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CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

DICTAMEN N° 108/2021

OBJETO: Anteproyecto de Ley por la que se modifica la Ley
4/2017, de 25 de septiembre, de los Derechos y la Atencion
a las Personas con Discapacidad en Andalucia.

SOLICITANTE: Consejeria de Igualdad, Politicas Sociales y

Conciliacion.

PONENCIA: Dorado Picén, Antonio
Cafizares Laso, Ana
Linares Rojas,

Maria Angustias

Martin Moreno, José Luis. Letrado Mayor

Pr esi dent a:
Gallardo Castillo, Maria Jesus

Consej eras y Consej eros:
Alvarez Civantos, Begofia
Blanco Argente del Castillo, Eva
Cabrera Mercado, Leandro
Canizares Laso, Ana

Carrillo Donaire, Juan Antonio
Dorado Picon, Antonio
Escuredo Rodriguez, Rafael
Gorelli Hernandez, Juan

Jarefio Rédriguez-Sanchez, José M.
Lopez Cantal, Rafael

Lépez Fernandez, Soledad
Loépez-Sidro Gil, Joaquin José
Moreno Ruiz, Maria del Mar
Rodriguez-Vergara Diaz, Angel
Téarrago Ruiz, Ana

Yélamos Navarro, Fernando

Secretari a:
Linares Rojas, Maria Angustias

El expediente referen-
ciado en el objeto ha sido
dictaminado por el Pleno del

Consejo Consultivo de
Andalucia, en sesion
celebrada el dia 18 de

febrero de 2021, con

asistencia de los miembros

que al margen se expresan.

ANTECEDENTES DE HECHO

Con fecha 11 de enero de 2021 tuvo entrada en este Consejo

Consultivo solicitud de dictamen realizada por la Excma. Sra.
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CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

Consejera, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 17.2
y al amparo del articulo 22, péarrafo primero, de la Ley
4/2005, de 8 de abril del Consejo Consultivo de Andalucia.

En aplicacion de lo dispuesto en el articulo 20, péarrafo
segundo, de la citada Ley, la competencia para la emision del
dictamen solicitado corresponde al Pleno y de acuerdo con lo
previsto en su articulo 25, parrafo primero, el plazo para su
emision es de treinta dias.

Del expediente remitido se desprenden los siguientes
antecedentes facticos:

1.- Con fecha 13 de enero de 2020, la Direccion General de
Personas con Discapacidad e Inclusiéon, Centro Directivo
proponente, dicta Resolucion acordando la apertura del tramite

de consulta publica durante el plazo de quince dias desde el
siguiente a la publicaciéon en el portal web de la Junta de
Andalucia (pag. 17).
http://juntadeandalucia.es/servicios/participacion/normativa/c
onsulta-previa.html.

2.- Mediante diligencia de 30 de enero de 2020 se hace constar
gue el texto estuvo accesible del 15 al 29 de enero de 2021,
ambos inclusive, realizandose varias aportaciones, remitidas

al correo electrénico indicado:
consultapublia.infancia.cips@juntadeandalucia.es  (pag. 18).
Seguidamente, la Direccion General de Personas con
Discapacidad e Inclusién dirige comunicacion interior (de 3 de
febrero de 2020) al Servicio de Legislacién, instando el
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CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

inicio del expediente normativo, a cuyo efecto adjunta la
documentacion que a continuacion se relaciona:

- Memoria justificativa de la necesidad y oportunidad del
Anteproyecto de Ley (pags. 5-7).

- Informe de evaluacién de impacto de género (pags.8-9).

- Evaluacion del enfoque de los derechos de la infancia
(pag.10).

- Memoria econémica (pags. 11-13).

- Test de competencia sobre criterios para determinar la
incidencia de un proyecto de norma en relacion al informe
preceptivo previsto en el articulo 3.i) de la Ley 6/2007, de
26 de junio, de Promocion y Defensa de la Competencia de
Andalucia (pag. 14).

- Memoaria sobre el alcance y extension de los tramites de
audiencia e informacién publica, con propuesta de entidades
para el tramite de audiencia (pag. 15).

- Memoria sobre la libertad de establecimiento y libre
prestacién de servicios (pag. 16).

- Informe sobre la valoracibn de la consulta publica
previa (pags. 19-21)

- Primer Borrador del Anteproyecto de Ley fechado a 3 de
febrero de 2020 (pags. 22-25).

3.- Recibido en el Servicio de Legislacion, éste emite informe

de 13 de febrero, formulando diversas observaciones al
expediente normativo (pags. 26-27), tras lo cual se redacta
segundo borrador (pags. 32-35), asi como segunda memoria
justificativa (14 de febrero de 2020).
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4.- A continuacion, figuran en el expediente oficios prestando

su conformidad con la tramitacion, procedentes de las
siguientes Consejerias -sin perjuicio de las observaciones que
puedan realizar a lo largo de la tramitacién del Anteproyecto
de Ley -(p4gs. 36-51): Agricultura, Pesca, Ganaderia y
Desarrollo  Sostenible;  Educacion y  Deporte;  Fomento,
Infraestructuras y  Ordenacion del  Territorio; Empleo,
Formacion y Trabajo Autbnomo; Economia, Conocimiento, Empresas
y Universidad; Hacienda, Industria y Energia; Cultura y
Patrimonio  Histdrico; Turismo, Regeneracién, Justicia vy
Administracién Local; Presidencia, Administracion Publica e
Interior; Salud y Familias.

Realizan observaciones al proyecto normativo:

- Con fecha 24 de febrero de 2020, la Secretaria General
de Industria, Energia y Minas (pags. 42-43). Estas
observaciones son valoradas mediante informe de 11 de marzo de
2020 (pags. 44-45)-.

- Con fecha 25 de febrero de 2020, la Secretaria General
Técnica de la Consejeria de Hacienda, Industria y Energia
(pags. 43-45).

5.- Mediante comunicacion interior de 24 de marzo de 2020, el
Servicio de Legislacion remite a la Viceconsejeria de
Igualdad, Politicas Sociales y Conciliacién el Anteproyecto de
Ley junto con la documentacion que conforma el expediente,
todo ello de conformidad con lo dispuesto en la instruccion
1/2020, de 21 de enero, del citado 6rgano, sobre el

procedimiento a seguir en la tramitacion de disposiciones de
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CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

caracter general, para la firma si procede por la Sra.
Consejera, a los efectos de proseguir con su tramitacion (pag.
52).

6.- Una vez estudiada la propuesta del Anteproyecto de Ley,
con fecha 30 de marzo de 2020 la Consejera de Igualdad,
Politicas Sociales y Conciliacion acuerda su inicio en los
siguientes términos: Proponer al Consejo de Gobierno su
tramitacion de urgencia; la realizacibn del tramite de
audiencia; asi como solicitar los dictamenes, informes vy
consultas a las entidades, organismos y consejos relacionados
en el anexo, “sin perjuicio de ot ros que, durante
tramitacion del procedimiento, se considere necesario recabar.

En caso de estimarse la tramitacién de urgencia y de acuerdo
con lo dispuesto en el citado articulo 43.7. de la Ley 6/2006,

“solo tendra caracter preceptivo el dictamen del Consejo
Consultivo de Andalucia, en lo que se refiere a los informes

de 6rganos colegiados consultivos” (pags. 53-54).

7.- Con fecha 3 de abrii de 2020 se emite informe de
valoracion de cargas administrativas para la ciudadania y las
empresas (pag. 64).

8.- El 16 de abril de 2020 desde el Servicio de Coordinacion
de la Viceconsejeria se remite al Servicio de Legislacion la
siguiente documentacion generada tras de la presentacién del
texto a la Comision General de Viceconsejeros y Viceconsejeras
(8 de abril de 2020) y al Consejo de Gobierno:

- Certificacion de 13 de abril de 2020, del Secretario de
Actas del Consejo de Gobierno (pags. 56-57).
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- Observaciones del Secretariado del Consejo de Gobierno
de 1 de abril de 2020 (pags. 58-59).

- Texto del Anteproyecto de Ley tras observaciones del
Secretariado del Consejo de Gobierno, te rcer borrador de 2 de
abril de 2020 (pags. 60-63).

Asimismo, desde la Viceconsejeria se recuerda al 6rgano
proponente el cumplimiento de las obligaciones de

transparencia.

En la citada sesion, de 8 de abril de 2020, el Consejo de
Gobierno, tras conocer la iniciativa legislativa presentada
por la Consejera de Igualdad, Politicas Sociales vy
Conciliacién, acordd su tramitacion de urgencia, asi como
conceder tramite de audiencia.

9.- La Secretaria General Técnica, con fecha 27 de abril de
2020, vista la documentacibn y actuaciones anteriores y
considerando que el contenido del citado Anteproyecto de Ley
afecta a los derechos e intereses legitimos de la ciudadania,
acuerda la apertura del tramite de audiencia e informes
preceptivos, de conformidad con lo establecido en los
articulos 43.5 y 45.1.c) de la Ley 6/2006, de 24 de octubre,

del Gobierno de la Comunidad Autbnoma.

La Resolucion acordando someter el Anteproyecto de Ley a
informacion publica es publicada en el BOJA n° 84, de 5 de
mayo de 2020. Consta la concesion de audiencia a las entidades
gue se relacionan a continuacién, habilitando para ello la
direccion electronica para la presentacion preferente de las
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alegaciones que estimen pertinentes y comunicando asimismo la
puesta a disposicion en el Portal de la Transparencia de la

Junta del borrador del Anteproyecto de Ley (pags. 65-67):
Federacion Andaluza de Municipios y Provincias-FAMP; UGT
Andalucia; CC.OO0. Andalucia; CEA; CERMI Andalucia;
Confederacién de Entidades de Personas con Discapacidad Fisica

y Organica de Andalucia (CODISAPREDIF); y Confederacion de
Entidades de Personas con Discapacidad Fisica y Orgéanica

(Andalucia Inclusiva).

Asimismo, se acuerda solicitar informe a las siguientes
Consejerias: Consejeria de Presidencia, Administracion Publica
e Interior; Consejeria de Fomento, Infraestructuras vy
Ordenacién del Territorio; Consejeria de Hacienda, Industria y
Energia; Consejeria de Economia, Conocimiento, Empresas vy
Universidad; Consejeria de Empleo, Formacién y Trabajo
Auténomo; Consejeria de Salud y Familias. También se acuerda
solicitar informe de la Direccién General de Infancia; Unidad
de lgualdad de Género; Direccion General de Presupuestos de la
Consejeria de Hacienda, Industria y Energia; Agencia de
Defensa de la Competencia; Gabinete Juridico y Consejo
Consultivo

Constan observaciones con la siguiente procedencia:

- Consejeria de Empleo, Formacion y Trabajo Autbnomo (pag.
68).

- Consejeria de Economia, Conocimiento, Empresas vy
Universidad (pags. 69-71).
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- Consejeria de Fomento, Infraestructuras y Ordenacion del
Territorio (pag. 72).
- Secretaria General Técnica de la Consejeria de

Presidencia, Administracion Publica e Interior (pags. 73-75).

No hay constancia en el expediente remitido a este Consejo
de los oficios, ni de los acuses de recibo de la notificacion
del trdmite de audiencia a las entidades y 6rganos mencionados

mas arriba, aunque se deduce que se han realizado.

Se reciben informes de la siguiente procedencia:

- Informe de la Direccién General de Presupuestos de 13 de
mayo de 2020 [IEF-00154/2020](pags. 77-78).

- Informe de los Servicios de Informatica y de Sistemas de
la Informacion de 26 de mayo de 2020 (pags. 79-80).

- Informe de Observaciones de la Unidad de Igualdad de
Género de 4 de mayo de 2020 (pags. 81-83).

10.- Con fecha 19 de junio de 2020, la Direccion General de
Personas con Discapacidad e Inclusién emite sendos informes
valorando las observaciones recibidas durante el tramite de
audiencia (pags. 84-85), asi como de los informes recibidos

(pags. 86-88), tras lo cual, redacta cuarto borrador del
Anteproyecto de Ley, con dos versiones, una con tachaduras
(pags. 89-92) y otra en limpio (pags. 93-96).

11.- Con fecha 23 de junio de 2020 la Secretaria General
Técnica evacua informe de legalidad del Anteproyecto de Ley
(pags. 97-102).
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12.- Seguidamente, consta en el expediente diligencia de
Transparencia de 25 de septiembre de 2020 del Servicio de
Legislacion, relativa al cumplimiento de las obligaciones de
publicidad activa en la tramitacion del procedimiento para la
elaboracién de la citada norma, de conformidad con el articulo

13 de la Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Publica
de Andalucia (pag. 103).

13.- Solicitado Informe al Gabinete Juridico (con fecha 25 de
junio de 2020), consta que su emision el 22 de septiembre -con

referencia SSCC2020/76- (pags. 104-130). Trasladado dicho
informe desde la Secretaria General Técnica a la Direccion

General proponente (pag. 131), ésta emite informe valorativo

con fecha 30 de septiembre (pags. 133-136) y elabora a
continuacién el quinto borrador del texto, fechado de 28 de

septiembre de 2020, con dos versiones, una en limpio y otra

con tachaduras (pags. 137-144).

14.- Consta que el informe de evaluacién del impacto de género
fue enviado con fecha 25 de septiembre al Instituto Andaluz de

la Mujer (tal y como exige el articulo 6 del Decreto 17/2012,

de 7 de febrero, que regula dicho informe) adjuntdndose
asimismo tanto el texto que se propone como el Informe de
Observaciones elaborado por la Unidad de Igualdad de Género
(pag. 190).

15.- Por otra parte, y en cumplimiento de lo solicitado, el

Pleno del Consejo de Defensa de la Competencia emite su
Infforme n° 13 de 6 de noviembre de 2020, relativo al
Anteproyecto de Ley (pags. 145-173); informe valorado
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posteriormente, con fecha 18 de noviemb re de 2020 (péags. 173-

182).

16.- EI 1 de diciembre de 2020, la Direcciéon General de
Personas con Discapacidad e Inclusion emite informe de
valoracion complementario de las observaciones formuladas
tanto por el Gabinete Juridico como por la Consejeria de
Economia, Conocimiento, Empresas y Universidad (pags. 183-
189).

17.- A continuacién, y una vez valorados los informes
precitados, figura el borrador sexto, fechado el 30 de
noviembre de 2020, con sendas versiones, una con tachaduras y
otra en limpio (pags. 191-200).

18.- Como ultimas actuaciones constan en el expediente:

- Observaciones del Secretariado del Consejo de Gobierno,
de 3 de diciembre de 2020 (pags. 201-203).

- Certificacion de 9 de diciembre, expedida por el
Secretario de la Comisibn General de Viceconsejeros vy
Viceconsejeras, haciendo constar que la disposicion proyectada
fue examinada en la sesion de 3 de diciembre, acordandose
solicitar dictamen del Consejo Consultivo de Andalucia (pag.
204).

- Borrador séptimo del texto del Anteproyecto de Ley,
fechado de 11 de diciembre de 2020, con sendas versiones para
su remisién al Consejo Consultivo
(pags. 205-208) y otra con tachaduras (pags. 209-213).

- Diligencia de 2 de enero 2021 expedida por la Jefa del

de Andalucia, una en limpio

Servicio de Legislacion relativa al cumplimiento de las
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obligaciones de publicidad activa en la tramitacién del
procedimiento para la elaboracion de la citada norma, de
conformidad con el articulo 13 de la Ley 1/2014, de 24 de

junio, de Transparencia Publica de Andalucia (pag. 952).

19.- El texto sometido a dictamen de este Organo Consultivo

(séptimo borrador de 11 de diciembre de 2020, formato
“decision”) consta de exposicion de motivos y un articulo

Unico que viene a desarrollar los términos en que quedan
modificados determinados preceptos de la Ley 4/2017, de 25 de
septiembre, de los Derechos y la Atencién a las Personas con

Discapacidad en Andalucia.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

La Consejeria de Igualdad, Politicas Sociales vy
Conciliacibn somete a dictamen de este Consejo Consultivo el
“Anteproyecto de Ley por la que se modifica la Ley 4/2017, de
25 de septiembre, de los Derechos y la Atencion a las Personas
con Discapacidad en Andalucia”.

Concretamente, la modificacion afecta al apartado 3 del
articulo 50 (parametros de accesibilidad en maquinas de
venta); al apartado 1°b) del articulo 84.1 (relativo a
tarjetas de aparcamiento); y al apartado 2 del articulo 85

(infracciones por el uso indebido de la citada tarjeta).
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La memoria justificativa y la exposicion de motivos
destacan el doble objetivo perseguido por la disposicién legal
proyectada. Por un lado, se postula una nueva redaccion del
articulo 50.3 de la Ley 4/2017; norma que en la actualidad
obliga a contar con personal debidamente cualificado que
asista a las personas con discapacidad en las “
en las que se pongan a la venta, a través de maquinas
expendedoras o suministradoras automaticas, bienes que, por
sus peculiares caracteristicas, puedan poner en riesgo la
seguridad de las personas, y en particular combustibles y
carburantes . La redaccibn proyectada sélo contempla,
subsidiariamente, la exigencia de contar con una persona
responsable en horario diurno, ya que dicha obligaciéon no sera
exigible cuando las instalaciones acrediten el cumplimiento de
los parametros de accesibilidad previstos en el precepto.

Por otro lado, también se propone la modificacion del
articulo 85.2 de la Ley 4/2017, con la finalidad de que
también pueda sancionarse el uso por terceros de las tarjetas

de aparcamiento para personas con movilidad reducida.

Expuesto ya el alcance de la modificacion legal
proyectada, resulta obvio que los titulos competenciales que
habilitan a la Comunidad Auténoma para aprobarla son los mimos
gque fundamentaron la Ley 4/2017. A ellos se refirié este
Consejo Consultivo en su dictamen 492/2016, relativo al
Anteproyecto de Ley de los Derechos y la Atencién a las
Personas con Discapacidad en Andalucia, reiterando lo que en
su dia expusimos en el dictamen 567/2011.

instalaciones
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CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

En la conclusion de ambos dictAmenes se sefiala que la
Comunidad Auténoma ostenta una pluralidad de titulos
competenciales de suyo suficientes para acometer una
regulacion de este tipo, caracterizada por su transversalidad;
todo ello, sin perjuicio de la debida observancia de la
Convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad, aprobada el 13 de diciembre de 2006 por la
Asamblea General de las Naciones Unidas , asi como del Derecho
de la Unién Europea, de las condiciones basicas contenidas en
el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las
personas con discapacidad y de su inclusién social, aprobado
por Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, y de
la legislacién sectorial del Estado con incidencia sobre la
materia.

En efecto, el marco constitucional y estatutario obliga a
los poderes publicos a velar por la efectiva realizacién de
los derechos de las personas afectadas con discapacidad,
impidiendo su discriminacion. En este punto, damos por
reproducido lo previsto en el articulo 49 de la Constitucion,
en relacion con los articulos 9, 10 y 14 de la misma, asi como
a lo establecido en el articulo 10.3.16° del Estatuto de
Autonomia para Andalucia, que configura como objetivo basico
de la Comunidad Auténoma la integracion social, econémica y
laboral de las personas con discapacidad. El propio Estatuto
de Autonomia prohibe la discriminacibn por razon de
discapacidad, entre otras circunstancias (art. 24) y reconoce
el derecho de las personas con discapacidad a acceder, en los
términos que establezca la ley, a las ayudas, prestaciones vy
servicios de calidad con garantia publica necesarios para su
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desarrollo personal y social. Y el articulo 37.1.5° del
Estatuto de Autonomia consagra entre los principios rectores
de las politicas publicas, la autonomia y la integracion
social y profesional de las personas con discapacidad, de
acuerdo con los principios de no discriminacion, accesibilidad
universal e igualdad de oportunidades, incluyendo la
utilizacion de los lenguajes que les permitan la comunicacion

y la plena eliminacion de las barreras.

Por su parte, el articulo 51.1 de la Constitucion
establece que “los poderes publicos garantizaran la defensa de
los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante
procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los
legitimos intereses econdmicos de los mismos”. En el mismo
sentido damos por reproducido el articulo 27 del Estatuto de
Autonomia para Andalucia.

Por otro lado, cabe destacar lo dispuesto en la Convencion
Internacional sobre los Derechos de Ilas personas con
discapacidad y su Protocolo Facultativo, aprobada el 13 de
diciembre de 2006 por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, ratificada en 2007 por Espafia, que consagra los
principios de igualdad de oportunidades, no discriminacién vy
accesibilidad para que las personas con discapacidad puedan
llevar una vida independiente, accediendo, entre otros, a los
servicios e instalaciones abiertos al puablico (art. 3 y 9).

Junto a la citada Convencion, ratificada en su dia por la
Comunidad Europea mediante decision del Consejo de 26 de
noviembre de 2009, la Carta de Derechos Fundamentales de la

Union Europea prohibe la discriminacion por razén de

14
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discapacidad (art. 21) y dispone que la Unién reconoce y
respeta el derecho de Ilas personas discapacitadas a
beneficiarse de medidas que garanticen su autonomia, su
integracion social y profesional y su participacion en la vida

de la comunidad (art. 26). Asimismo, el articulo 10 del Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE) obliga a definir

y ejecutar las politicas y acciones de la Union de manera que

combata todas las formas de discriminacion, incluyendo las

relativas a la discapacidad.

Hay que hacer notar que en ninguno de los preceptos
constitucionales y estatutarios antes mencionados se configura
la discapacidad como “materia” objeto de reparto competencial.
En efecto, no estamos ante titulos atributivos de
competencias, sino ante obijetivos, principios y mandatos cuya
consecucion o cumplimiento se anuda, necesariamente, a los
titulos competenciales autonémicos que se proyectan sobre
variados &mbitos materiales.

Pues bien, algunas Comunidades Auténomas han contemplado
normas similares al articulo 50.3 de la Ley 4/2017, exigiendo
personal cualificado en las instalaciones de venta al publico
de carburantes y combustibles. Algunas lo hicieron en todo
tipo de instalaciones, y no sélo en las “no atendidas” y con
la finalidad de asistir a los usuarios con discapacidad.

La viabilidad de esta exigencia ha generado dudas desde la
Optica del Derecho de la Unién Europea y de la normativa
sectorial dictada por el Estado. Asi, en la propia exposicién
de motivos del Anteproyecto de Ley dictaminado se refleja que

15
FIRMADO POR M2 JESUS GALLARDO CASTILLO 22/02/2021 PAGINA 15/64
MARIA ANGUSTIAS LINARES ROJAS
VERIFICACION Pk2jmNDU7JLNKZURMDC5R2JPW6RLSU https://ws050.juntadeandalucia.es/verificarFirma

Es copia auténtica de documento electrénico


https://ws050.juntadeandalucia.es/verificarFirma/code/Pk2jmNDU7JLNKZURMDC5R2JPW6RLSU

N
7« J"I}\ -v\‘

CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

“la Comision Europea inicié en 2017 un procedimiento previo a
la apertura formal de expediente de infraccion, solicitando
informacion a las autoridades espafiolas sobre las normativas
autondmicas que exigen la presencia de este personal’[se
refiere al expediente “EU Pilot (2017) 9146”]. También en la
memoria justificativa queda constancia de que, en opinion de

la Comision Europea, la exigencia de que en todo caso deba
existir personal en las instalaciones puede vulnerar la

libertad de establecimiento de empresas que opten por la
estacion de servicio automatica como modelo de negocio, de
manera que las normativas re feridas podrian constituir una
restriccion incompatible con el Derecho de la Unién, entrando

en colision con el articulo 49 del TFUE y el articulo 15 de 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. Concretamente dicha norma obliga a los
Estados de la Unibn a examinar si sus respectivos
ordenamientos juridicos supeditan el acceso a una actividad de
servicios o su ejercicio al cumplimiento de los requisitos que

se enuncian en el apartado 2, cuyo parrafo f) se refiere,

precisamente, a los los requisitos que obliguen a tener un
namero minimo de empleados ”. En tal caso, el Estado concernido
debe eliminar dichos requisitos salvo que no sean
discriminatorios y se  justifique su necesidad y
proporcionalidad, en los términos previstos en el apartado 3

del mismo articulo. En el mismo sentido, el articulo 11.1 de

la Ley 17/2009, de 23 de noviembre,

las actividades de servicios y su ejercicio, dispone que la

sobre el libre acceso a

normativa reguladora del acceso a una actividad de servicios o
de su ejercicio no debera supeditar dicho acceso o ejercicio a
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los requisitos que en él se enuncian, entre los que se

encuentran los relativos a la composicion de la plantilla,

tales como tener un numero determinado de empleados. No

obstante, el apartado 2 establece que, excepcionalmente, se

podra supeditar el acceso a una actividad de servicios 0 a su

ejercicio al cumplimiento de alguno de los requisitos del

apartado anterior cuando no sean discriminatorios, estén

justificados por una razén imperiosa de interés general y sean

proporcionados. En todo caso, segln precisa esta misma norma,

la concurrencia de estas condiciones debera ser notificada a

la Comisién Europea segun lo dispuesto en la disposicién

adicional cuarta y debera estar suficientemente motivada en la

normativa que establezca tales requisitos.

La exposicion de motivos del Anteproyecto de Ley sefiala

que la modificacion del articulo 50.3 de la Ley 4/2017

responde a la “necesidad de adaptarse a la normativa europea

de forma que se respeten los principios de necesidad,

proporcionalidad 'y no  discriminaciéon  por

razon de

nacionalidad, sin rebajar por ello las exigencias de

accesibilidad universal que deben reunir todos los productos y

servicios a disposicién del Publico”.

Por otro lado, desde la perspectiva del reparto

competencial, en los dictamenes citados dejamos subrayada la

necesidad de respetar las normas dic

tadas por el Estado al

amparo del articulo 149.1.1% de la Constitucion y las dictadas

al amparo de otros titulos competenciales que le permiten

intervenir en diversos sectores.
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En el especifico sector al que concierne, principalmente,
la modificacion del articulo 50.3 de la Ley 4/2007, el Estado
aprobo, al amparo del articulo 149.1.25% de la Constitucion,
la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del sector de hidrocarburos.
Su articulo 1.3 dispone que las actividades destinadas al
suministro de hidrocarburos liquidos y gaseosos se ejerceran
bajo los principios de objetividad, transparencia y libre
competencia- El articulo 43 de dicha Ley contempla el
suministro de combustibles y carburantes a vehiculos en
instalaciones habilitadas al efecto como una
actividades de distribucion al por menor de productos
petroliferos; actividad que podra ser ejercida libremente por
cualquier persona fisica o juridica y cuyas instalaciones
utiizadas deberdan cumplir con los actos de
preceptivos para cada tipo de instalacién, de acuerdo con las
instrucciones técnicas complementarias que establezcan las
condiciones técnicas y de seguridad de dichas instalaciones,
asi como cumplir con el resto de la normativa vigente que en
cada caso sea de aplicacion,
metrologia y metrotecnia y a proteccion de los consumidores y
usuarios (apdo. 2 de dicho articulo).

Desde el punto de vista de la seguridad de instalaciones y
equipos, cabe recordar, asimismo, que la Ley 21/1992, de 16 de
julio, de Industria (dictada con invocacion del articulo
149.1.13.2 de la Constitucién), dispone en su articulo 12.2
que las instalaciones, equipos Yy productos industriales
deberan estar construidos o fabricados de acuerdo con lo que
prevea la correspondiente Reglamentacion, la cual podra

de las

control

en especial la referente a

18
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establecer la obligacion de comprobar su funcionamiento y
estado de conservacion o mantenimiento mediante inspecciones

periddicas.

Méas especificamente, hay que subrayar la relevancia del
Real Decreto 706/2017, de 7 de julio, por el que se aprueba la
instruccion técnica complementaria MI-IP 04 “Instalaciones
para suministro a vehiculos” y se regulan determinados
aspectos de la reglamentacién de instalaciones petroliferas,
dictado al amparo de lo estable cido en el articulo 149.1.13.2
y 25.2 de la Constitucién Espafiola, que atribuye al Estado la
competencia para determinar las bases y coordinacion de la
planificacion general de la actividad econémica y las bases
del régimen minero y energético, sin perjuicio de las
competencias de las Comunidades Autébnomas en materia de
industria. En su preambulo se destaca que en los Ultimos afios
estd aumentando el numero de estaciones de servicio que
funcionan sin que exista personal afecto a la instalacién, y
en las que el suministro lo realiza el usuario, instalacion
desatendida. Por ello, y considerando que la reglamentacion
vigente en ese momento no establ ecia requisitos para este uso
de las instalaciones, el Real Decreto subraya que responde a
la necesidad de introducir en la reglamentacion de
instalaciones para suministro a vehiculos las condiciones
especificas que han de cumplir las citadas instalaciones
desatendidas. La citada Instruccion Técnica presenta en su
capitulo Il la siguiente clasificacion y definicion de las
referidas instalaciones:

«3.16 Instalacion atendida. Comprende las siguientes:

19
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»a) Instalacién asistida: Es aq uella donde el suministro
al vehiculo lo realiza personal contratado a tal fin y no

el cliente por si mismo.

»b) Instalacibn en autoservicio: es agquella donde el
personal presente en la i nstalacion no realiza el
suministro al vehiculo, que es llevado a cabo por el

cliente.

»3.17 Instalacion desatendida: Es aquella que funciona sin

gue exista personal de la instalacién que ejercite control

0 supervision directa del suministro, ya sea durante todo

el dia o solo parte del horario, y el suministro lo

realiza el cliente.»

Dicho lo anterior, hay que sefalar que el articulo 58.2.4°
del Estatuto de Autonomia para Andalucia atribuye a la
Comunidad Auténoma la competencia exclusiva de en materia de
“defensa de los derechos de los consumidores " (entre otros
aspectos); competencia que se asume *“ de acuerdo con las bases
y la ordenacién de la actuacién econdémica general, y en los
términos de lo dispuesto en los articulos 38, 131y 149.1.11.2
y 13.2 de la Constitucion ", lo que demuestra que en realidad
se trata de una competencia compartida, como en diferentes
ocasiones ha expresado este Consejo Consultivo.

Por lo que respecta a la modificacién de la Ley 4/2017
para configurar el tratamiento sancionador del uso indebido de
la tarjeta de aparcamiento para personas con movilidad
reducida, recordamos que el articulo 47.1.3.2 del Estatuto de
Autonomia califica como competencia exclusiva de la Comunidad
Auténoma “ las potestades de control, inspeccién y sancién en
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los ambitos materiales de competencia de la Comunidad
Auténoma, en lo no afectado por el articulo 149.1.182 de la

Constitucion

Considerando el sector sobre el que opera la modificacion
del articulo 50.3 de la Ley 4/2017, hay que recordar la
competencia general sobre industria que se atribuye a la
Comunidad Auténoma en los términos previstos en el articulo
58.2.3° del Estatuto de Autonomia, asi como la competencia
compartida sobre distribuciébn de energia, que deriva del
articulo 49.1 del Estatuto de Autonomia.

En suma, la Comunidad Autbnoma ostenta competencias

suficientes para aprobar la disposicion legal proyectada, sin
perjuicio de que deba respetar las normas dictadas por el
Estado al amparo de los titulos competenciales que le atribuye
la Constitucion Espafiola.

El examen de la documentacién remitida por la Consejeria
de Igualdad, Politicas Sociales y Conciliacion, permite
afirmar que la tramitacibn seguida para la elaboracién del
Anteproyecto de Ley responde a lo dispuesto en el articulo 43
de la Ley 6/2006, de 24 de octubre, del Gobierno de la
Comunidad Autonoma de Andalucia, y en otras disposiciones
legales y reglamentarias que resultan de aplicacion, sin
perjuicio de las observaciones que en este plano pueden

realizarse.
21
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Asi, consta que el Anteproyecto de Ley fue sometido a
consulta publica previa en el portal de la Junta de Andalucia
desde el dia 15 al 29 de enero de 2020, ambos inclusive, de
conformidad con el articulo 133 de la Ley 39/2015,
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas. Las tres aportaciones realizadas en
dicho tramite han sido valoradas en el expediente.

El procedimiento se inici6 por acuerdo de la Excma.
Consejera de Igualdad, Politicas Sociales y Conciliacién, de

de 1 de

30 de marzo de 2020, a propue sta de la Direccidon General de

Personas con Discapacidad e Inclusion de conformidad con lo
exigido en el articulo 43.2 de la Ley 6/2006. A dicho acuerdo

se une el primer borrador de la norma, memoria justificativa
sobre la necesidad y oportunidad de la misma (documento de 3
de febrero de 2020, complementado el 14 de febrero); y memoria
econdmica, de conformidad con lo establecido en el Decreto
162/2006, de 12 de septiembre, por el que se regulan la
memoria econdémica e informe en las actuaciones con incidencia
economico-financiera. Tanto la memoria como la exposicion de
motivos se refieren a la observancia de los principios de
buena regulacién, siguiendo lo expuesto por este Consejo
Consultivo en su dictamen 505/2017. A este respecto damos por
reproducidas las consideraciones que venimos formulando sobre
el alcance de la STC 55/2018, de 24 de mayo de 2018, que
resuelve el recurso de inconstitucionalidad 3628-2016,
interpuesto por el Gobierno de la Generalitat de Catalufia en
relacibn con determinados preceptos de la Ley 39/2015,
incluyendo las que se refieren a la virtualidad que ha de
concederse a los principios de buena regulacion previstos en
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el articulo 129 de la Ley 39/2015, mas

alla del

pronunciamiento que se realiza en la referida sentencia desde

el punto de vista competencial. Sin

recordamos que la justificacion del cumplimiento

perjuicio de lo anterior,

de estos

principios debe reforzarse en supuestos como el presente, en

el que se parte de una situacion en la que la Comision Europea

ha cuestionado la falta de justi

ficacion de los principios de

necesidad y  proporcionalidad en  determinadas  normas

autonémicas.

Del mismo modo se acompainia el Informe sobre

de las cargas administrativas (3 de abril de 2020)

la valoracion

para la

ciudadania y las empresas derivadas del Anteproyecto de Ley,

de conformidad con lo dispuesto en el articulo 43.2 de la Ley

6/2006, en el que se concluye
nuevas cargas administrativas para la ciudadania ni

gue no implica la asuncién de

para las

empresas, en la medida en que se permite el modelo de negocio

través de maquinas expendedoras o suministradoras automaticas,

“pero condicionado al cumplimiento de inexcusables

de accesibilidad”.

requisitos

Asimismo, el 3 de febrero de 2020, se emitio el preceptivo

informe sobre evaluacion de impacto de género de Ila

disposicion en tramite, cumpliéndose asi lo dispuesto en los

articulos 6.2 de la Ley 12/2007, de 26 de noviembre, para la

promocion de la igualdad de género en Andalucia, y 43.2 de la

Ley 6/2006, asi como lo previsto en el Decreto 17/2012, de 7

de febrero, que regula su elaboracion.
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También se ha cumplimentado el anexo relativo a los

criterios para determinar la incidencia del Anteproyecto de

Ley en relacion al informe preceptivo

previsto en el articulo

3.1) de la Ley 6/2007, de 26 de junio, de Promocion y Defensa

de la Competencia de Andalucia.

Cabe sefialar que el Centro

Directivo proponente consider6 erroneamente que la norma no

incide en la competencia efectiva, en la unidad de mercado o

en las actividades econdmicas. Sin embargo, gracias al punto

de vista expresado por la Consejeria
Conocimiento, Empresas y Universidad, y a

de Economia,

la acertada

observacion que formulé al respecto el Gabinete Juridico de la

Junta de Andalucia, se solicité el informe del Consejo de

Defensa de la Competencia de Andalucia previsto en el citado

articulo 3.i)) de la Ley 6/2007. Fruto de lo anterior es el

informe emitido por dicho Consejo con fecha 6 de noviembre de

2020.

La documentacion remitida acredita la emisién de los

informes que  seguidamente indicamos, concretando  su

procedencia, la fecha de emision y su caracter: Gabinete
Juridico de la Junta de Andalucia (22 de septiembre de 2020),

emitido de conformidad con lo previsto en los articulos 43.4

de la Ley 6/2006 y 78.2.a) del Reglamento de Organizacion y

Funciones del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia y del
Cuerpo de Letrados, aprobado por Decreto 450/2000, de 26 de

diciembre; Servicio de Legislacién de la Secretaria General

Técnica de la Consejeria de Igualdad, Politicas Sociales y

Conciliaciéon (23 de junio de 2020), en cumplimiento de lo

establecido en el articulo 43.4 de la citada Ley 6/2006; y

Direccién General de Presupuestos (13

24

de mayo de 2020), de
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conformidad con lo previsto en el articulo 2.3 del citado
Decreto 162/2006.

En relacion con dicho Informe de Evaluacion de Impacto de
Género, el 4 de mayo de 2020 se emiti6 informe
observaciones de la Unidad de Igualdad de Geénero de
Viceconsejeria consultante, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 4.3 del referido Decreto 17/2012.

Consta emitido el Informe de Evaluacion del Enfoque de
Derechos de la Infancia, de 3 de febrero de 2020, de
conformidad con el articulo 7 del Decreto 103/2005, de 19 de
abril, que lo regula, en el que se manifiesta que la norma no
tiene repercusion sobre los derechos de los nifios y nifias ni
sobre actuaciones publicas o privadas relativas a la atencion
de la infancia dado el objeto del Anteproyecto de Ley de
marcado caracter técnico.

Por otra parte, el Anteproyecto de Ley se remitid a las
entidades que se detallan en los antecedentes facticos de este
dictamen, de acuerdo con las previsiones del articulo 43.5, en
relacién el articulo 45.1.c) de la Ley 6/2006. El Centro
Directivo responsable de la tramitacion justifica la concesion
de audiencia a través de las organizaciones y asociaciones
cuyos fines guarden relacion directa con el objeto de la
disposicion. Asimismo, consta que el texto se sometid a
informacion publica por un plazo de quince dias (BOJA num. 84,
de 5 de mayo de 2020).

25

de
la

FIRMADO POR M2 JESUS GALLARDO CASTILLO 22/02/2021 PAGINA 25/64
MARIA ANGUSTIAS LINARES ROJAS
VERIFICACION Pk2jmNDU7JLNKZURMDC5R2JPW6RLSU https://ws050.juntadeandalucia.es/verificarFirma

Es copia auténtica de documento electrénico


https://ws050.juntadeandalucia.es/verificarFirma/code/Pk2jmNDU7JLNKZURMDC5R2JPW6RLSU

N
7« J"I}\ -v\‘

CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

Aunque la modificacion legal proyectada se concibe en
clave de proteccién de las personas con discapacidad, y este
planteamiento acota necesariamente el objeto del Anteproyecto
de Ley, los efectos de la regulacion se proyectan
indiscutiblemente sobre los derechos de los consumidores. Por
esta razén deberia haberse solicitado informe del Consejo de
los Consumidores y Usuarios de Andalucia, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 10 del Decreto 58/2006, de 14 de
marzo, por el que se regula dicho Consejo. Por el mismo
motivo, deberia haberse notificado la apertura del tramite de
audiencia a las asociaciones representativas de las estaciones
de servicio, incluyendo a las asociaciones de las estaciones
de servicio automaticas, directamente concernidas por la
disposicion proyectada.

Consta que el Anteproyecto de Ley ha sido examinado por la
Comisién General de Viceconsejeros y Viceconsejeras (en la
sesion de 3 de diciembre de 2020), de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 36 de la Ley 6/2006.

Mediante diligencia de 2 de enero de 2021 se hace constar
gue la documentaciébn obrante en el expediente se encuentra
publicada en la Seccién de Transparencia del Portal de la
Junta de Andalucia, en cumplimiento de lo dispuesto en el
apartado 1 del articulo 13 de la Ley 1/2014, de 24 de junio,

de Transparencia Publica de Andalucia.

Finalmente, hay que hacer notar que las observaciones y
sugerencias formuladas en la sustanciacion del procedimiento
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hayan sido examinadas y valoradas de forma precisa por el
organo que tramita el procedimiento, quedando constancia en el
expediente del juicio que merecen e indicando cuales de ellas

se asumen y cuales no.

Sin perjuicio de lo anterior, como bien observa el
Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia, en lo que
concierne a la modificacion del art iculo 50.3 de la Ley
4/2017, hay que recordar la exigencia de natificacion previa a
la Comision Europea, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 11.2 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el
libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, y
en el articulo 15.7 de la Directiva 2006/123/CE, de 12 de
diciembre, relativa a los servicios en el mercado interior.

No cabe duda de que la modificacion de una disposicion
como la que examinamos esta sujeta al régimen de notificacién
previa. De hecho, en la denun cia que dio Ilugar al
procedimiento al que ya nos hemos referido en el anterior
fundamento juridico [‘EU Pilot (2017) 9146] se puso de
manifiesto que las medidas controvertidas de las Comunidades
Auténomas que en ella se citan no fueron notificadas a la
Comision Europea. Ante dicha denuncia, la Comision advierte de
gue, en caso de que las disposiciones controvertidas no hayan
sido notificadas a la Comision Europea, el Reino de Espafa
habra incumplido las obligaciones del articulo 15, apartado 7,

de la Directiva de Servicios.

Nos referimos a una notificacién que cumple una importante
finalidad preventiva y es una manifestacién del principio de

27
FIRMADO POR M2 JESUS GALLARDO CASTILLO 22/02/2021 PAGINA 27/64
MARIA ANGUSTIAS LINARES ROJAS
VERIFICACION Pk2jmNDU7JLNKZURMDC5R2JPW6RLSU https://ws050.juntadeandalucia.es/verificarFirma

Es copia auténtica de documento electrénico


https://ws050.juntadeandalucia.es/verificarFirma/code/Pk2jmNDU7JLNKZURMDC5R2JPW6RLSU

N
7« J"I}\ -v\‘

CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

cooperaciéon leal (articulo 4.3 del Tratado de la Union
Europea). Es cierto que el Centro Directivo responsable de la
tramitacion ha dado respuesta a la observacion del Gabinete

Juridico indicando que la Comision Europea inici6 un
procedimiento previo a la apertura formal de expediente de
infraccion,  solicitando informacion a las autoridades
espafiolas sobre las normativas autonémicas que exigen la
presencia de personal en las estaciones de servicio, ha habido

una comunicacion fluida y constante entre la Consejeria de
Igualdad, Politicas Sociales y Conciliacién, y la Comisién
Europea, a través de la Secretaria General de Accién Exterior.

En esta linea, la Direccion General de Personas con
Discapacidad e Inclusién sefiala que le consta que la Comisién
Europea conoce la redaccién del articulo 50.3 que se propone,
gue coincide con la adoptada en otras Comunidades Auténomas.

Pues bien, aunque el dialogo haya sido como se describe en

dicha contestacidn, ello no excusa del cumplimiento del deber

formal de la notificacion previa que debe realizarse, sin

perjuicio de las competencias de la Secretaria General de

Accién Exterior, en los términos previstos en la disposicion

adicional cuarta de la Ley 17/2009, segun la cual: “El 6rgano

administrativo competente comunicara al Ministerio de Asuntos
Exteriores y de Cooperacion, antes de su aprobacién y en los

términos y por los cauces que se establezcan
reglamentariamente, cualquier proyecto de norma legal o
reglamentaria en el que se prevean requisitos del articulo

11.1 de esta Ley, incorporando una memoria justificativa en la

gue se mative su compatibilidad con los criterios del articulo

11.2, o requisitos del articulo 12.2, incorporando una memoria

justificativa en la que se motive su compatibilidad con los

28
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criterios del articulo 12.3, para su posterior notificacion a

la Comision Europea.

El andlisis del Anteproyecto de Ley lleva a formular las
observaciones que seguidamente se exponen, prestando especial
atencioén a la solucion que se propone al modificar el articulo
50.3 de la Ley 4/2017 para adaptarlo a la ya citada Directiva
2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (en adelante
Directiva de Servicios).

No puede ser de otro modo, dado que la modificacion en
curso trae causa de la carta de emplazamiento al Reino de
Espafia remitida, con fecha 23 de febrero de 2017, por la
Direccion General del Mercado Interior, Industria,
Emprendimiento y Pymes de la Comision Europea, al apreciar la
posible infraccion de dicha Directiva por diversas normas
autondmicas [expediente “EU Pilot (2017) 9146": Estaciones de
servicio automaticas en Espafia. Libertad de establecimiento.

Justificacién. Analisis de necesidad y de proporcionalidad].

1.- Exposicion de motivos. En primer lugar, se echa en falta
una breve mencion a los titulos competenciales de la Comunidad
Auténoma que amparan la disposicion legal proyectada. En este
sentido nos remitimos a lo ya expuesto en el primer fundamento
juridico de este dictamen.
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Por otro lado, en vez de aludir, sin méas, a un

procedimiento previo a la apertura formal de expediente de

infraccién, el parrafo segundo deberia identificar dicho

procedimiento [expediente “EU Pilot (2017) 9146"].

Asimismo, deberia realizarse una cita completa de la

denominacion de la Directiva 2006/123/CE. Este mismo parrafo,

gue alude al articulo 15.2.f) de la referida Directiva,

debe

completarse con una referencia expresa al articulo 11 de la

Ley 17/2009. En este caso, dicha mencion es particularmente

relevante porque cumple el papel de alertar

sobre la

incidencia de la norma en la Directiva de Servicios y sobre la

presencia de un requisito “excepcional” que condiciona el

acceso 0 desarrollo de una actividad de servicios. Como

resulta de dicho precepto, la ju stificacion

de la adopcién de

un requisito inicialmente vedado en la Directiva de Servicios

exige una especial motivacion en la normativa que lo

establezca; exigencia que se proyecta sobre las posibles

enmiendas que puedan introducirse durante la

parlamentaria.

tramitacion

2.- Articulo Unico, apartado uno, por el que se da nueva

redaccion al articulo 50, apartado 3 de la Ley 4/2017.

El precepto que se comenta da nueva redaccion al articulo

50, apartado 3, de la Ley 4/2017, suprimiendo, como ya

anticipamos en el primer fundamento juridico, la necesidad de

contar, en todo caso, con personal debidamente cualificado que

asista a las personas con discapacidad. En la redaccién que se

postula, dicha obligacién entra en juego, subsidiariamente,

como después se vera en el Ultimo apartado de esta

30
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observacion, en el que reproducimos la norma propuesta en su

literalidad.

El precepto representa la respuesta de la Comunidad
Autonoma frente al posible incumplimiento del Derecho de la
Unidn; incumplimiento que fue denunciado en el procedimiento
al que reiteradamente nos hemos referido. En su informe sobre
el Anteproyecto de Ley, el Gabinete Juridico de la Junta de
Andalucia realiza un exhaustivo analisis sobre la situacion,
del que se desprende que las Comunidades Autbnomas se han
visto obligadas a modificar o a suprimir diversas normas de
contenido similar al vigente articulo 50.3 de la Ley 4/2017.
En efecto, a la vista de la interpretaciébn de la Comisién
Europea, las Comunidades Autébnomas han descartado la
viabilidad de una obligacién incondicionada de contar con una
persona responsable en las instalaciones referidas. Dicha
féormula se ha estimado incompatible con el Derecho de la
Unién, por su evidente condicionamiento de las denominadas

gasolineras desatendidas.

En definitiva, al estimarse que dicha obligacion restringe
indebidamente las posibilidades reales de ese modelo de
negocio, lesionando la libertad de establecimiento, las
Comunidades Autonomas admiten que la férmula en cuestién no
puede mantenerse. Sin embargo, unas han optado por Ila
supresioén, lisa y llanamente, y otras por la reconfiguracién
de dicha obligacion, estableciéndola subsidiariamente, para el
supuesto de que las instalaciones de referencia incumplan
determinados parametros de accesibilidad.
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Esta opcion se plasma en la nueva redaccion del articulo
50.3 de la Ley 4/2017, como ya hemos anticipado, pero no
resulta pacifica, en la medida en que su viabilidad depende de
la superacion de un riguroso test de necesidad vy
proporcionalidad. A estos aspectos nos referiremos después, en
un apartado especifico, considerando lo expuesto sobre las
exigencias de la Directiva de Servicios y de la Ley 17/2009.

Antes advertimos de que la exigencia de contar al menos
con una persona responsable, impuesta a las gasolineras
desatendidas, ha suscitado dudas desde el punto de vista de su
compatibilidad con la normativa estat a. Lo vemos a

continuacion.

1. El problema contemplado desde la dptica de la normativa
estatal en la materia (STS de 13 de febrero de 2019).

En este contexto, traemos a colacién la sentencia del
Tribunal Supremo de 13 de febrero de 2019, que desestima el
recurso de casacion interpuesto contra la sentencia de 31 de
enero de 2017, dictada por la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de las llles
Balears en los recursos namero 212/2015 y 228/15 acumulados,
confirmando la referida sentencia, que declar6 nulo el Decreto
31/2015, de 8 de mayo de 2015, por el que se regulan los
derechos de las personas consumidoras y usuarias ante la
actividad de venta al publico al por menor de gasolinas y
gasoleos de automocion en el territorio de las llles Balears.

El Tribunal Supremo destaca que el debate se sitla en el

punto exacto donde los derechos de los consumidores y usuarios
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pueden entrar en colision con el ejercicio a la libre
competencia en el mercado de productos y servicios. El
Tribunal Supremo seflala que es consciente de los muchos
intereses diversos y legitimos presentes en este debate, como

son « la posible pérdida de un namero importante de puestos de
trabajo, el abaratamiento del producto final derivado de los
menores costes de personal, y desde luego, también los
derechos de los consumidores y usuarios en lo que afecta a la
calidad y mediciones de los suministros, y el riesgo y
peligrosidad que se deriva del manejo de esos productos, todos
ellos altamente inflamables y peligrosos ».  Hecha
advertencia, la sentencia afirma cuanto sigue:

«La exigencia del articulo 7 de gue en todas
instalaciones de venta al publico de gasolinas, mientras
permanezcan abiertas y estén en servicio, haya al menos una
persona responsable, entra en colision directa con la
modalidad de estacibn de servicio desatendida, que, como
instalacién permitida por la normativa sectorial, -regulacion
que corresponde al Estado de conformidad con los articulos 1y
3 de la Ley 34/1998 de 7 de octubre de Hidrocarburos -, no
contempla la existencia de ningin personal empleado en sus
instalaciones, por tratarse exclusivamente de una instalacion
pura y exclusivamente automatizada

» Sin perjuicio de que corresponde a la CAIB la regulacién
de la normativa de proteccion a los consumidores o usuarios, y
gue ademas, esa Administracion tiene el deber constitucional
de proteccion de aquéllos, no lo
produce el articulo 7 del Decret o impugnado, hace inviable la
implantacion de un modelo de estaciébn de servicio en este

territorio, modelo que la nor mativa estatal reguladora del

esta

las

es menos que el efecto que
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sector permite, lo cual, supone una colision entre la
normativa estatal reguladora de las estaciones de servicio y
la regulacion efectuada por la CAIB en defensa de los
consumidores y usuarios

« La defensa del consumidor sobre la cual tiene competencia
la Comunidad Autonoma debe p royectarse segun los distintos
modelos de estacion de servicio que la regulacion sectorial,
gue es de competencia estatal, permite y contempla. En la
medida en que esa proteccion al consumidor impida el
desarrollo y efectivo ejercicio de cualquiera de los modelos
autorizados por la normativa estatal de venta al publico al
por menor, es evidente que existe un choque o colisién, y por
lo tanto ya no estamos en presencia de competencias
concurrentes, sino invasién competencial de una normativa
sobre otra.

« En definitiva, no es posible que a través de la normativa
reguladora de consumidores y usuarios se convierta en inviable
y se derogue de facto uno de los modelos permitidos de venta
al publico de gasolinas y gaséleos que permite el Real Decreto
1523/1999, y que su particular caracteristica es precisamente
su total automatismo con ausencia absoluta de personal en sus

instalaciones. »

Es cierto, como dice el Gabinete Juridico, que entre la
norma reglamentaria anulada por el Tribunal Supremo y la norma
legal que se propone existe una notable diferencia, en la
medida en que la obligacibn de contar con una persona
responsable opera con caracter subsidiario y no puede
afirmarse que estemos ante una disposiciébn legal que, de
entrada, haga inviable la implantacion del modelo de estacion

de servicio desatendida en Andalucia. Pero la reflexiéon se
34
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impone, en la medida en que puede interpretarse que el

legislador estatal permite, define e incentiva las estaciones
de servicio desatendidas para favorecer la competencia y los
intereses de los consumidores y usuarios y no es presumible

que al hacerlo haya dejado a un lado la problematica de su

funcionamiento tanto en aspectos de seguridad, como de

accesibilidad y adecuada prestacion del servicio, contemplando
la especial situacién de las personas con discapacidad.

En los dltimos afios el legislador estatal ha favorecido
una mayor competencia en este sector, considerando

importancia para el conjunto de los sectores productivos vy

para los consumidores finales. En este sentido, la STC

34/2017, de 1 de marzo (FJ 5)
la STC 170/2012, de 4 de octubre (FJ 6), al destacar «
importancia de las medidas de liberalizacion en el sector de
los hidrocarburos liquidos, dada su trascendencia para el

conjunto de la economia y para la normal actividad de

numerosos ambitos de la vida social y econémica, especialmente

para los consumidores finales ».

En este contexto se enmarca la redaccion dada al articulo
43.2, de la Ley del sector de hidrocarburos, por el Real
Decreto-ley 4/2013, de 22 de febrero, de medidas de apoyo al
emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la creacion de
empleo. Concretamente, los parrafos quinto y sexto de dicho
apartado disponen lo siguiente:

“ Los instrumentos de planificacion territorial o
urbanistica no podran regular aspectos técnicos de las

instalaciones o exigir una tecnologia concreta.
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Los usos del suelo para actividades

comerciales

individuales o agrupadas, centros comerciales, parques

comerciales, establecimientos de inspeccion

técnica de

vehiculos y zonas o poligonos industriales, serdn compatibles

con la actividad econdmica de las instalaciones de suministro

de combustible al por menor. Estas instalaciones seran

asimismo compatibles con los usos que sean aptos para la

instalacion de actividades con niveles similares de

peligrosidad, residuos o impacto ambiental, sin precisar

expresamente la cualificacibn de apto para estacion de

servicio ". Se trata de medidas justificadas, segun el debate

parlamentario de convalidacion, con el fin de “incrementar la

competencia efectiva en el sector, reduciendo las barreras de

entrada de nuevos operadores y repercutiendo positivamente en

el bienestar de los ciudadanos”. La memoria justificativa

sefiala que tales normas pretenden evitar que por la via de la

planificacion territorial o urbanistica puedan regularse

aspectos técnicos de las instalaciones o exigir una tecnologia

concreta, que podrian suponer una fragmentacion del mercado

ademas de erigir barreras econdémicas improcedentes puesto que

se trata de requisitos cuya regulacion corresponde a la

normativa sectorial. En este sentido, la referida STC

(FJ 7) considera que estamos ante medidas de ordenacién del

sector petrolero, en la vertiente de distribucibn de

carburantes al por menor, cuya finalidad no es otra que la de

«evitar las trabas que podrian

ponerse a la instalacion de

estaciones de servicio como consecuencia de la imposicion de

requisitos técnicos o tecnologias en instrumentos normativos

gue no son idéneos ni adecuados para hacerlo
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En este orden de ideas, el documento “PRO/CNMC/002/16
propuesta referente a la regulacion del mercado de
distribucion de carburantes de automocion a través de
estaciones de servicio desatendidas, la Comisién Nacional de
los Mercados y la Competencia (CNMC) sefiala la importancia
para la economia espafola de la distribucibn minorista de
carburantes de automocion a través de estaciones de servicio.
Segun dicho documento, el segmento minorista de suministro de
carburantes de automocion a través de estaciones de servicio
es un mercado con una oferta altamente concentrada, horizontal
y verticalmente, y una demanda atomizada. Por ello considera
que la mayor competencia generada por la entrada en el mercado
de estaciones de servicio con el formato referido, que amplia
la disponibilidad geografica del suministro y beneficia
inequivocamente a los consumidores. En este punto se refiere a
la conclusién del estudio de 2015 sobre precios de venta al
publico mas bajos en el caso de los operadores independientes,
que incluyen la mayoria de estaciones de servicio
desatendidas. Por ello recomienda “la eliminacibn o
modificacion de las disposiciones autonémicas que obligan a un
servicio atendido, asi como aqué llas que limitan la
competencia en el mercado minorista de carburantes de
automocién, bien sea dificultando el acc eso y el ejercicio de
la actividad minorista de EE.SS. desatendidas, bien sea
incrementando los costes de dicha actividad”. En el mismo
sentido, nos remitimos a las consideraciones que realiza el
Consejo de la Competencia de Andalucia sobre la estructura del
sector, numero de operadores y precios de -carburante en
nuestra Comunidad Autbnoma.
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En el contexto descrito, resulta dificil pensar que el
Real Decreto 706/2017, al permitir y perfilar el régimen
juridico de las instalaciones desatendidas no tuviera en

cuenta las necesidades de las personas con discapacidad.

Por ello, no debe perderse de vista la interpretacion
realizada por el Tribunal Supremo desde esta particular
perspectiva del reparto constitucional de competencias, ante
la posibilidad de que una norma de esas caracteristicas sea
impugnada por el Estado ante el Tribunal Constitucional. Al
examinar las respuestas de las distintas Comunidades Autbnomas
ante la postura de la Comisién Europea, constatamos que en la
exposicion de motivos de la Ley de Cantabria 5/2019, de 23 de
diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas, se indica
gue la problematica del procedimiento EU Pilot (2017) 9146
justificé también que, con fecha 28 de septiembre de 2018, la
Comisién Bilateral de Cooperacion Administracion General del
Estado-Comunidad Auténoma de Cantabria firmara un acuerdo en
virtud del cual, entre otras cuestiones, se acordaba la
supresion de aquellos aspectos de la nueva regulacibn que
entraran en conflicto con la normativa estatal y el
ordenamiento de la Unién Europea. Quiza por ello, la respuesta
dada por Cantabria se limité a la derogacion de la disposicion
adicional segunda de la Ley de Cantabria 1/2006, de 7 de
marzo, de Defensa de los Consumidores y Usuarios. Lo anterior
justifica que en la respuesta normativa de Andalucia se
adopten las cautelas necesarias para evitar que los requisitos
gue se impongan puedan ser vistos como la desnaturalizacion de
las modalidades de estaciones de servicio establecidas por el
Estado en el ejercicio de sus competencias.
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La problemética que estudiamos debe ser considerada
también desde la idea de sistema y armonia de las distintas
normas que configuran el régimen diferenciado de las
estaciones desatendidas. Si la reglamentacion aprobada por el
Real Decreto 706/2017 se muestra especialmente exigente con
estas instalaciones, es porque parte de la base de que
funcionan automatizadamente, es decir, sin personal. Dichas
exigencias, especialmente orientadas a preservar la seguridad,
perderian su razon de ser si desapareciera el presupuesto de
partida, esto es, si se desnaturalizara el concepto de
estaciones desatendidas, exigiendo la presencia de personal.

En este orden de ideas, sirv a como ejemplo el razonamiento
contenido en la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de enero

de 2019, dando respuesta al recurso contencioso-administrativo
interpuesto contra el real decreto 706/2017 por la Asociaciéon

Nacional de Estaciones de Servicio Automaticas (AESAE). La
Sentencia analiza la tacha de arbitrariedad y
desproporcionalidad que formula la Asociacion recurrente en

relacion con la restriccion que la norma introduce en el

repostaje, limitdndolo a un volumen maximo por suministro de

75 litros y a un tiempo de tres minutos”
Norma Técnica, Aparatos surtidores/dispensadores y equipos de
suministro y control). Al rechazar dicha tacha, la sentencia
comienza recordando una obviedad: « las estaciones de servicio
desatendidas y las atendidas son realidades distintas, lo que

ya de partida justifica que la normativa reguladora les

dispense un tratamiento diferenciado, en particular en lo

relativo a elementos y medidas de seguridad y prevencién

por razones de accesibilidad u otros motivos se acabara

(c apitulo VI de la

».

Si
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imponiendo la existencia de personal, dejarian de tener
sentido, al menos en parte, las numerosas prescripciones
exigidas por la normativa estatal sobre la base de un

presupuesto que dejaria de concurrir.

2. Distintas respuestas de las normativas autonémicas ante
el procedimiento previo a la ape rtura formal de expediente de
infraccion (disparidad de puntos de vista juicio sobre el
juicio de necesidad y proporcionalidad).

El Consejo Consultivo no puede dejar de sefalar que la
regulacibn que se propone suscita dudas importantes, aun
siendo inobjetable su pretendida finalidad de proteger los
derechos de las personas con discapacidad. En este sentido,
destacamos que la superacion del test de necesidad vy
proporcionalidad de la medida exige una demostracién empirica
y una especial motivacion, que no puede entenderse realizada
con una invocacion genérica a la concurrencia de una razon

imperiosa de interés general.

En este aspecto, hay que hacer notar que el panorama de la
normativa autondmica resultante de las respuestas que se han
dado a la Comision Europea resulta desconcertante. A
diferencia de lo que sucede en otros ambitos, en los que el
Consejo Consultivo viene sefialando que la diversidad de
soluciones es la natural consecuencia de distintas
valoraciones politicas que tienen cabida en el ejercicio de
las competencias autonémicas, en este supuesto partimos de un
régimen general de prohibicion de determinados requisitos que
se puede adoptar “excepcionalmente”, bajo el presupuesto
inexcusable de la concurrencia de una razén imperiosa de
interés general, por lo que resultaria chocante que pudieran
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existir tantas razones imperiosas de interés general como

Comunidades Autbnomas existen en Espafia.

No hablamos de circunstancias atmosféricas o climaticas
que podrian justificar distintas soluciones técnicas para
preservar el repostaje en condiciones seguras. Si de lo que se
trata es de garantizar la accesibilidad de las personas con
discapacidad al suministro de combustibles o carburantes en
las estaciones desatendidas o en régimen de autoservicio,
dificilmente puede comprenderse que unas Comunidades Autbnomas
hayan concluido, tras realizar el juicio de necesidad, que no
concurre razon imperiosa de interés general que justifiqgue la
exigencia de personal responsable en la estaciones
desatendidas, ni siquiera subsidiariamente, en caso de
incumplimiento de determinados parametros de accesibilidad,
mientras que otras han realizado la misma evaluacién para
llegar a una conclusién diametralmente opuesta.

Asi, la Ley 1/2018, de 20 de abiril, por la que se modifica
la Ley 2/2015, de 4 de marzo, por la que se aprueba el
Estatuto del Consumidor de Castilla y Lebn, sefala lo
siguiente:

“Tras la entrada en vigor de la Disposicion adicional
segunda de la Ley 2/2015 de 4 de marzo, se han regulado con
caracter de normativa basica los requisitos de seguridad de
las instalaciones desatendidas en el Real Decreto 706/2017, de
7 de julio, por el que se aprueba la instruccion técnica
complementaria MI-IP 04 «Instalaciones para suministro a
vehiculos»; ademéas desde el dia 4 de diciembre de 2017, son
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exigibles las condiciones de accesibilidad previstas en la
Disposicion adicional tercera del Texto Refundido de la Ley
General de derechos de las personas con discapacidad y de su
inclusion social en el caso de bienes y servicios de
titularidad privada existentes y susceptibles de ajustes

razonables.

Es por ello que ha dejado de ser necesaria la medida
establecida en la Disposicion adicional segunda de la Ley
2/2015, de 4 de marzo”.

En la misma direccion, el Decreto-Ley 4/2020, de 30 de
abril, por el que se suprime la disposicion adicional Unica,
sobre el personal en las instalaciones de venta al publico de
gasolinas y gasoleo de automocion, de la Ley 4/1996, de 14 de
junio, del Estatuto de los Consumidores y Usuarios de la
Region de Murcia, argumentando, en esencia, que la entrada en
vigor de las disposiciones estatales antes citadas evidencia
la falta de necesidad de la me dida, tanto desde el punto de
vista de la seguridad como de la accesibilidad. Ya hemos
aludido también, a la Ley de Cantabria 5/2019, en esta misma
linea, pues se limita a derogar la disposicién que exigia la
presencia de “personal debidamente formado y cualificado” en
todas las instalaciones de venta al por menor de gasolinas o

gasoéleos.

Es significativo que otras Comunidades Autébnomas que
tenian previsto establecer una regulaciéon en sentido similar
al actualmente previsto en el articulo 50.3 de la Ley 4/2014
desistieron de hacerlo, al comprobar la postura de la Comisién
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Europea, que en el procedimiento al que reiteradamente nos
venimos refiriendo advirti6 de que no iba a tratar a Espafia de
manera diferente a Grecia e lItalia, que se vieron abocadas a
eliminar restricciones similares que pesaban sobre las
gasolineras desatendidas. En efecto, asi puede verse en el
expediente “EU Pilot  4734/13/MARKT", estaciones de
distribucion de combustible ubicadas en areas urbanas”;

expediente que traemos a colacion, mutatis mutandis , porque la

Comisién Europea concluyé que legislacion nacional y regional
italiana (Toscana, Apulia y Friuli-Venecia Julia) relativa a

las estaciones de servicio desatendidas ubicadas en centros
urbanos, introducia restricciones contrarias al principio de
libertad de establecimiento y al articulo 15.2 de la Directiva

de Servicios

La Direccion General responsable de la elaboracion del
Anteproyecto de Ley objeto de dictamen, al referirse a la
viabilidad de la nueva redaccion del articulo 50.3 de la Ley
4/2017, destaca lo siguiente: «En el dltimo escrito de la
Comisién Europea, el que fija el 15 de enero de 2020 como
fecha limite para adoptar, publicar y notificar la
modificacion del articulo 50.3 de la Ley, resaltan que
“resulta muy satisfactorio comprobar que ya no existen
conflictos en Baleares, Extremadura ni Navarra”. Lo cual
demuestra que la formula utilizada en la disposicion adicional
primera de la Ley 6/2019, de 20

las personas consumidoras de Extremadura, ha sido un éxito.»

de febrero, del Estatuto de
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Sin embargo, esa apreciacién debe valorarse en su contexto
y de manera cautelosa, pues se hace en el curso de un largo
procedimiento con respuestas que se demoran en el tiempo por
diversas circunstancias. Hay que recordar que estos
procedimientos representan un mecanismo de consulta y diadlogo
para la cooperacion entre la Comision y los Estados miembros.
De modo que la expresion referida, no supone la inexistencia
de otros puntos de vista, ni garantiza que en adelante no
pueda plantearse un procedimiento por incumplimiento del
Derecho de la Unién, cuya salvaguarda no corresponde en

exclusiva a la Comision Europea.

Como ya hemos advertido, otras Comunidades Auténomas han
entendido que la adaptacion al Derecho de la Unién Europea en
esta materia pasa por suprim ir la obligacion de que las
instalaciones concernidas por la norma cuenten con personal
responsable para atender a las personas con discapacidad,
llegando a una conclusion distinta al realizar el juicio de

necesidad y proporcionalidad.

Efectivamente, la Comision Europea, a través de la
Direccidn General de Mercado Interior, Industria,
Emprendimiento y Pymes, sefala en la carta de emplazamiento de
23 de febrero de 2017 que el requisito de la presencia de un
empleado como minimo durante las horas de apertura de una
estacion de servicio puede constituir una restriccion a la
libertad de establecimiento de las empresas establecidas en
otros Estados miembros que utilicen el modelo de la estacién
de servicio automatica (o0 sin personal de forma presencial)
como modelo de negocio. La Comisibn Europea destaca que
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existen estaciones de servicio automaticas en muchos Estados
miembros de la UE, como Francia, Italia, Bélgica, Suecia,
Dinamarca, etcétera, que, en general (con la Unica salvedad de

Grecia), ofrecen precios mas bajos a los consumidores.

La Comision Europea se hace eco de las recomendaciones de
la CNMC en su propuesta PRO/CNMC/002/16, ya citada en el
sentido de eliminar toda disposicion que incluyera la
obligacién de servicio atendido.

Partiendo de la necesidad de examinar si dicha restriccion
esta justificada por razones imperiosas de interés general
(como, por ejemplo, la seguridad publica o la proteccién de
los consumidores, en particular de los wusuarios con
discapacidad o vulnerables) y si es no discriminatoria,
necesaria y proporcionada en relacion con el objetivo
perseguido, la Comisién Europea analiza las diferentes razones
gue en teoria justificaron las diferentes medidas autonémicas
que se examinan. A ellas nos referimos seguidamente por su
trascendencia para valorar la compatibilidad de la nueva
redaccion del articulo 50.3 de la Ley 4/2017 que se propone en

el Anteproyecto de Ley.

A) MOTIVOS DE SEGURIDAD. En lo que respecta a los motivos
de seguridad, el analisis de la Comisién descarta claramente
la necesidad de la medida: “cabe sefialar que de la experiencia
de las estaciones de servicio automdticas situadas en otros
Estados miembros de la UE no se desprende que existan riesgos
para la seguridad que pudieran ser abordados gracias a la

presencia fisica de un empleado... Por dicha razén concluye que
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“parece que la seguridad no es la razéon imperiosa de interés
general que ha motivado la adopcion de las medidas

regionales”.

Creemos que este analisis es certero y se confirma con el
examen del capitulo XlIlI de la “Instruccion Técnica
complementaria ITC MI-IP 04 «Instalaciones para suministro a
vehiculos»“ (aprobada por el Real Decreto 706/2017, al amparo
de lo establecido en el articulo 149.1.13.2 y 25.2 de la
Constitucion Espafiola). Dicho capitulo se destina,
precisamente a las “Instalaciones Desatendidas”. Las preguntas
y respuestas sobre los distintos apartados de dicho capitulo,
contenidas en la Guia técnica de caracter no vinculante para
facilitar la aplicacién practica de la ITC MI-IP 04, elaborada
por el Ministerio de Industria, Comercio y Turismo, vendria a
demostrar que la Comisibn Europea esta en lo cierto.
Anteriormente, la CNMC, en la ya citada propuesta de 2016,
habia llegado a una conclusion similar al examinar los
distintos aspectos de la seguridad de las instalaciones y
equipos en las gasolineras desatendidas, subrayando también el
papel de las inspecciones que realizan las Comunidades
Auténomas. Mas recientemente, en su documento de 21 de julio
de 2019 (E/CNMC/005/19 Analisis del efecto competitivo de la
entrada de gasolineras automaticas en el mercado de
distribucién minorista de carburantes), la CNMC destaca que la
reglamentacion aprobada por el Decreto 706/2017 exige una
serie de obligaciones a las estaciones de servicio
automaticas, entre las que se encuentran la necesidad de
implantar un interruptor de paro de emergencia que permita el

corte de corriente, la supervision con camaras de seguridad y
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la conexién a una central recept ora de alarma; exigencias que
se completan con las revisiones periddicas de deteccién de
fugas y requisitos adicionales para las instalaciones de

servicio que suministran biocombustibles.

En este sentido, damos  por reproducidas las
caracteristicas que debe cumplir el centro de control remoto
para la vigilancia en una estacion de servicio que funcione en
régimen desatendido, segln la Guia antes mencionada, de manera
gue “supla la ausencia de personal, consiguiendo que la
respuesta del titular ante cualquier incidente en la estacion
de servicio sea la misma que daria el personal que estuviera
in situ”. Su lectura demuestra que la seguridad es fundamental
y algunas exigencias a las que se refiere la norma extremefia
gque se adopta como modelo (es el caso de la comunicacion
bilateral).

B) PRESERVACION DE PUESTOS DE TRABAJO. Por lo que se
refiere al mantenimiento de puestos de trabajo, tal y como
recuerda la Comision Europea, el Tribunal de Justicia no
considera este objetivo como una razon imperativa que pueda

justificar una restriccién de las libertades fundamentales.

C) ACCESIBILIDAD. Mayor interés reviste, desde la
perspectiva que ahora estamos considerando, el propésito de
proteccidon de los consumidores, garantizdndoles el ejercicio
de sus derechos y ayudando a los usuarios vulnerables o con
discapacidad , en el que la Comisibn Europea se detiene,
partiendo del tenor literal de algunas de las disposiciones
consultadas. A este respecto, la carta de emplazamiento

reconoce que la proteccion de los consumidores ha sido
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reconocida por el Tribunal de Justic ia de la Unién Europea
como una razon imperiosa de interés general que puede

justificar una restriccién de la libertad de establecimiento.

De los considerandos 40 y 56 de la Directiva de Servicios
se colige que el concepto de «razones imperiosas de interés
general» ha sido desarrollado por el Tribunal de Justicia y
puede seguir evolucionando. Tal y como se deriva de la
definicién del articulo 4.8 de la Directiva de Servicios y del
articulo 3.11 de la Ley 17/2009, nos referimos a una nocion
gue abarca, entre otros, la proteccién de los destinatarios de
los servicios y la proteccion del consumidor, pero las medidas
que se adopten deben respetar siempre los principios de
necesidad y proporcionalidad (art. 15 de la Directiva de
Servicios y arts. 9 y 11 de la Ley 17/2009). Cuando los
requisitos para el acceso o ejercicio de una actividad sean
discriminatorios 0 no se justifiguen objetivamente por razones
imperiosas de interés general, o] cuando sean
desproporcionados, deben suprimirse o modificarse, como se

indica en el considerando 69 de una Directiva.

En relacibn con los principios antes referidos, al
formular el requerimiento al que nos venimos refiriendo, la
Comisién Europea recuerda que “la medida debe ser necesaria y
proporcionada en relacion con el objetivo perseguido”. En esta
direccion, observa la Comision que: “Parece incoherente con el
objetivo de proteccién de los consumidores el hecho de que una
medida destinada a proteger a los consumidores excluya la
posibilidad de que estos se abastezcan de combustible a
precios mas bajos y se beneficien del modelo empresarial de
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las estaciones de servicio automaticas. Del mismo modo, la
experiencia no ha puesto de manifiesto que los derechos de los
consumidores no estén protegidos o lo estén menos en las

estaciones de servicio automaticas en otros Estados miembros...”

Por lo que se refiere a los usuarios vulnerables y con
discapacidad, la Comision Europea sefiala que “tienen la
posibilidad de utilizar estaciones de servicio atendidas” (en
ese momento sefiala que segln la Asociacion Nacional de
Estaciones de Servicio Automaticas s6lo el 5% de las
estaciones de servicio en Espafia son automaticas), y también
pueden “beneficiarse de las normas de ayuda a personas con
discapacidad o de la ayuda de otros usuarios”.

Con posterioridad, consta comunicacion de la Direccién
General de Mercado Interior, Industria, Emprendimiento y Pymes
de la Comision Europea a la Secretaria de Estado de Asuntos
Europeos, de 23 de abril de 2018, en la que se manifiesta lo

siguiente:

“ Con respecto a la sugerencia de dos comunidades autbnomas
de exigir la acreditacibn de las estaciones de servicio
automaticas a la norma UNE 170001-2 sobre accesibilidad
universal, 0 a una norma de accesibilidad europea equivalente,
mientras que el requerimiento de disponer de al menos una
persona solo constituiria una solucion alternativa en caso de
no existir acreditacién con arreglo a la norma UNE 170001-2,
puede admitirse bajo la justificacion de la proteccién de
consumidores con discapacidades y considerarse proporcional a
su legitimo objetivo, con la condicién estricta de que se
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imponga la misma exigencia a las estaciones de autoservicio,
de forma que no haya diferencia en el trato hacia las

estaciones de servicio autométicas y las de autoservicio

3. Andlisis de la nueva redaccion que se propone para el
articulo 50.3 de la Ley 4/2017.

El apartado objeto de analisis presenta la siguiente
redaccion:

« Las instalaciones en las que se pongan a la venta, a
través de maquinas expendedoras, suministradoras automaticas o
en la modalidad de autoservicio, bienes que, por sus
peculiares caracteristicas, puedan poner en riesgo la
seguridad de las personas, y en particular combustibles y
carburantes, deberan acreditar, en todos los casos, los
parametros de accesibilidad previstos en la normativa UNE
170001-1 Y 170001-2 (accesibilidad universal) o normativa de
accesibilidad europea equivalente. Si no pueden acreditar
estos parametros de accesibilidad, deberan contar, en el
horario diurno, con una persona responsable que atienda las
necesidades de las personas que presenten dificultades para
acceder al servicio. A los efectos de esta norma, se considera
horario diurno la franja horaria comprendida entre las 7,00 y
las 22,00 horas »

En primer lugar, comprobamos que la norma se extiende a
las estaciones en régimen de autoservicio, siguiendo la
indicaciébn de la Comision Europea en el procedimiento de

referencia.
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La nueva redaccién se inspira en la disposicién adicional
primera de la Ley 6/2019, de 20 de febrero, del Estatuto de
las personas consumidoras de Extremadura, si bien hay que
destacar que ésta se refiere de manera especifica a “ todas las
instalaciones de suministro al por menor de combustibles y

carburantes de venta al publico en general , mientras que el
articulo 50.3 parte de un presupuesto factico distinto.
Efectivamente, la norma proyectada no sélo afecta a las
instalaciones de venta al por menor de combustibles vy
carburantes (aunque éstas se mencionan “en particular”), sino

que alcanza a otras instalaciones qu e a través de maquinas
expendedoras, suministradoras automaticas o en la modalidad de
autoservicio, pongan a la venta * bienes que, por sus
peculiares caracteristicas, puedan poner en riesgo la

seguridad de las personas ”. En este aspecto, la horma no sufre

variacion.

En relacién con lo que acabamos de ver, hay que hacer
notar que, generalmente, no observamos esta perspectiva,
volcada en el aspecto de la seguridad, en las normas de otras
Comunidades Auténomas que han establecido la exigencia de la
presencia de una persona responsable en las estaciones de
suministro, al por menor, de carburantes o combustibles. El
mantenimiento de ese presupuesto de riesgo (o peligrosidad si
se quiere expresar asi) en la redaccion del articulo 50.3 no
parece guardar concordancia con la realidad documentada en el
expediente ni con la evolucién de la normativa estatal a la

que nos hemos referido con detalle.

51
FIRMADO POR M2 JESUS GALLARDO CASTILLO 22/02/2021 PAGINA 51/64
MARIA ANGUSTIAS LINARES ROJAS
VERIFICACION Pk2jmNDU7JLNKZURMDC5R2JPW6RLSU https://ws050.juntadeandalucia.es/verificarFirma

Es copia auténtica de documento electrénico


https://ws050.juntadeandalucia.es/verificarFirma/code/Pk2jmNDU7JLNKZURMDC5R2JPW6RLSU

N
7« J"I}\ -v\‘

CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

Ciertamente, el suministro de carburantes y combustibles
puede poner en riesgo la seguridad de las personas si no se
efectia en condiciones de seguridad. Sin embargo, ya hemos
visto que la propia Comisién Europea y la CMMC consideran que
el tipo de instalaciones a las que se refiere este precepto no
presentan problemas de seguridad adicionales que justifiquen
la obligacion de contar con una persona responsable (a la que,
por otra parte, no se le exige una especial cualificacion en
la norma comentada; dato que llamé también la atencion de la
Comision Europea en el andlisis de las normas autonomicas).

Asi lo avalaria la practica en numerosos paises y los estudios
sobre accidentes en estas instalaciones. En todo caso, la
normativa estatal establece especificas exigencias para las
instalaciones desatendidas que tienen como finalidad evitar
potenciales riesgos. Siendo asi consideramos que el
presupuesto del riesgo o peligro genera confusién y puede
verse como una incongruencia interna de la norma, ya que lo
gue la norma configura en Ultima instancia es una obligacion
sustitutoria, esto es, contar con una persona responsable para
atender a los usuarios que presenten dificultades para acceder

al servicio, que se relaciona con la falta de acreditacion de
parametros de accesibilidad. De hecho, la rabrica del articulo

en el que se ubica este apartado es “acceso y utilizacion de
bienes y servicios a disposiciébn del publico”. Resulta, por
tanto, que la consecuencia juridica opera en un plano distinto

al de la tedrica vocacion inicial de la norma. En este aspecto

se observa una similitud con la norma extremefia que afirma
regular una “obligacién especifica de proteccion y prevencion

de riesgos de la salud o seguridad de las personas”, aunque
después se coloca en el plano de la accesibilidad y afirma que
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persigue  “garantizar los derechos de las personas
consumidoras”. Por otro lado, lo que se indica en la norma
extremefa no es exactamente igual que lo que prevé el texto

del articulo 50.3, pues en éste se indica que la obligacién de

contar con una persona responsable entra en juego cuando “no

se pueda acreditar” el cumplimiento de los parametros de
accesibilidad que se indican, mientras que la norma extremefia

emplea otra diccion al prever la posibilidad de “sustituir

tales medidas”, en caso de “no acreditar los parametros de
accesibilidad”. Quiza se est4d emplea ndo el verbo acreditar
como una accion equivalente a contar con los pardmetros
indicados, pero también puede interpretarse que la norma se

esta refiiendo a un procedimiento que permita confirmar,

adverar o dar seguridad de que la instalacion se ajusta a los

referidos parametros de accesibilidad.

En este punto, aunque la disposicién adicional Unica del
Decreto Legislativo 1/2019, de 13 de diciembre, del Consell,
de aprobacion del texto refundido de la Ley del Estatuto de
las personas consumidoras y usuarias de la Comunidad
Valenciana, contiene una norma similar, lo cierto es que ésta
se prevé para todas las instalaciones de suministro al por
menor de combustibles y carburantes de venta al publico y se
formula de manera distinta. Asi, el apartado 1 establece el
deber de “ reunir los pardmetros y requisitos de accesibilidad
universal dentro de la normativa aplicable en materia de
accesibilidad, de modo que las personas con diversidad
funcional puedan autdnomamente hacer uso de sus instalaciones
y servicios, incluida la realizacion de las tareas de

repostaje por si mismas . A su vez, el apartado 2, se refiere
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de modo mas directo a las personas beneficiadas por la norma
(“obligacion especifica de proteccion y tutela de los derechos

de las personas consumidoras y usuarias con diversidad
funcional”) y va mas alla de la normativa antes examinada,
pues la obligacion subsidiaria a la que nos venimos refiriendo

opera no sOlo cuando las instalaciones no rednan las
condiciones de accesibilidad universal referidas en el

apartado anterior, sino también, cuando, aun reuniéndolas, no

guedara plenamente garantizado el repostaje en régimen de
autoservicio de las personas con diversidad funcional. En

relacion con la forma de acreditar que se cumplen los
parametros de accesibilidad, el mismo apartado prevé que la
Administraciéon de la Generalitat, a través del Departamento
competente, puede recabar el informe experto de una comision

mixta integrada por tres pers onas procedentes del personal
técnico especialista en materia de accesibilidad universal de

la propia Administracion y de | as entidades del tercer sector
implicadas, como instancia independiente y especializada,
basandose en dicho informe la decision administrativa que
corresponda respecto de la obligatoriedad de la presencia del

personal de atencion al servicio. A este respecto, en la norma

comentada no encontramos una resp uesta nitida a las
observaciones del Consejo de la Competencia de Andalucia y del
Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia en referencia al

modo de acreditar los pardmetros de accesibilidad, dado que no

se contempla una remisién al desarrollo reglamentario, lo que

puede generar inseguridad juridica.

Pero mas alla de lo anterior, el principal reproche que
debe realizarse a la norma en cuestibn es que no se ha
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realizado, en el sentido rigurosamente exigido por Ia
Directiva de Servicios y por la Ley 17/2009 la motivacion de

la concurrencia de una razon imperiosa de interés general y el
respeto de los principios de necesidad y proporcionalidad. En
este mismo sentido, recordamos que el articulo 5 de la Ley
20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de
mercado, dispone lo siguiente:

“l. Las autoridades competentes que en el ejercicio de sus
respectivas competencias establezcan limites al acceso a una
actividad economica o su ejercicio de conformidad con lo
previsto en el articulo 17 de esta Ley o exijan el
cumplimiento de requisitos para el desarrollo de wuna
actividad, motivaran su necesidad en la salvaguarda de alguna
razon imperiosa de interés general de entre las comprendidas
en el articulo 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre,
sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio.

2. Cualquier limite o requisito establecido conforme al
apartado anterior, debera ser proporcionado a la razon
imperiosa de interés general invocada, y habra de ser tal que
no exista otro medio menos restrictivo o distorsionador para

la actividad econémica

En este plano, el Gabinete Juridico de la Junta de
Andalucia, en linea con el informe del Consejo de la
Competencia de Andalucia, sefialé la necesidad de justificar
técnicamente, no sélo por la Con sejeria que impulsa la norma,
sino también por la competente en materia de industria, que la
exigencia de cumplir con la normativa UNE que se especifica no
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constituye una carga excesiva que impida en la practica la
existencia de instalaciones desatendidas, motivando la
inexistencia de otra alternativa que la de contar con personal

responsable.

El hecho de que la Comunidad Autonoma de Extremadura haya
adoptado una regulacion similar (también la Comunidad
Valenciana en los términos vistos) no excusa de la realizacién
de esa motivacion, puesto que en otros paises de la Unién no
se exige que estas instalaciones cue nten, al menos con una
persona responsable. También hemos visto que otras Comunidades
Auténomas consideran que no concurre esa razon imperiosa de
interés general, ni siquiera desde la Optica de la proteccion
de las personas con discapacidad, en la medida en que estas
instalaciones tienen que cumplir las normas basicas de
accesibilidad.

Para la Comision Europea, la experiencia europea del
funcionamiento de estas instalaciones sin contar con personal
responsable constituye (ya lo hemos dicho) un indicio de que
no concurre una razon imperiosa de interés general que avale

este tipo de medidas.

En el sentido que se acaba de indicar, aun refiriéndose
también al expediente “EU Pilot (2017) 9146”, en el Decreto-
Ley de la Region de Murcia 4/2020, antes citado, se subrayan
los argumentos que esgrime la Comision Europea para no admitir
la prohibicién directa o indirecta de las estaciones de
servicio desatendidas, entre los que se encuentra, seguin se
expresa en su parte expositiva, “la falta de justificacion
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empirica de la necesidad y la proporcionalidad de la medida
para proteccion de consumidores, discapacitados o por
seguridad, siendo indicio de la falta de necesidad vy
proporcionalidad, el hecho de que en otras Comunidades
Auténomas, Administracion General del Estado y otros Estados
miembros admitan las estaciones desatendidas y no haya
especificos problemas para consumidores o discapacitados”.

Lo mismo hemos comprobado en la exposicién de motivos de
la Ley 1/2018, de 20 de abril, por la que se modifica la Ley
2/2015, de 4 de marzo, por la que se aprueba el Estatuto del
Consumidor de Castilla y Ledn, que alude a la innecesariedad
de estas medidas, entre otras razones por la vigencia de las
condiciones basicas de accesibilidad y no discriminacion. En
este sentido, damos por reproducido lo dispuesto en los
articulos 5, 22 23 29 y disposicion adicional tercera del
Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas
con discapacidad y de su inclusién social.

En este mismo plano, incidiendo nuevamente en la
relevancia de la motivacion en estos supuestos, recordamos que
el articulo 7.3.c del Decreto 622/2019, de 27 de diciembre,
“de administracion electronica, simplificacion de
procedimientos y racionalizacién organizativa de la Junta de
Andalucia”, dispone expresamente que cuando en los
anteproyectos de leyes se establezca una limitacion al acceso
0 ejercicio de una actividad econbmica se motivara
especificamente el cumplimiento de los principios de
necesidad, proporcionalidad y no discriminacion en relacion
con tales medidas.
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Asimismo, cabe sefialar que también la Secretaria del
Consejo para la Unidad de Mercado (SECUM) ha cuestionado la
concurrencia de los principios de necesidad y
proporcionalidad, aduciendo que debe existir una vinculacion
directa entre la razon imperiosa de interés general que se
trata de proteger y el requisito concreto que se introduce, y
debe motivarse la inexistencia de medios de intervencién menos
distorsionadores de la libre iniciativa del operador
econémico. Se trata de una postura expresada en diversas
ocasiones, y en este caso expresada en un informe sobre una
decisién de la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de
Aracena de vincular la obtencién de la licencia municipal de
obras de una gasolinera desatendida al cumplimiento del
Decreto 537/2004, de 23 de noviembre; informe en el que la
SECUM cuestiona que se esté justificada la necesidad vy
proporcionalidad. A este respecto, recuerda que numerosos
paises de nuestro entorno cuentan entre su parque de
estaciones de servicio con una presencia importante de
estaciones desatendidas, y, sin embargo, no se ha identificado
una desproteccion de la razén imperiosa de interés general que
en este caso se alega. Por eso considera que deben valorarse
soluciones alternativas para la proteccién de los derechos de
los consumidores con discapacidad fisica, centradas siempre en
garantizar esa proteccion, pero menos distorsionantes de la
actividad econémica que la de requerir la presencia permanente
en horario diurno de un empleado para atender a estos
consumidores.
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Sin perjuicio de que la norma comentada introduzca las

mejoras técnicas apuntadas, para asegurar su

claridad vy

congruencia interna, concluimos con una observacion de mayor

calado. Aunque la redaccion que propone para el articulo 50.3

parta de una formula similar a la adoptada en la normativa

extremena (presumiendo que puede resultar pacifica para la

Comisién Europea), resulta inexcusable llevar a cabo la

evaluacion empirica a la que nos referimos, motivandose la

concurrencia de manera diafana, no sélo

la razén imperiosa de

interés general, sino el cumplimiento de los principios de

necesidad y proporcionalidad, en el sentido expresado por las

normas que hemos transcrito.

Desde la 6ptica de tales principios,

entendemos

justificada la observacion que realizé el Gabinete Juridico de

la Junta de Andalucia sobre la necesidad de

justificar

técnicamente la solucién que se propone. Si no fuese asi se

pondria en riesgo la viabilidad de la norma. Se ftrata,

insistimos en ello, de la necesidad de justificar la necesidad

y proporcionalidad de la medida, haciéndolo de una manera

reforzada, ante los indicios que apuntan en sentido contrario,

como expresO la Comision Europea. En esa misma linea, se

pronuncia el Consejo de la Competencia de Andalucia,

refiriéndose a la falta de justificacion en el expediente de

la exigencia de las normas UNE previstas en la nueva redaccion
del articulo 50.3 de la Ley 4/2017. Sin embargo, dicha
justificacion no figura en el expediente porque el Centro

Directivo responsable de la elaboraciéon de la

norma ha

mostrado su desacuerdo al considerar que a estas alturas no es

necesario demostrar que la accesibilidad referida es una carga
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excesiva. En la misma direccion al valorar las observaciones
del Consejo de la Competencia de Andalucia sobre la viabilidad
técnica de la acreditacion de los parametros de accesibilidad
previstos en la normativa UNE-170001-1 y 170001-2, y la
cuantificacion del coste que van a tener que soportar los
operadores economicos, dicho Centro Directivo sefiala que ese
no es un problema que deban abordar, ya que si el sector no es
capaz de hacer que el producto sea accesible, deberd poner a
una persona para que auxilie a quien lo necesite. Entendemos
gue esta respuesta no resulta adecuada, porque no satisface
los requerimientos que en este punto derivan de la Directiva
de Servicios, de la Ley 17/2009, de la Ley 20/2013 y de la
propia Ley 6/2006, asi como del Decreto 622/2019.

Por otra parte, aun en el caso de que se justifique, como
acabamos de indicar, la necesidad y proporcionalidad de la
medida, cabe afirmar que estamos ante un caso paradigmatico
para que la propia Ley contemple un procedimiento para evaluar
su necesidad y alcance, de manera que puedan modificarse
algunos aspectos a la luz de los avances tecnologicos o

cambios legislativos, entre otras circunstancias.

3.- Sobre la necesidad de armonizar la regulacibn con lo
dispuesto en el Decreto 537/2004, de 23 de noviembre, por el
que se regulan los derechos de los consumidores y usuarios en
las actividades de distribucién al por menor y suministro a
vehiculos de combustibles y carburantes en instalaciones de
venta directa al publico y las obligaciones de sus titulares.

Al haberse modificado el alcance del articulo 50.3 para
incluir las estaciones en la modalidad de autoservicio, frente

a la redaccion que figuraba en los primeros borradores del
Anteproyecto de Ley, entendemos que la nueva redaccion entra
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en contradiccion con el articulo 7.7 del Decreto 537/2004, en
el que se establece la obligacion de que las estaciones que
funcionen en autoservicio cuenten en el establecimiento en
horario diurno con, al menos, una persona para atender el
suministro de combustible de clientes cuyas circunstancias
personales le impidan o dificulten su realizacion. Dicha norma

no se liga a la falta de acreditacion de determinados

parametros de accesibilidad, en contraste con lo que prevé la

nueva redaccion del articulo 50.3 de la Ley 4/2017. Por tanto,

o se modifica dicho articulo reglamentario para concordarlo

con la nueva redaccién del articulo 50.3 de la Ley o se deroga
expresamente el Decreto en lo que result e incompatible con la
modificacién legal que se propone.

4.- Sobre la falta de previsién de desarrollo reglamentario.

Nada se prevé en el Anteproyecto de Ley sobre el desarrollo
reglamentario de algunos extremos, como el sugerido por el
Consejo de Defensa de la Competencia, en relacion al modo de
acreditar que las instalaciones cumplen los parametros de
accesibilidad correspondientes. Aunque la Consejeria
consultante parece considerar que no es necesario introducir
mayor detalle en la Ley (a diferencia de lo que se aprecia en

la Ley de la Comunidad Valenciana), entendemos que no ha dado
respuesta a la posible remisiébn al desarrollo reglamentario
para que resuelva esta cuestién. Razones de seguridad juridica
aconsejan que se efectle dicha remision.

5.- Disposicién final primera. Segln esta norma, la Ley
entrara en vigor al dia siguiente de su publicacion en el
Boletin Oficial de la Junta de Andalucia. Hay que advertir que
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la doctrina sentada por este Consejo Consultivo desde su
dictamen 218/2005 exige que, en lo que al régimen sancionador
se refiere, se respete al m enos el periodo ordinario de
“vacatio”, pues de otro modo podrian sancionarse determinadas
conductas sin que el sujeto infractor haya podido conocer sus
consecuencias punitivas. Como se indica en dicho dictamen, el
conocimiento de la norma por los ciudadanos y los operadores
juridicos es una garantia que esta implicita en la exigencia
constitucional de publicidad de las normas (art. 9.3 de la CE)

y que redobla su significacion cuando aparece vinculada con el

mandato de certeza derivado del articulo 25.1 de la
Constitucion, es decir, con la “lex certa”, que por definicién

debe ser susceptible de aprehension por sus destinatarios. En
consecuencia, debe modificarse esta disposicion final para
exceptuar de la inmediata entrada en vigor las disposiciones

relativas al régimen sancionador.

CONCLUSIONES

I.- La Comunidad Autbnoma de Andalucia tiene competencia para
dictar la Ley cuyo Anteproyecto ha sido sometido a este
Consejo Consultivo (FJ 1

Il.- El procedimiento de elaboracion de la norma se ha atenido
a las reglas legalmente previstas, sin perjuicio de tener en
cuenta las observaciones realizadas en el Fundamento Juridico
Il.
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Il.- En términos generales, el Anteproyecto de Ley respeta el
ordenamiento juridico , ho obstante lo cual, se formulan las

siguientes observaciones, en las que se distingue (FJ III):

A) Por razones de seguridad juridica, deben atenderse las

siguientes observaciones que se formulan sobre:

(1) Sobre la falta de prevision de desarrollo
reglamentario (observacion 111.4); (2) Disposicion final
primera  (observacion II1.5).

B) Por las razones que se indican deben atenderse las
siguientes objeciones de técnica legislativa:

(1) Exposicion de motivos (Observacion 1l1.1, tercer
parrafo). (2) Articulo Unico, apartado uno, por el que se da
nueva redaccion al articulo 50, apartado 3 de la Ley 4/2017
(Observacion Ill.2, antependltimo parrafo). (3) Sobre la
necesidad de armonizar la regulacion con lo dispuesto en el
Decreto 537/2004, de 23 de noviembre, por el que se regulan
los derechos de los consumidores y usuarios en las actividades
de distribucion al por menor y suministro a vehiculos de
combustibles y carburantes en instalaciones de venta directa
al publico y las obligaciones de sus titulares. (Observacion
111.3).

C) Por las razones expuestas en cada una de ellas, se

formulan ademas, las siguientes observaciones de técnica
legislativa
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(1) Exposicion de motivos

(Observacion lll.1 parrafos

primero y segundo). (2) Articulo unico, apartado uno, por

el que se da nueva redaccion al articulo 50, apartado 3

de la Ley 4/2017 (Observacion 111.2, parrafos penultimo y

altimo).

Es cuanto el Consejo Consultivo de Andalucia dictamina.
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