciado de manera insistente las muy diversas normativas de las co-
munidades auténomas que exigian distintos requisitos para el establecimiento,
imponian diversas cargas y obligaciones y sometian la actividad comercial a re-
gulaciones particulares. Habia distintas licencias para las grandes superficies,

34. Parada, R., Derecho administrativo I. Parte general, Madrid, 2010, p. 118.
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para los establecimientos llamados de «descuento», para fijar el periodo de re-
bajas, el horario comercial, los dias festivos de apertura, unas tasas especificas...
Frecuente era oir la denuncia de las excesivas barreras a la competencia, asi
como que se estaba rompiendo la unidad de mercado.*®

De ahi la trascendencia y la esperanza en la reforma de la legislacion estatal
sobre el comercio minorista. Sin embargo, el texto que se aprobd (Ley 1/2010,
de 1 de marzo, de reforma de la Ley de ordenacién del comercio minorista) re-
sulta apocado.

Si cuenta con algunas luces, porque mantiene el espiritu de la Directiva de
servicios de buscar la simplificacién administrativa. Asi, por ejemplo, fija el pla-
z0 méaximo para tramitar los procedimientos autorizatorios en seis meses vy, a
falta de resolucién expresa, precisa que se entenderd estimada la solicitud. Tam-
bién suprime algunas autorizaciones para reconducirlas al nuevo régimen de las
comunicaciones previas, caso por ejemplo de las empresas de ventas a distancia
o de los establecimientos de franquicias.

Pero también hay sombras alargadas, porque ha renunciado a fijar criterios
de referencia permitiendo que las comunidades auténomas puedan establecer con
absoluta discrecionalidad la exigencia de una licencia para los establecimientos co-
merciales. ;Se permite que haya una doble licencia! Solapamiento que censura la
Directiva (art. 10.3). Es cierto también que, siguiendo el dictado de la Directiva,
recuerda que esas licencias deberdn ser proporcionales, no discriminatorias y ne-
cesarias, al ampararse en «una razén imperiosa de interés general».

35. Ya en 2003 el entonces Tribunal de Defensa de la Competencia elaboré un informe en el que
criticaba muchos criterios establecidos por la normativa autonémica y los problemas que ello ge-
neraba en el comercio. También la OCDE vy el FMI han senalado obstdculos para la libre compe-
tencia en el mercado espaiol. El Banco de Espafa ha publicado un interesantisimo estudio de M2
de los Llanos Matea y J. S. Mora, La evolucién de la regulacion del comercio minorista en Espafia y
sus implicaciones econémicas, Madrid, 2009, y alli se pueden advertir los multiples cambios de la le-
gislacion autonémica, asi como las distintas dimensiones que se tienen en cuenta en cada Comu-
nidad Auténoma para definir lo que es un gran establecimiento comercial (desde 250, 300, 400,
500, 750, 800, 1000, 1300, 2000 0 2500 m?). Sobre la unidad de mercado debe verse el libro de Tena
Piazuelo, V., La unidad de mercado en el Estado autonémico, Madrid, 1997.Y con la perspectiva de
los anos son bien ilustrativos los trabajos contenidos en las obras colectivas Libro Marrén 2006:
marco regulatorio y unidad de mercado, Madrid, 2006, Libertad econdmica en las Comunidades Au-
ténomas (dir. F. Cabrillo), Madrid, 2008, y La unidad de mercado en la Espafia actual, Madrid, 2010.
Aunque esa unidad de mercado habria que matizarla ante las sorprendentes situaciones de Ceuta
y Melilla que mantiene la Unién Europea.
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Esa necesidad de someter la apertura de un comercio a una autorizacién
no podrd, en modo alguno, vincularse a pruebas econdémicas, como recoge la
Directiva y repite la Ley espafiola, a «la existencia de una necesidad econémica
o0 de una demanda en el mercado, a que se evalten los efectos econémicos, po-
sibles o reales, de la actividad o a que se haga una apreciacién de si la actividad
se ajusta a los objetivos de programacién econémica» (art. 14.5 DS y 6 LCI).*
Unicamente razones derivadas de «la proteccion del medio ambiente y del en-
torno urbano, la ordenacioén del territorio y la conservacion del patrimonio his-
torico y artistico» son, en principio, las admisibles.>” Pero hay que tener en
cuenta que, ante la amplia comprension de esos conceptos juridicos, tan ducti-
les, debera existir una directa y razonable relacién para que el sometimiento a
una previa autorizacién no se considere un obstaculo contrario al libre estable-
cimiento. Mds abajo veremos algunos ejemplos.

Por ultimo, y como ya hemos visto, el Estado, conocedor de que esta regu-
lacién es un avispero al que se niega a atender, pretende minorar su responsa-
bilidad ante los casos de incumplimiento del derecho comunitario y asi vuelve
a recordar que, en caso de que el Reino de Espana sea sancionado, asumira la
Administracién incumplidora la parte que le corresponda. Para ello se podrin
realizar compensaciones en los términos establecidos en la disposicion adicio-
nal séptima.

3. La prolija legislacion autonomica
3.1 Una vision panoramica

Mucha actividad han tenido que desplegar las comunidades auténomas para
que, en el &mbito de sus extensas competencias, estén incorporados los objeti-

36. Ya el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea en su Sentencia de 15 de junio de 2006 (C-
255/04) declar6 incumplimiento del derecho comunitario la exigencia prevista en la legislacion
francesa que, al imponer la necesaria licencia para el establecimiento de las agencias de colocacion
de artistas ya implantadas en otro estado miembro, fijaba como uno de los criterios a tener en
cuenta las necesidades del mercado. En términos similares, se condena a Portugal por establecer li-
mitaciones de naturaleza econdmica para el libre establecimiento, Sentencia de 4 de junio de 2002
(C-367/98).

37. Analiza estos conceptos Lopez Pérez, E., El impacto de la directiva de servicios sobre el urbanis-
mo comercial (por una ordenacion espacial de los grandes establecimientos comerciales), Barcelona,
2009.
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vos que persigue la Directiva de servicios.® Una catarata de reformas normati-
vas se estd produciendo para modificar las leyes de comercio interior, de turis-
mo, ferias, de juego, de proteccion de los consumidores, de proteccién ambien-
tal, de colegios profesionales, del régimen administrativo para simplificar la
actividad publica y suprimir bastantes autorizaciones que ahora se consideran
desproporcionadas, asi como para incorporar la nueva técnica de las declara-
ciones responsables o comunicaciones previas, para modificar el sentido del si-
lencio... Son muchas las reformas llevadas a cabo. Una gran agitacién normati-
va, mds lo que sabemos que hay detrds de comisiones, reuniones, borradores,
enmiendas... En el informe que ha presentado el Gobierno ante la Comisién Eu-
ropea, fechado en abril de 2010, se han contabilizado casi doscientas reformas
en normas con rango de ley y més de seiscientos reglamentos autonémicos y se
apuntaban todavia mds normas pendientes de modificar. Una auténtica orgia de
desenfreno regulador.

Y todo ello ha servido para suprimir muchas autorizaciones, como las que
se exigian para realizar acampadas, para establecer una escuela de animadores,
para los talleres de reparacion de vehiculos, para las empresas reparadoras de as-
censores y de gruas, para la manipulacién de alimentos, para los viveros, para las
autoescuelas... El citado informe cifra en mds de setecientas las autorizaciones
suprimidas y mds de quinientos los trdmites eliminados con el fin de agilizar
muchos procedimientos administrativos. Un enorme ajetreo administrativo. A
eso hay que anadir que los mas de ocho mil ayuntamientos han tenido también
que analizar sus procedimientos de intervencion para considerar qué autoriza-
ciones mantenian, cudndo podria ser suficiente una previa comunicacién o una
declaracién responsable, asi como modificar el sentido del silencio. Un festin.

No critico especialmente este revuelo de reuniones, comités, manuales,
andlisis, reflexiones, modificaciones normativas... Asi son los tiempos que nos
ha tocado vivir. Ademads, parece que se ha conseguido desbrozar en parte la sel-
va densa de tanta prevision autorizatoria. Ha tenido que caer la Directiva de ser-
vicios para que advirtiéramos que cada empresario de autoescuelas tenia que

38. Sobre la incorporacién al derecho autonémico, de la Quadra-Salcedo Janini, T., «Estado auto-
némico y transposicion de la Directiva de servicios», en Impacto de la transposicion..., citado, p. 171
y ss.; y Ferndndez Diaz, A., «Transposicion de la Directiva de servicios al Estado de las autonomi-
as», en Libro Marrén 2009, p. 111 y ss. En el estudio anteriormente citado y ya s6lo con relacién a
Castilla y Le6n hay varios trabajos de F. J. Matia, R. Rivero, M2. A. Salvador y H. Villarejo.
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conseguir una autorizacion distinta en cada una de las comunidades auténomas
en las que quisiera establecerse. Ahora serd suficiente una tnica autorizacién va-
lida ya en todo el territorio nacional. Y lo mismo con las mdquinas expendedo-
ras de productos, medios indispensables en las ventas automaticas. La normati-
va anterior exigia que cada maquina fuera analizada y ahora ya se facilita con la
homologacién de un modelo instalar maquinas idénticas.

Ademds, se han simplificado muchos procedimientos administrativos eli-
minando tramites y cargas. Y, lo que a mi me parece mds importante, se ha reu-
nido y ordenado mucha informacién en la ventanilla tinica. Un gran logro de
todo este proceso.

Pero quedan todavia algunas sorpresas. Al repasar y comparar la legislacion
autonémica, no consigo entender bien las diferencias para que existan distintos
regimenes de control, por ejemplo, en la creacién de museos privados. En mu-
chas comunidades auténomas no se exige ninguna autorizacion para crear un
museo privado; por el contrario, en otras, segiin ese informe, serd necesario re-
alizar una declaracion responsable (Extremadura), o realizar una comunicacién
(Canarias o Pais Vasco) o incluso solicitar una autorizacién especifica (Gali-
cia).*® ;Qué «razén imperiosa de interés publico» existe para que se someta a
autorizacién la creacién de un museo privado? También hay disparidades en el
régimen autorizador de los centros de servicios sociales: unas comunidades au-
ténomas exigen previas declaraciones responsables, otras la obtencién de una
autorizacién especifica. Y grandes diferencias subsisten en el régimen de los es-
tablecimientos comerciales que desde hace anos preocupaba, lo que exige cierto
detenimiento.*’

39. Elinforme del Gobierno cita Madrid como Comunidad Auténoma que requiere autorizacion
pero, a mi entender, esa prevision recogida en la Ley de museos (Ley 9/1999, de 9 de abril) se de-
rog6 por la ley del silencio administrativo (Ley 1/2001, de 29 de marzo). En Galicia sigue rigiendo
el art. 69 de la Ley 8/1995, de 30 de octubre, que si mantiene la autorizacién. Otra normativa au-
tonémica que he consultado resulta confusa, por lo que no quiero abrumar mas al paciente lector.

40. Sobre esta cuestion resultan interesantes las consideraciones de Fernandez Rodriguez, T. R.,
«Aplicacién de la Ley de ordenacién del comercio minorista en las diferentes comunidades aut6-
nomas, en Nueva ordenacion del comercio minorista en Espaiia, Madrid, 1996, p. 217 y ss.; Tornos
Mas, J., «La libertad de establecimiento comercial y sus posibles limitaciones», en Grandes estable-
cimientos comerciales: su ordenacion e implantacién, 2000, p. 11-31, y Rebollo Puig, M., «La licencia
especifica para la implantacién de grandes establecimientos comerciales», en Estudios sobre Con-
sumo, nim. 51. Tras la aprobacion de la Directiva de servicios deben verse los trabajos de Fernan-
dez Rodriguez, T. R., «La ordenacién del comercio interior y a Directiva de servicios 2006/123», en
Anales de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, num. 38, p. 499 y ss.; Quintana Lépez,T.,
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Muchas criticas a la legislacién autondémica de comercio interior se venian
produciendo. Se denunciaba la fragmentacién del mercado, la ruptura del mer-
cado interior, como hemos visto. Y es que las multiples normas autonémicas
de comercio interior presentaban notables diferencias: unas exigian un plan de
orientacién comercial, otras impedian los establecimientos denominados
de «descuento duro», el nimero de dias de apertura en fecha festiva es distinto,
como distintos son los periodos de rebajas, en unas comunidades auténomas se
habia creado una tasa especial y, sobre todo, las mayores criticas se han dirigido
a los peculiares regimenes de los grandes establecimientos. Unas disposiciones
atendian al ndmero de trabajadores, otras al volumen de venta, muchas a la su-
perficie ocupada y diferenciaban segin la poblacion del término municipal o
los metros cuadrados del proyecto. Los empresarios que pretendian planificar
su expansion por varias comunidades auténomas tenian que solicitar proyectos
diferentes con distintas exigencias a cada una de las autoridades competentes.*!

La Directiva de servicios si puede ser un revulsivo que purgue algunas de
esas previsiones que no contaban con una probada razonabilidad. Sin embargo,
las reformas de las leyes autonémicas de comercio, que se estin empezando a
publicar, mantienen algunas exigencias que chirrian con la melodia de la Direc-
tiva de servicios.

Si se ha generalizado la consideracién de gran establecimiento comercial a
partir de los dos mil quinientos metros cuadrados, aunque algunas comunida-
des auténomas establecen una escala que diferencia segtin la poblacién del mu-
nicipio en el que pretenda establecerse el comercio (caso de Baleares, Canarias o
La Rioja). En otras se ha sustituido la autorizacién autonémica por la emisién
de un informe sustantivo dentro del procedimiento de la licencia municipal
(Castilla-La Mancha, Madrid). Y, ademas, subsiste en muchas la exigencia de
una autorizacion especifica diversa a la municipal, cosa que roza con las previ-

«Claves de la evolucién del urbanismo comercial. La implantacién de grandes establecimientos co-
merciales en Castilla y Le6n» (en prensa, cuya lectura anticipada agradezco al autor), y Tornos
Mas, J., «La licencia comercial especifica y el régimen de autorizaciones en la Directiva de Servi-
cios», en Directiva de servicios y su impacto en el comercio europeo, Granada, 2009.

41. Un completo estudio realiza Miguez Macho, L., La intervencion administrativa en el comercio
interior, Madrid, 2005. Datos méds actualizados se pueden ver en el libro dirigido por Cabrillo E,
Libertad econémica en las Comunidades Auténomas, Madrid, 2008; asi como en el completo infor-
me de De los Llanos Matea, M2, y Mora, J. S., La evolucién de la regulacion del comercio minorista
en Espafia y sus implicaciones econémicas, Madrid, 2009.
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siones de la Directiva de servicios como ya denuncié la Comisién Nacional de
la Competencia en su informe. Hay que recordar que las condiciones de la au-
torizaciéon «no deberdn dar lugar a solapamientos con los requisitos y controles
equivalentes o comparables en lo esencial [...] en otro Estado miembro o en el
mismo Estado miembro» (art. 9.3 DS). Sin embargo, a pesar de esas previsiones,
subsiste esa exigencia en Castilla y Le6n,*? la Comunidad Valenciana, Galicia,
Baleares, La Rioja, Murcia... y también en Catalufia, comunidad en la que me
detengo.

3.2 En especial, la normativa catalana

Desde temprano inici6 la Administracion catalana los estudios para reformar la
normativa autonémica y acomodarla a las exigencias de la Directiva de servi-
cios. Fruto de ese analisis es una ambiciosa disposicién para simplificar proce-
dimientos y facilitar la actividad econémica.* Un importante reglamento que
junto a reconocer la eliminacién de procedimientos «que se considera que no
tienen finalidad publica», consigue abreviar y reducir un gran nimero de pro-
cedimientos administrativos, disminuir trdmites y cargas, eliminar obstdculos
para la actividad empresarial, suprimir barreras proteccionistas, incentivar la re-
lacién de la Administracién con las empresas, fomentar la tramitacién telemd-
tica... Entre las muchas medidas que acoge esta disposicion destaco en este mo-
mento una: la configuracion de la Oficina de gestion empresarial, que ejercerd
la funcién de «frontal» (sic) de servicios. La utilizacion de ese peculiar término,
«frontal», no responde a ninguna de las correctas acepciones semanticas del dic-
cionario de la Real Academia. El mismo reglamento lo define como «el conjun-
to de servicios de informacidn, asesoramiento, tramitacién unificada y resolu-
cién, si procede, en todo aquello que puede afectar a la empresa en su relacién
con la Administracién de la Generalitat» (art. 13). Es decir, un portal o ventani-
lla tinica. Destaco también que este reglamento facilita la agilidad de la actua-
cién porque, tras la presentaciéon de muchas solicitudes, esa Oficina puede re-
solver en el momento.

42. Resultan bien ilustrativas las consideraciones de Quintana, T., «Claves de la evolucién del ur-
banismo comercial...», citado.

43. Me refiero al Decreto 106/2008, de 6 de mayo, de medidas para la eliminacion de tramites y la
simplificacién de procedimientos para facilitar la actividad econdmica.
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Otra disposicion que tiene interés comentar es la normativa sobre el co-
mercio. En concreto, el Decreto-Ley 1/2009, de 22 de diciembre.**

En resumen, esta ley realiza una minuciosa clasificacion de las diversas cate-
gorias de establecimientos comerciales: pequefios, medianos, grandes y territoria-
les. Estas dos tltimas categorias son las que tienen una superficie de venta de mds
de 1300 y 2500 metros cuadrados, respectivamente. Su implantacién depende-
rd de la «trama urbana» existente y s6lo se podrén establecer dentro de la misma.
A mi entender esta previsién supone ya una importante restriccion al estableci-
miento de grandes establecimientos comerciales en el entorno de las poblaciones.
Pero hay mads, pues se prevé que los grandes s6lo podrdn instalarse en municipios
de mas de cinco mil habitantes y los calificados como territoriales en los munici-
pios de més de cincuenta mil habitantes. Otra discriminacion, a mi juicio.

Ademds, son varios niveles de intervencién los que precisa este decreto-ley.
Bastard una mera comunicacion si los establecimientos tienen una superficie de
venta de hasta 1300 metros cuadrados; deberdn realizar una declaracion res-
ponsable aquellos de superior superficie pero que no lleguen a los 2500; porque
son esos grandes establecimientos territoriales a los que se somete al régimen de
obtencién de una licencia comercial. A mi entender este régimen juridico pue-
de generar discriminaciones pues favorece claramente los centros de menor ta-
mano frente a los grandes establecimientos comerciales.

La Comunidad Auténoma trata de justificar este régimen de la autoriza-
cién por razones de ordenacion territorial y medio ambiente, porque como cri-
terios para valorar el otorgamiento de las licencias establece la ley que deberd
adecuarse el proyecto al planeamiento municipal, que su localizacién ha de si-
tuarse dentro de dreas delimitadas, que debera contar con transporte publico
para desincentivar el uso del vehiculo particular.*® Pero deberd cuidarse mucho
la argumentacién en cada procedimiento de autorizacién para no generar dis-

44. Laanterior normativa ha sido cuestionada por la Comision Europea ante el Tribunal de Justi-
cia, sin que en este momento se conozca la sentencia del Tribunal.

45. Son sin duda complejos los aspectos que han de analizarse para advertir los efectos de los nue-
vos establecimientos y resulta loable el fomento del transporte publico, sobre todo el ferroviario,
por su menor contaminacion. Pero junto a esto ;se ha pensado en la realidad de las situaciones?
sQue en los grandes establecimientos muchos consumidores realizan grandes compras para varios
dias y que no pueden trasladarse ficilmente en los vagones sino en los maleteros de los vehiculos
particulares?
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criminaciones ni violaciones contra la libertad de establecimiento que propug-
na el derecho comunitario europeo.*®

Si hay que notar que acierta esta ley al establecer, como exige la Directiva
comunitaria, que el sistema de intervencién serd dnico, bien ante el ayunta-
miento o bien ante la autoridad autonémica.

En fin, otra prevision que, a mi juicio, puede ser discutida desde el derecho
comunitario es el establecimiento de una tasa, porque a primera vista implica
una discriminacion entre las clases de comercio y, dependiendo de su cuantia,
puede llegar a suponer una restriccién a la libertad de comercio.

Hasta aqui las luces y sombras de la incorporacién de la Directiva de servi-
cios. Una norma que, a pesar de sus defectos, trata de conseguir avances en la li-
bertad de establecimiento y de prestacion de servicios, en conseguir una unidad
econ6émica comun, como defendia Jean Monnet, pues era el camino necesario
para mantener cierta prosperidad: «los paises de Europa son demasiado reduci-
dos como para garantizar a sus pueblos la prosperidad que las condiciones ha-
cen posible y, por lo tanto, necesaria. Necesitan mercados mds amplios [...]. Esa
prosperidad y los indispensables desarrollos sociales exigen que los estados de
Europa se constituyan en una federacién o “entidad europea” que los convierta
en una unidad econémica comin».*”” Queda todavia mucho camino por andar.
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