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1. ANTECEDENTES Y OBJETIVO GENERAL DE ESTE INFORME

1. El Decreto 50/2012 configura a la Comision de Defensa de la Competencia de la
Comunitat Valenciana (CDC) como el érgano encargado «de preservar el funciona-
miento competitivo de los mercados autonémicos valencianos y garantizar la existen-
cia de una competencia efectiva en los mismos, protegiéndola mediante el ejercicio
de las funciones de resolucion, arbitraje y promocion que su reglamento le atribuye

expresamentey.

Dentro de su actividad de promocion de la competencia, la CDC no solo realiza anali-
sis y estudios de mercado, sino que también puede evaluar el impacto competitivo de
las normas y disposiciones reglamentarias que puedan dictar tanto las Cortes como
el Gobierno valenciano. Asi el Decreto 50/2012 se refiere a la funcién consultiva en
materia de competencia y de promocion y estudios de investigacion en la materia (art.
1.3 c¢) Decreto 50/2012), asi como la de acordar la impugnacion ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa de los actos de las Administraciones publicas valencianas
sujetos al Derecho administrativo y las disposiciones generales de rango inferior a la
Ley de los que se deriven obstaculos al mantenimiento de una competencia efectiva

en los mercados.

En el marco de esta funcidén consultiva se inscribe el presente informe, dictado a peti-
cion de la Direccidon General de Comercio y Consumo de la Conselleria de Economia
Sostenible, sectores productivos, comercio y trabajo, elevada mediante nota interna
de 4 de noviembre de 2016.

En la sesidn de esta Comision celebrada el 9 de noviembre de 2016 se dio acuse de
recibo de dicha peticion y, previa declaracion de urgencia al no estar comprendido en
el orden del dia, su estudio y ponencia fue asignado, por turno de reparto a su Presi-

dente, Francisco Gonzalez Castilla.

2. El proyecto de Resolucién elevado por la Direccién General modifica la Resolucion
del mismo 6rgano y sobre la misma materia de 28 de abril de 2016 (DOCV num. 7801,
de 9 de junio). En este sentido, aunque nos centraremos en el analisis del nuevo texto

proyectado, deberemos partir del régimen vigente contenido en la citada Resolucion
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que establece actualmente los extremos del horario diurno en que los establecimien-
tos de suministro deberan disponer de una persona responsable de los servicios que
se prestan y en qué condiciones, en desarrollo de la disposicion adicional segunda de

la Ley 1/2011, de 22 de marzo, por la que se aprueba el Estatuto de los Consumidores

y Usuarios de la Comunitat Valenciana.

3. En lo que respecta al marco juridico en el que se inscribe este informe, debe adver-
tirse que nuestro objetivo como autoridad de competencia no puede ser sino la eva-
luacion de la propuesta de la Direccion General de Comercio y Consumo en la medida
en que pueda afectar directa o indirectamente al funcionamiento competitivo del mer-
cado de distribucion de carburantes (esto es, a la luz de los principios de regulacion
eficiente y defensa de la competencia) con el objetivo de coadyuvar a una mejora de
la calidad de la regulacion y promover unas mejores condiciones de competencia que
redunden en beneficio de los consumidores de carburantes al por menor en el territorio
de la Comunitat Valenciana. En este sentido quedaran fuera de nuestra atencién otros
aspectos de la regulaciéon proyectada como pudieran ser los laborales, los de conflicto
de competencias o los relativos al cumplimiento de las exigencias derivadas del prin-

cipio de legalidad en el desarrollo de la potestad reglamentaria.

Creemos también importante destacar que, aunque el texto analizado declare que su
objetivo es garantizar los derechos de los consumidores y usuarios de las estaciones
de servicio, estamos claramente ante una reglamentacion que afecta a la libertad de
empresa al establecer nuevas condiciones y requisitos que deberan cumplir todos los
titulares de establecimientos de suministro de carburantes. Estas condiciones tienen
especial transcendencia en cuanto pueden incidir en un concreto modelo de negocio
de distribucion de carburantes —el de las gasolineras desatendidas o automaticas— y
por ello nuestro informe se centrara especialmente en los efectos restrictivos que
puede tener la reglamentacion proyectada para el desarrollo de esos nuevos opera-

dores.

En definitiva, el hilo conductor de este informe es abordar el analisis juridico de la
disposicion reglamentaria proyectada y pronunciarse sobre si respeta —en opinion de

esta Comisién— los principios de necesidad y proporcionalidad en el establecimiento
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del sistema obligatorio de atencién al usuario de las estaciones de servicio o si, por el

contrario, establece condiciones que pueden actuar como una barrera injustificada a

la competencia y al principio de libre empresa’.

4. Este informe, como es propio de su funcion consultiva, tiene el caracter de faculta-

tivo y no vinculante para el érgano que formula la consulta.

2. LOS RETOS DEL EJERCICIO DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA ANTE LA DIS-

RUPCION TECNOLOGICA

5. Es evidente que la digitalizacion de la economia no sélo ha generado nuevos bienes
0 servicios sino que esta cambiando de raiz los equilibrios existentes en mercados
tradicionales o consolidados. Ante esta situacion de continua disrupcién tecnolégica
las empresas con poder de mercado incurren con frecuencia en lo que podriamos
denominar «tentacion negacionista de la innovacion» y pretenden mantener el statu
quo con iniciativas frecuentemente anticompetitivas, en lugar de utilizar las propias

ventajas de su posicidn para adaptarse al cambio.

En lo que a este informe interesa, llama la atencidon que esta actitud suela acompa-
Aarse de peticiones directas o indirectas a la Administracion para que «discipliney,
«ordene» o «reglamente» el sector de que se trate —es de presumir que en beneficio
ultimo de los operadores tradicionales cuya posicion se ve amenazada—. La experien-

cia reciente nos muestra que en cuanto aparece un nuevo elemento competitivo que

' Entre los estudios e informes recientes sobre la distribucion de hidrocarburos en Espafa, cabe des-
tacar el elaborado por la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia (CNMC) el pasado
28 de julio de 2016 («PRO/CNMC/002/16 Propuesta referente a la regulacion del mercado de distribu-
cioén de carburantes de automocion a través de estaciones de servicio desatendidas»). En dicho docu-
mento la CNMC efectua un detallado andlisis tanto del mercado minorista de distribucion de carburan-
tes de automocion en nuestro pais como de la normativa aplicable a las «gasolineras automéaticas», y
evidencia determinadas restricciones a la implantaciéon de este nuevo formato de distribucién. El informe
realiza también una serie de recomendaciones generales a los reguladores con competencias sobre

este sector que, como veremos, pueden ser muy oportunas en esta sede.
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amenaza el equilibrio de mercado surgen las apelaciones a la urgente necesidad de
que el sector se ordene por exigencias del interés general, la economia, los trabaja-

dores de dichas empresas o, directamente, la sequridad de los consumidores y usua-

rios de los bienes o servicios afectados.

6. Sin embargo, debe recordarse no solo que la innovacién tecnolégica es fuente de
oportunidades y crecimiento econdmico, sino que la Administracion se debe al bienes-
tar de los ciudadanos. Y ese bienestar, en el ambito de la reglamentacién del mercado,
deberia orientarse a procurar unos mercados competitivos que garanticen unos bienes
y servicios de calidad al mejor precio. Desde este punto de vista, cualquier regulacién
o intervencion administrativa en un determinado sector deberia respetar los principios
de regulacion econdmica eficiente y no establecer barreras de acceso al mercado que
no se justifiquen por la existencia de un fallo del mercado o una razén imperiosa de
interés general, este es el mandato legal del articulo 5 Ley 20/2013, de garantia de la

unidad de mercado y la actuacion que se alinea mejor con el interés de los ciudadanos.

En los ultimos afios hemos asistido a esos cambios y tensiones practicamente en to-
dos los sectores de nuestra economia, desde las agencias de viaje hasta la prestacion
de servicios bancarios, desde el consumo de bienes de caracter cultural (libros, cine,
musica) hasta el transporte urbano o interurbano: es indudable que el modo en el que
compramos y consumimos, el modo en el que viajamos o nos movemos en la ciudad
se ha transformado para siempre. También es verdad que cada innovacién supone un
nuevo reto para las empresas que se ven obligadas a mejorar y adaptar los bienes y
servicios que prestan, y que esos cambios generan y seguiran generando «ganado-
res» y «perdedores» en el mercado, pero ante una realidad de innovacién tecnolégica
y cambios acelerados la Administracion deberia ser mas cuidadosa si cabe con los
principios de regulacion eficiente, evitando que la introduccién de reglamentaciones
con la excusa de ordenar lo nuevo supongan el establecimiento de limites y barreras
de entrada a los nuevos bienes, servicios y operadores, o la expulsién injustificada de

los establecidos.

7. Estas reflexiones son oportunas porque a pesar de que la habilitacion de la Reso-

lucion de la Direccidn General de Comercio y Consumo procede del mandato legal de
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proteccion de los consumidores y usuarios, y de que su contenido y preambulo se

refiere esencialmente a la proteccion de las personas con discapacidad, no nos en-
frentamos ante una simple «norma de consumo»: estamos ante una reglamentacién
que pretende «ordenar» un sector o mercado —la distribucion al por menor de carbu-
rantes— incidiendo en un elemento —la atencién del personal del operador al usuario—
que ha resultado alterado por una innovacion tecnoldgica que ha alcanzado su punto

de madurez —las estaciones de servicio automatizadas—.

En este orden de ideas, aunque compartimos el objetivo del Proyecto de Resolucion
de salvaguardar los intereses de los consumidores y usuarios necesitados de especial
proteccion, creemos que esa proteccion es perfectamente compatible con la introduc-
cion de nuevos modelos de negocio en el mercado de distribuciéon de carburantes,
como son las estaciones desatendidas, que siempre que respeten el principio de ac-
cesibilidad universal (mediante eliminacion de barreras arquitectdnicas, garantizando
sistemas de aprovisionamiento y pago accesibles para los usuarios con discapacidad,
etc.) no deberian ser obligadas a prescindir precisamente del elemento que las carac-
teriza que es el servicio automatico sin presencia fisica de un operador en el proceso
de suministro (lo que no es légicamente incompatible con la asistencia telematica o a

distancia).
3. LAS GASOLINERAS DESATENDIDAS COMO ELEMENTO DINAMIZADOR DEL MER-
CADO DE DISTRIBUCION DE CARBURANTES

8. El sector de los carburantes de automocién en Espafia soporta una situacion es-

tructural de falta de competencia en rasgos generales®. Es cierto que en lo que se

2 Pueden consultarse el Informe sobre la Competencia en el Sector de Carburantes de Automocion
(2009), Informe de seguimiento del Informe de Carburantes para Automocion de la CNC (2011), Informe
de seguimiento del mercado de distribucion de carburantes de automocion en Espafa (2012), e Informe
sobre la consulta efectuada por la Secretaria de Estado de Economia y Apoyo a la Empresa sobre el
mercado de carburantes de automocion en Espafia (2012), y el mas reciente informe de la CNMC,

E/CNMC/002. Estudio sobre el mercado mayorista de carburantes de automocion en Esparia (2015).
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refiere al mercado minorista de distribucion de carburantes el marco normativo mejoré
sustancialmente con 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,
puesto que elimind diversas barreras a la apertura de estaciones de servicio y fomento
la entrada de nuevos operadores (piénsese en los puntos de suministro en centro
comerciales, poligonos industriales, establecimientos de inspeccion técnica de

vehiculos, etc.), pero la situacion de partida es claramente de déficit de competencia

efectiva.

9. En este contexto los avances tecnoldgicos han hecho proliferar un «<nuevo» modelo
de estacidn de servicio que se caracteriza porque no cuenta con personal fisico en las
instalaciones: las estaciones de servicio desatendidas o automaticas. Aunque en reali-
dad la novedad es relativa en la medida en que en Espafia han sido tradicionales los

puntos de suministro desatendidos en las cooperativas agrarias.

10. Debemos empezar situando este modelo de gasolineras desatendidas en el marco
de la evolucién de la automocion. En este sentido, todos los analisis inciden en que el
desarrollo tecnoldgico determinara una doble revolucion: el desarrollo de vehiculos de
conduccion autdbnoma, y la progresiva sustitucion de los combustibles fésiles por la
energia eléctrica. Ambos cambios tecnolégicos provocaran en el medio plazo un giro
copernicano en sectores tan relevantes como el de la fabricacion y distribucion de
vehiculos, el asegurador, el de logistica y transporte por carretera o el del taxi. Y ante
estos cambios disruptivos en el mercado, el sector de carburantes de automocién de-
bera buscar mecanismos para competir, via precios mas eficientes, variedad, calidad,

proximidad e innovacion.

Como deciamos, en este marco la tecnologia ha propiciado la expansion en algunos
paises de nuestro entorno un nuevo modelo basado surtidores o gasolineras automa-
ticas, en las que las operaciones de suministro y pago de combustible se realizan
directamente por el consumidor o usuario, sin intervencién directa de personal laboral

del titular del establecimiento.

11. No se puede negar que el desarrollo de este formato de distribuciéon al por menor

es susceptible de generar importantes efectos procompetitivos en claro beneficio de

8
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los ciudadanos: (i) la entrada de nuevos competidores aumentaria la cantidad y varie-
dad de los puntos de venta; (ii) supondria unos precios mas competitivos a los usua-
rios por los menores costes operativos de dichos puntos de venta; (iii) su implantacion
determinaria una presion a la baja sobre los precios que ofrecen el resto de estaciones
de servicio; (iv) ademas, como la implantacién de ese modelo de gasolineras es mas
flexible, permitiria instalar puntos de venta en zonas rurales con poco trafico o en lu-

gares donde se presten otros servicios a conductores como puedan ser talleres me-

canicos, centros de inspeccion técnica de vehiculos, etc.’

Sin embargo, la implantacion actual de este formato de distribucién al por menor de
carburante es muy limitado en nuestro pais: conforme a los datos hechos publicos por
la CNMC, en Espafia operan cerca de 10.000 gasolineras o estaciones de servicio de

las cuales menos del 5% son estaciones de servicio desatendidas.

Frente a esa escasa presencia del formato de gasolineras desatendidas en nuestro
mercado, a nivel europeo las estaciones de servicio automaticas son un formato con-
solidado en muchos paises como Suecia (61,1%), Dinamarca (65,9%), Bélgica
(18,6%) u Holanda (23,7%). Ello no quiere decir que el modelo sea totalmente ajeno
a nuestra realidad como se puede apreciar en el entorno rural, donde el suministro
desatendido es frecuente en los puntos de abastecimiento gestionados por las coope-
rativas agrarias, sin que consten problemas especificos técnicos, de seguridad o de

atencion al usuario.

Aunque el Real Decreto-ley 4/2013, de 22 de febrero, de medidas de apoyo al em-
prendedor y de estimulo del crecimiento y la creacion de empleo ha supuesto un esti-
mulo a la expansion de este tipo de operadores (véase epigrafe siguiente), en tiempos
recientes se han introducido en los ordenamientos de distintas Comunidades Autono-

mas nuevas reglamentaciones que bajo el argumento de incrementar la seguridad, la

® Véase en esta linea, informe PRO/CNMC/002/16 Propuesta referente a la regulacion del mercado de
distribucion de carburantes de automocion a través de estaciones de servicio desatendidas, pags. 3-5,

entre otras.
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atencion a las personas discapacitadas, etc. han ido establecido ciertas barreras a su

desarrollo.

En relacién con lo expuesto hasta ahora, nos corresponde analizar el proyecto de
Resolucién elevado a esta Comision a la luz de los principios de necesidad y propor-
cionalidad y del resto de principios de buena regulacién desde el punto de vista de la
competencia. En este sentido debera comprobarse que no existan en su caso alter-
nativas menos restrictivas de la competencia que permitan alcanzar el objetivo de in-
terés publico perseguido con la reglamentacion, en nuestro caso la proteccion de las
personas con discapacidad, dado que en si misma la expansion de este modelo de
negocio de distribucidon de carburantes al por menor desatendido, tal y como hemos
visto, resultaria indudablemente positiva para los consumidores y usuarios valencia-

nos.

4. ANTECEDENTES NORMATIVOS Y REGLAMENTACION VIGENTE DE LA DISTRIBU-

CION AL POR MENOR DE CARBURANTES EN LA COMUNITAT VALENCIANA

12. Resumidamente, la normativa estatal aplicable al sector de la distribucién al por
menor de carburantes y combustibles petroliferos en instalaciones de venta al publico,

distingue tres tipos de instalaciones segun la forma de suministro*:

* Véase el Real Decreto 2201/1995, de 28 de diciembre, por el que se aprueba la Instruccidén Técnica
Complementaria MI-IP 04 «Instalaciones fijas para distribucion al por menor de carburantes y combus-
tibles petroliferos en instalaciones de venta al publico», posteriormente modificado por el Real Decreto
1523/1999, de 1 de octubre, por el que se modifica el Reglamento de instalaciones petroliferas, apro-
bado por Real Decreto 2085/1994, de 20 de octubre, y las instrucciones técnicas complementarias MI-
IP03, aprobada por el Real Decreto 1427/1997, de 15 de septiembre, y MI-IP04, aprobada por el Real
Decreto 2201/1995, de 28 de diciembre.

También es preciso atender en esta materia al Real Decreto 1905/1995, de 24 de noviembre, por el
que se aprueba el Reglamento para la distribucién al por menor de carburantes y combustibles petroli-
feros en instalaciones de venta al publico y se desarrolla la disposicion adicional primera de la Ley

34/1992, de 22 de diciembre, de ordenacion del sector petrolero, norma que define los conceptos de

10
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a) Instalacion atendida: aquella cuyo suministro lo realiza el personal de la propia ins-

talacion.

b) Instalacion desatendida: aquella en que no existe personal afecto a la instalacién y

el suministro al vehiculo lo realiza el propio usuario.

c) Instalacion en autoservicio: aquella en la que la operaciéon de llenado la realiza el
cliente, pero el surtidor es activado por un operario desde el centro de control de la

instalacion.

13. Junto al reconocimiento de esas tres modalidades operativas, el segundo pilar de
la reglamentacion estatal en materia de distribucion de carburantes al por menor es el
principio de libertad de establecimiento que adopta el art. 43.2 Ley 34/1998, de 7 de
octubre, del Sector de Hidrocarburos (en redaccién dada 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).

Segun este precepto «la actividad de distribucion al por menor de carburante y com-
bustibles petroliferos podra ser ejercida libremente por cualquier persona fisica o juri-
dica. Dichas instalaciones deberan cumplir con los actos de control preceptivos para
cada tipo de instalacion, de acuerdo con las instrucciones técnicas complementarias
que se establezcan, asi como cumplir con el resto de la normativa vigente que en cada
caso sea de aplicacion, en especial la referente a metrologia y metrotecnia y a la pro-
teccion de los consumidores y usuarios», pero sin que los instrumentos de planifica-
cion territorial o urbanistica puedan regular aspectos técnicos de las instalaciones o

exigir una tecnologia concreta.

En definitiva, y sin que nos corresponda entrar en un examen detallado de la regula-
cion sectorial en la materia, el modelo de estaciones de servicio desatendidas cuenta
con un respaldo legal claro que se ha unido a un incremento de su utilizacion a partir

de la entrada en vigor de las medidas de liberalizacién del sector introducidas por el

estacion de servicio y unidad de suministro.
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Real Decreto ley 4/2013, de 22 de febrero, de medidas de apoyo al emprendedor y de

estimulo del crecimiento y la creacion de empleo.

14. Junto a esta normativa estatal diversas Comunidades Autbnomas —como sefiala-
mos mas arriba— han introducido disposiciones que afectan a la actividad de las esta-
ciones de servicio en aquellos aspectos en los que son competentes, habitualmente
estableciendo requisitos a su establecimiento o actividad en atencion a la proteccion

de la seguridad y derechos de los consumidores y usuarios.

En el caso de la Comunitat Valenciana, ha sido el articulo 81 de la Ley 10/2015, 29
diciembre, de medidas fiscales, de gestion administrativa y financiera, y de organiza-
cion de la Generalitat, el que introdujo una disposicion adicional segunda en la ley
1/2011, que bajo la rubrica «Personal en los establecimientos de distribucion al por

menor y venta al publico de carburantes y combustibles» sefiala lo siguiente:

«Con la finalidad de garantizar los derechos de los consumidores y usuarios de
los colectivos del articulo 6, en todos los establecimientos de suministro al por
menor y venta al publico de carburantes y combustibles, mientras permanezcan
abiertos y en servicio en horario diurno, deberan disponer de una persona respon-
sable de los servicios que se prestan, con el fin de garantizar el ejercicio de los
derechos reconocidos en esta ley.

En el caso de personas con discapacidad, cuando no puedan acceder al suminis-
tro en régimen de autoservicio, seran atendidas por una persona responsable de
las instalaciones.

El incumplimiento de las obligaciones contenidas en esta disposicién adicional se
considerara una infraccion grave.

La concrecion del horario diurno se hara por resolucién de la direccion general
competente en la materia»

Esta disposicion adicional tuvo su primer desarrollo en la vigente Resolucion de 28 de
abril de 2016, de la Direccién General de Comercio y Consumo, por la que se esta-
blece el horario diurno en el que los establecimientos de suministro al por menor y
venta al publico de carburantes y combustibles, deberan disponer de una persona
responsable de los servicios que se prestan mientras estén abiertos, Resolucién que
quedara derogada, en su caso, por el texto de la Resolucién sobre la que se pronuncia

este informe.
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En definitiva, el punto de partida, lege lata, en la Comunitat Valenciana es el mandato

legal contenido en el Estatuto de los Consumidores y Usuarios que resumidamente se

concretaria en que:

a) Las gasolineras en el territorio de la Comunitat Valenciana deben disponer de «una
persona responsable de los servicios que se prestan» mientras estén abiertas y en
horario diurno, con la finalidad de garantizar los derechos de los consumidores y usua-
rios necesitados de especial proteccidon mencionados en el art. 6 del Estatuto de los

Consumidores®.

b) En el caso de las gasolineras en régimen de autoservicio, cuando las personas con
discapacidad no puedan acceder al suministro, deberan ser atendidas por una per-

sona responsable de las instalaciones.

15. Aunque no es objeto de este informe el andlisis de la Ley 1/2011, de 22 de marzo,
por la que se aprueba el Estatuto de los Consumidores y Usuarios de la Comunitat
Valenciana, sin duda esta imposicion del suministro atendido —en mayor o menor me-
dida— constituye una restriccion que limita la entrada de nuevos operadores y que
perjudicaria a los propios consumidores especialmente si supusiera la atencion pre-
sencial continuada, que restringiria la competencia, la innovacion y resultaria en ma-

yores precios para los usuarios.

El examen del modelo de distribucion al por menor de otros paises europeos demues-
tra que la atencion presencial no es imprescindible para garantizar la seguridad del

suministro y el acceso al servicio de las personas con discapacidad. Por ejemplo, en

° Segun el art. 6.1 Ley 1/2011, se consideran colectivos necesitados de una especial proteccion los que
se encuentren en situacion de inferioridad, subordinacién, indefensién o desproteccion mas acusada
por razén de su edad, origen o condicion, y, en particular:

a) Los nifios y los adolescentes.

b) Las personas con discapacidad.

c) Las personas mayores.

d) Los inmigrantes.

e) Las personas que se encuentren desplazadas temporalmente de su residencia habitual.
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relacion con las razones de seguridad esgrimidas por alguna normativa autonémica el
estudio de la CNMC «PRO/CNMC/002/16 Propuesta referente a la regulacion del mer-
cado de distribucion de carburantes de automocion a través de estaciones de servicio
desatendidas» demuestra como no son en absoluto habituales los accidentes en es-
taciones de servicio relacionados con el suministro de carburantes a los usuarios fina-

les, sin que ademas se haya constatado que la mera presencia de personal en el

establecimiento sea un elemento que mitigue el riesgo de accidentes.

16. Ahora bien, aun partiendo de ese mandato legal ineludible de la Ley valenciana —
si bien criticable de lege ferenda— entendemos que la concrecion del horario diurno de
la que habla la Ley 1/2011 deberia materializarse por la direccion general competente
en la materia del modo menos restrictivo o distorsionador del mercado, también por
imperativo legal (véase, articulo 5 Ley 20/2013, de garantia de la unidad de mercado),
en este sentido nuestro informe tratara de analizar constructivamente el texto presen-
tado para hacerlo compatible en la medida de lo posible con los nuevos modelos de

distribuciéon de carburantes.

5. ANALISIS DEL CONTENIDO DEL PROYECTO DE RESOLUCION DE LA DIRECCION
GENERAL DE COMERCIO Y CONSUMO, POR LA QUE SE MODIFICA EL HORARIO
DIURNO EN QUE LOS ESTABLECIMIENTOS DE SUMINISTRO AL POR MENOR Y VENTA
AL PUBLICO DE CARBURANTES Y COMBUSTIBLES DEBERAN DISPONER DE UNA
PERSONA RESPONSABLE DE LOS SERVICIOS QUE SE PRESTAN MIENTRAS ESTEN

ABIERTOS

5.1. ESTRUCTURA GENERAL Y CONTENIDO DEL PROYECTO DE RESOLUCION

17. Tras un Preambulo, el Proyecto de Resolucién de la Direccion General de Comer-
cio y Consumo se estructura en cuatro capitulos, una disposicion adicional, una dis-

posicién derogatoria, y dos disposiciones finales.

a) El Capitulo | bajo la rubrica «Disposiciones generales» contiene cuatro preceptos

que constituyen el desarrollo esencial de la ya citada disposicion adicional segunda

14



2,
&
del Estatuto de los Consumidores y Usuarios. En él se determina el ambito de aplica-
cion de la Resolucién, se fija el horario diurno de las estaciones de servicio en 16
horas entre las 06:00 y 22:00 horas —igual que la vigente Resolucién de 28 de abril de
2016, apartado primero, con los matices que luego veremos— y se establecen las obli-

gaciones de atencion a los consumidores que deben cumplir las estaciones de servicio

durante dicha franja horaria.

b) En el Capitulo Il se regula el procedimiento de concesion de la reduccion excepcio-
nal de horario diurno. En efecto, aunque la Resolucion fija el denominado horario
diurno entre las 6 y las 22 horas, el apartado 3.3 del proyecto permite que la Direccion
General competente pueda autorizar con caracter excepcional una limitacion de ese
horario diurno a 8 horas comprendidas entre las 6:00 y 22:00. En este capitulo se
regulan las circunstancias y sistema de concesion de esa posible autorizacién, que

viene ligada basicamente al suministro de carburante en zonas rurales.

c) El capitulo Il crea el Consejo Valenciano de Estaciones de Servicio como comision
adscrita al Observatorio del Comercio Valenciano. Dicho Consejo nace con la unica
funcién de actuar como 6rgano de informacion, consulta y asesoramiento en relaciéon
con el personal en las estaciones de servicio ex disposicién adicional segunda Ley
1/2011, y estara integrado por representantes de la Administracién, operadores, tra-

bajadores y consumidores y usuarios.

d) Finalmente, el Capitulo IV determina un régimen sancionador por referencia al es-
tablecido a la Ley 1/2011, calificando como grave el incumplimiento tanto del horario
diurno como de la obligacién de atencién por parte de una «persona responsable de

las instalaciones» en el sentido establecido en los numeros 3 y 4.1 de la Resolucion.

e) La Resolucion se cierra con la habitual referencia a la nula incidencia econdémica
de su desarrollo en relacién con la dotacién econdmica de la Conselleria competente
en materia de consumo (disposicion adicional unica); la derogacién de la Resolucion
de 28 de abril de 2016 (disposicidn derogatoria); y la declaracion de su entrada en

vigor a los diez dias de su publicacion en el Diario Oficial de la Generalitat Valenciana.

18. En rasgos generales la Resolucion proyectada amplia y matiza la vigente de 28
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de abril de 2016, pero su nucleo esencial sigue siendo el establecimiento de la obliga-
cion de que las estaciones de servicio dispongan de «una persona responsable de los

servicios que se prestan» durante el llamado horario diurno (por regla general entre

las 6 y las 22 horas).

Es evidente que esta prevision supone a priori un condicionante a la libertad de em-
presa y puede tener el efecto de impedir el adecuado desarrollo de las denominadas
gasolineras automaticas o desatendidas cuya expansién, como hemos sefialado, su-
pondria un beneficioso elemento procompetitivo en el mercado de distribucion de car-
burantes aguas abajo. No obstante el texto proyectado infroduce un importante matiz
que, como vamos a ver, haria mas compatible su contenido con las peculiaridades de
las gasolineras desatendidas siempre y cuando se interpretara de la forma procompe-

titiva que indicaremos.

5.2. EL DESARROLLO REGLAMENTARIO DE LAS OBLIGACIONES DE LOS ESTABLECIMIENTOS
DE DISTRIBUCION AL POR MENOR Y VENTA AL PUBLICO DE CARBURANTES Y COMBUSTIBLES Y

EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

19. El proyecto de Resolucion sefiala, como venimos indicando, que estamos ante el
desarrollo de la prevision contenida la mencionada disposicion adicional sequnda de
la Ley 1/2011, de 22 de marzo, por la que se aprueba el Estatuto de los Consumidores

(véase preambulo y disposicién 12).

A estos efectos, debe recordarse que la Ley 1/2011, en su disposicion final segunda,
habilita al Consell para dictar cuantas disposiciones sean necesarias para el desarrollo
y aplicacion de la misma. Es verdad que, al mismo tiempo, en la tan mencionada dis-
posicidon adicional segunda se establece que «la concrecion del horario diurno se hara
por resolucion de la direccion general competente en la materia», pero entendemos
gue esa delegacion para concretar el horario diurno no puede ser interpretada en sen-

tido amplio y alcanzar al desarrollo articulado de una prevision legal.

20. Por otra parte, y ademas de que esa habilitacién para el desarrollo de lo previsto

en la ley queda circunscrita a la concrecion de dicho horario diurno, puede plantear
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dudas la amplitud del contenido del proyecto analizado a la luz del principio de legali-
dad, en la medida en que parece inapropiado que el completo desarrollo reglamentario

de una prevision legal se contenga en un acto administrativo como en principio es la

Resolucion de la Direcciéon General de Comercio y Consumo.
Sefiala, sin embargo, el Predmbulo a este respecto que:

«Esta resoluciéon se ha tramitado conforme a lo previsto en el Decreto 24/2009, de
13 de febrero, del Consell, sobre la forma, la estructura y el procedimiento de ela-
boracion de los proyectos normativos de la Generalitat, por considerar que la re-
solucién desarrolla la Ley 1/2011, de 22 de marzo, por la que se aprueba el Esta-
tuto de los Consumidores y Usuarios de la Comunitat Valenciana, y que la Direc-
cién General de Comercio y Consumo la dicta en virtud de un mandato de Les
Corts Valencianes que determina su competencia y el tipo de norma mediante la
cual hay que llevarla a término. La resolucion, por razon de su contenido, se inte-
gra en el ordenamiento juridico, lo innova con caracter general y es susceptible de
sucesivas aplicaciones sin agotar la eficacia»

Ciertamente no corresponde a esta Comision de Defensa de la Competencia, sino en
su caso a la jurisdiccién contencioso-administrativa, pronunciarse sobre la legitimidad
de que estas obligaciones de los establecimientos de suministro de carburantes y su
propio régimen juridico vayan a ser determinadas por medio de una Resolucion de la
Direccion General de Comercio y Consumo, conforme al citado principio de jerarquia
normativa y a las exigencias propias del ejercicio de la potestad reglamentaria. Pero
en todo caso no parece la mejor técnica legislativa que un acto administrativo de la

Direccion General de Comercio tenga un contenido normativo de alcance general.

A este respecto, la referencia en el preambulo a que esta «resolucién, por razén de
su contenido, se integra en el ordenamiento juridico, lo innova con caracter general y
es susceptible de sucesivas aplicaciones sin agotar la eficacia» no puede obviamente
sanar el hecho de que las direcciones generales no tienen atribuida la potestad regla-

mentaria conforme a nuestro ordenamiento juridico®.

® Conclusion mayoritaria en la doctrina y jurisprudencia que se ha pronunciado sobre la atribucion de
la potestad reglamentaria en nuestro ordenamiento juridico. Véanse a este respecto, arts. 21, 51 y 53
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comun, y arts. 31, 32 y 38 Ley 5/1983, de 30 de diciembre, del Consell.
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Es verdad, como deciamos, que existe una especifica habilitacion legal en lo que res-
pecta a la determinacion del horario diurno de las estaciones de servicio, pero el pro-
yecto de resolucién comprende las obligaciones del personal de la gasolinera frente a
los usuarios, la posible concesion de la reduccion excepcional del horario diurno, la
creacion del Consell Valencia d’Estacions de Servei, e incluso el régimen de sancio-
nes por incumplimiento. Parece a todas luces un contenido no cubierto por el tenor de
la disposicion adicional segunda de la Ley 1/2011. Aunque es verdad que es propio
de la actuacion de la Direccion General garantizar la proteccion efectiva de los dere-
chos de los consumidores y usuarios mediante la adopcién de las medidas adminis-
trativas que estime oportunas, y también es cierto que el Estatuto de los Consumido-
res y Usuarios de la Comunitat Valenciana le habilita a la concrecion de lo previsto
sobre la atencion a los consumidores pertenecientes a colectivos necesitados de es-
pecial proteccion, esta Comision considera en definitiva que dichas prescripciones di-

ficilmente pueden amparar tan amplio contenido regulador.

5.3. EL NECESARIO RESPETO AL PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN LAS LIMITACIONES A LA LIBER-

TAD DE EMPRESA

21. Pero si no correspondia a las funciones de esta Comisién de Defensa de la Com-
petencia de la Comunitat Valenciana el pronunciarse sobre el instrumento escogido
para el desarrollo reglamentario de una disposicién legal, si nos interesa el radical
respeto al principio de legalidad cuando un determinado acto administrativo determina

la creacion de barreras de entrada al desarrollo de una actividad econémica.

Debe recordarse que la legitimidad de la injerencia estatal en la libertad de empresa,
como en cualquier otro derecho fundamental, esta sujeta a dos limites: uno de caracter
formal, la reserva de ley; y otro de caracter material, exigencias de interés general o
la proteccion de otros derechos y libertades, que no invadan el contenido esencial del
derecho fundamental (v. art. 53.1 CE y art. 52 de Carta de Derechos Fundamentales
de la UE) (SSTC 37/1981, de 16 de noviembre y 225/1993, de 8 de julio).

La reserva de ley, por tanto, asume una funcion de garantia de respeto de la libertad

de iniciativa econémica. Cualquier regulacion o limitacién de los elementos esenciales
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de las libertades y derechos fundamentales debe llevarse a cabo mediante normas
con rango de Ley. Esta reserva alcanza al establecimiento de las condiciones para el

ejercicio de la actividad econémico-empresarial en sus tres momentos, de inicio, desa-

rrollo y cese, asi como a la ordenacion de la competencia.

Desde este punto de vista no resulta aceptable para esta Comisién de Defensa de la
Competencia que una reglamentacion que limita o condiciona la entrada y ejercicio de
una actividad econdmica —el suministro al por menor de carburantes— aun en el su-
puesto de que se considerara justificada desde el punto de vista de necesidad y pro-
porcionalidad atendiendo al interés general de proteccion de las personas con disca-
pacidad, no revista la forma de ley sino que se establezca y regule en una resolucion

de una direccion general.

22. A mayor abundamiento, cabe sefialar que dado que el texto vigente (no el proyec-
tado) impone la obligacion de un servicio atendido supone —si se aplica de forma lite-
ral— prohibir un formato de suministro admitido en la normativa de hidrocarburos. Esta
prohibicion podria resultar atacable desde el punto de vista del Derecho de la Unién

Europea en cuanto suponga una restriccion a la libertad de establecimiento’.

" Por ejemplo, el Tribunal de Justicia de la UE ha determinado que el Articulo 43 de CE —hoy articulo
49 TFUE- debe interpretarse en el sentido de que las normativas domésticas que imponen distancias
minimas obligatorias entre estaciones de servicio constituye una restriccion a la libertad de estableci-
miento, consagrada en el Tratado CE. El Tribunal entendié que la restriccion no aparecia justificada por
los objetivos de seguridad vial, proteccion de la salud y el medio ambiente, o la racionalizacion del
servicio facilitado a los usuarios, siendo estos asuntos a valorar por los tribunales nacionales (Sentencia
del 11 de marzo 2010 en el Caso C-384/08, Attanasio Group). En esta misma linea argumental, la
Directiva de Servicios sefiala que fijar un nimero minimo de empleados se encuentra entre aquellos
requisitos que deben ser eliminados por los Estados Miembros de su legislacion, excepto si son no

discriminatorios, justificados y necesarios para proteger una razén imperiosa de interés general.

Conforme a ello, una eventual prohibicion de las estaciones automaticas en un Estado miembro podria
constituir una restriccion a la libertad de establecimiento de operadores econémicos de otro Estado,
salvo que dicha restriccion pudiera entenderse justificada por razones de interés publico y fuera no

discriminatoria, necesaria y proporcionada en relacién al objetivo perseguido.

19



\
Por otra parte, en esta interpretacion del texto vigente se estaria produciendo una
expulsion del mercado de quien empezé a desarrollar su actividad econémica de

forma legal, conforme a la normativa aplicable al sector, o que puede derivar en exi-

gencias de responsabilidad patrimonial de la Administracion.

5.4. SOBRE EL CONTENIDO DE LA OBLIGACION DE SERVICIO ATENDIDO EN LOS ESTABLECI-
MIENTOS DE SUMINISTRO AL POR MENOR Y VENTA AL PUBLICO DE CARBURANTES Y COMBUS-
TIBLES Y SU MARCO TEMPORAL

23. Senala la disposicién general primera del Proyecto que su objeto es desarrollar el
Estatuto de los Consumidores y Usuarios de la Comunitat Valenciana y en especial,

remitiéndose a lo dispuesto en la Ley 1/2011,

«regular el horario diurno en que los establecimientos de suministro al por menor
y venta al publico de carburantes y combustibles, mientras permanezcan abiertos
y en servicio, deberan disponer de una persona responsable de los servicios que
se prestan en ellos, con el fin de garantizar el ejercicio de los derechos reconoci-
dos en la mencionada ley»

Con ese objetivo, y légicamente circunscrito al ambito de los establecimientos sitos en
el ambito territorial de la Comunitat Valenciana (disposicién segunda), la Resolucion
proyectada configura en sus numeros tercero y cuarto tanto qué debe entenderse por
horario diurno a los efectos del cumplimiento de esa atencion a los consumidores y
usuarios como las concretas obligaciones que debe asumir la empresa titular de la

estacion de servicio a través de esa atencion.

Conforme a lo expuesto, dos de las principales cuestiones que este informe debe ana-
lizar son la fijacién del marco temporal de la obligacion y el contenido de esas presta-

ciones que debe garantizar el operador.

24. El punto de partida obligado en este analisis, como hemos tenido reciente ocasion
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de subrayar en el Informe Viviendas turisticas® —apartado 2.3.1— es que «l/a libertad
de empresa y la libre competencia constituyen principios informadores de la actividad
econdomica general (art. 51 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Eu-
ropea) y, mas concretamente, de la prestacion de servicios en tanto que actividad
economica por cuenta propia, prestada normalmente a cambio de una remuneracion

(Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servi-

CioS)».

En este sentido, el articulo 52.1 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea establece que solo podran introducirse limitaciones al ejercicio de los dere-
chos y libertades que reconoce «respetando el principio de proporcionalidad, cuando
sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés general reconoci-
dos por la Unién o a la necesidad de proteccion de los derechos y libertades de los

demas».

Este principio de proporcionalidad —como sefalabamos en el Informe citado— supone
un limite a la injerencia del Estado en la libertad de empresa y ha sido expresamente
recogido por nuestro ordenamiento juridico, emblematicamente en el articulo 5 Ley
20/2013, de garantia de la unidad de mercado, que establece el principio de necesidad

y proporcionalidad de las actuaciones de las autoridades competentes:

«1. Las autoridades competentes que en el ejercicio de sus respectivas compe-
tencias establezcan limites al acceso a una actividad econémica 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 una actividad, motivaran su necesidad en la
salvaguarda de alguna razén imperiosa de interés general de entre las compren-
didas 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 razén imperiosa de interés general invocada, y habra de
ser tal que no exista otro medio menos restrictivo o distorsionador para la actividad
econdémica.»

® Informe Exped. CDC PROM 14/2015, Viviendas turisticas, disponible en https://goo.gl/V5t0BX.
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Esta Comision de Defensa de la Competencia, debe subrayar una vez mas que la
libertad de empresa, en tanto que derecho fundamental, y la libre competencia, como
parte de ella, no sélo vinculan a los poderes publicos, sino que dichos poderes publi-
cos soportan el mandato de proteger dicha libertad. Eso implica que las competencias
reguladoras de la actividad econdmica, aun dentro de la discrecionalidad propia de la

actividad administrativa, deban desarrollarse conforme a los principios de la libertad

de empresa y de la libre competencia.

5.4.1. SOBRE LA DETERMINACION GENERAL DEL HORARIO DIURNO Y SUS EXCEPCIONES

25. El numero Primero de la Resolucion de 28 de abril de 2016 vigente fija ese horario
diurno en el periodo comprendido entre las 6 y las 22 horas. Se trata de un marco

temporal de 16 horas que seria aplicable con caracter general.

La unica salvedad a esa ventana temporal viene determinada en la norma segunda
de la Resolucion: los responsables de los servicios territoriales de Comercio y Con-
sumo pueden autorizar motivadamente una reduccion al periodo comprendido entre
las 8 y las 14 horas de los dias laborables siempre que se trate de establecimientos
ubicados en municipios de menos de 1000 habitantes, y atendiendo a dos circunstan-

cias:

1. Que el municipio esté ubicado en una zona rural.
2. Que no exista oferta de suministro de combustibles en un radio de 10 kildme-

tros.

Entendemos que no es imprescindible que estos requisitos concurran en todos los
supuestos. La eventual autorizacion podria sustentarse, de forma motivada, en la pre-
sencia de uno solo, aunque sdlo en ellos, puesto que se trata de una excepcion a la

regla general de atencién diurna diaria de 6 a 22 horas.

26. Frente a este modelo, el Proyecto de Resoluciéon es mas detallado en la determi-

nacion del régimen general y las posibles excepciones al mismo.

a) En primer lugar, la disposicion Tercera, 1 establece el mismo horario diurno que la
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Resolucién de 28 de abril de 2016: con caracter general, el horario en el que los esta-

blecimientos deberan disponer de una persona responsable de los servicios que se

prestan queda fijado en el periodo entre las 6.00 y las 22.00 horas.

b) Sin embargo, el Proyecto introduce un elemento de flexibilizacion, porque leyendo
la disposicion tercera, 2, cabe concluir que la obligacién real de los operadores seria
mantener a una persona responsable durante al menos 16 horas entre las 4 y las 24

horas de los dias laborables.

De esta forma, a diferencia de la reglamentacién vigente, los establecimientos —con la
simple comunicacion a la Direccion General de Comercio y Consumo— pueden fijar el
inicio y fin de esa banda horaria, aunque siempre con el limite general de 16 horas.
Esta flexibilidad —senala el Preambulo de la Resolucidon— se establece «para que los
establecimientos de distribucion al por menor y venta al publico de carburantes y com-
bustibles puedan adaptar su horario a las condiciones de su zona y su clientela, sin
por eso dejar de asegurar la atencion efectiva de las personas con diversidad funcio-
nal. Asi, como efecto colateral, se podra producir una ampliacion del horario efectivo

de atencion de estas personas en el conjunto de las estaciones de servicioy.

Esta Comision es I6gicamente favorable a que la determinacion de los elementos com-
petitivos en cualquier prestacion de bienes y servicios en el mercado (producto/servi-
cio, precio, tiempo) corresponda al prestador del mismo en el ejercicio de su derecho
a la libertad de empresa. Por ello cualquier flexibilidad en el desarrollo de la actividad
frente al régimen vigente es positiva, si bien seguimos estando ante una barrera a la
libre prestacién de esa actividad econdmica en el ambito de la Comunitat Valenciana,
ligeramente flexibilizada, restriccidon que debera superar las exigencias de la regula-
cion econdmica eficiente y los principios de necesidad, proporcionalidad y minima dis-

torsién de la competencia. Sobre ello volvemos a continuacion.

c) Finalmente, el Proyecto detalla la posible autorizacion excepcional de un horario
reducido de 8 horas (disposicion tercera, 3) y regula el procedimiento para su conce-
sion (Capitulo 11, numeros quinto a octavo). Esta concesién se aprobara mediante Re-
solucion de la Direccion General, por un plazo maximo de cinco anos, renovables, y

debera atender a las siguientes circunstancias:
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1. La ubicacién del municipio en zona rural, asi como su tamano.
2. La ubicacion del establecimiento, dentro del municipio, en zona urbana, ter-
ciaria, industrial o rural.
3. La distancia al establecimiento de suministro de combustibles mas proximo.
4. La distancia las principales vias de comunicacion.
5. El numero de litros anuales suministrados por el establecimiento en el ultimo
ejercicio completo.
6. La condicion de pequefia empresa o microempresa, de acuerdo con la defi-
nicion del Reglamento UE/651/2014, de 17.06.2014, de la Comisién.

Al igual que sucede en la reglamentacion vigente, no estamos ante requisitos cumu-
lativos, sino ante la definicion de los criterios en los que se puede basar la resolucion
administrativa que conceda (o0 no) la reduccién de ese horario diurno y de las obliga-

ciones que conlleva.

27. Dejando para el epigrafe siguiente la valoracion conforme a los principios de ne-
cesidad y proporcionalidad de las obligaciones que deben prestarse durante ese ho-
rario diurno, esta Comision considera criticable la forma de fijar y excepcionar ese

margen temporal.
En el Preambulo se justifica la situacién de reduccion horaria del siguiente modo:

«En cuanto a la situacion excepcional de una mayor limitacién del horario diurno
a un periodo de ocho horas, esta amparada en el articulo 29.3 del Texto Refundido
de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion
social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, que
considera admisibles las diferencias de tratamiento en el acceso a bienes y servi-
cios «cuando estén justificadas por un propdsito legitimo y los medios para con-
seguirlo sean adecuados, proporcionados y necesarios», siempre que se prevean
los medios o ajustamientos adecuados en la atencion personalizada.

Aunque se trate de fundamentar ese régimen en Derecho, esta Comisién considera
criticable que el propio érgano que esta imponiendo unas determinadas condiciones
en el desarrollo de la actividad de los establecimientos minoristas (la Direccién Gene-
ral de Comercio y Consumo) se reserve la facultad de dispensar de su cumplimiento

en la Resolucion que dicta.

Evidentemente esa dispensa se refiere tan soélo al numero de horas en la que debera
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atenderse a las prestaciones obligatorias a los usuarios, debera ser motivada y aten-
der a los criterios que se fijan en la norma y, en todo caso, la Resolucién que corres-
ponda podra ser impugnada en via administrativa y ante la jurisdiccion en caso de que
se incurra en arbitrariedad. Pero aun asi no parece conforme a las exigencias de los
principios de igualdad y de regulacion econémica efectiva que se permita un trata-

miento distinto a establecimientos que realizan esencialmente la misma actividad a

discrecionalidad de la autoridad administrativa.

28. En realidad, el Proyecto de Resolucion viene a salvar de esta manera el tradicional
sistema desatendido propio del entorno rural, aunque en esta ocasion, frente a lo dis-
puesto en la Resolucion vigente, su aplicacion no quede vinculada al indice poblacio-
nal del municipio. En opinion de esta Comision, este reconocimiento del modelo des-
atendido rural, evidencia que este tipo de suministro no genera riesgo especifico —
siempre y cuando se cumpla la normativa técnica y de seguridad vigente—y demuestra
que la determinacién de los servicios que desea prestar el operador y del tiempo en
el que los presta es un elemento competitivo de la actividad que no debiera ser limitado
si se pueden alcanzar de otra forma los objetivos de proteccién de los consumidores

y usuarios.

29. Independientemente de lo expuesto, si que merece un juicio favorable la regula-
cion administrativa del procedimiento de autorizacion que respeta los principios de
transparencia, motivacién, audiencia publica, etc. por lo que esta Comisién no tiene
nada que alegar desde el punto de vista de la defensa de la competencia en relacion

con el contenido del Capitulo Il del Proyecto®.

° El contenido esencial de este capitulo Il es el siguiente. Por un lado, el procedimiento se iniciara a
instancia de la empresa, sociedad o cooperativa titular del establecimiento mediante solicitud a la di-
reccion general competente en materia de comercio. Dicha solicitud debera venir acompafiada, por lo
menos, de la documentacion acreditativa de la personalidad de la empresa, sociedad o cooperativa
solicitante, asi como de su representacion legal y la documentacion acreditativa de la circunstancia de

que se alegue para sustentar su solicitud.
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5.4.2. SOBRE LA OBLIGACION GENERAL DE DISPONER DE UNA PERSONA RESPONSABLE DE LOS

SERVICIOS QUE SE PRESTAN EN LAS ESTACIONES DE SERVICIO

30. Con caracter general y conforme a lo que llevamos expuesto hasta el momento,
esta Comision debe subrayar que /a obligacion de que exista una presencia fisica en
las unidades de suministro, ya sea de forma total o parcial, es una carga que incre-
menta las barreras de entrada al ejercicio de esta actividad y aumenta los costes ope-

rativos'™ y que en todo caso deberia establecerse en una disposicién con rango de

Tras ello el instructor podra solicitar informes a las entidades o a los érganos administrativos que con-
sidere oportuno, particularmente, al ayuntamiento del municipio donde se ubique el establecimiento.
Estos informes no tendran caracter vinculante y deberan ser emitidos en el plazo maximo de diez dias.
En el supuesto de no haber sido evacuado algun de los informes en el plazo concedido, se continuara

la tramitacion.

Antes de redactar la propuesta de resolucion, se dispondra la apertura de un tramite de audiencia, por
un plazo de diez dias, para que las personas fisicas o juridicas interesadas puedan aportar los docu-
mentos y realizar las alegaciones que estiman oportunas. Con este fin, se pondra a su disposicion toda
la documentacion que se encuentre en el expediente en la sede del érgano competente para la instruc-

cion del procedimiento.

Finalmente, el érgano instructor elevara la propuesta de resolucién a la persona titular de la direccién
general competente en materia de consumo, que dictara y notificara a la entidad solicitante la corres-
pondiente resolucidn, autorizando o denegando la modificacidon del horario diurno. La firma de estas
autorizaciones excepcionales podra delegarse en las personas responsables de los servicios territoria-

les competentes en materia de consumo.

Las resoluciones dictadas seran recurribles ante la persona titular de la secretaria autonémica compe-
tente en materia de consumo, de conformidad con lo dispuesto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del

Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

Transcurridos tres meses desde la fecha de entrada de la solicitud en el registro departamental de la
direccion general competente en materia de consumo, sin que se haya dictado y notificado resolucion

expresa, se entendera denegada la modificacion del horario diurno.

1% En este sentido, v. PRO/CNMC/002/16 Propuesta referente a la regulacion del mercado de distribu-

cion de carburantes de automocién a través de estaciones de servicio desatendidas, pag. 35.
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ley.

En este sentido la opcion por el autoservicio, del mismo modo que el resto de variables
de atencion al cliente, es una decision que conforme al principio de libertad de em-
presa deberia dejarse a la decision del operador, puesto que su imposicidén determina
mas bien un perjuicio econémico a los consumidores a los que se pretende proteger.
En efecto, esos consumidores deberan asumir esos costes via precio, ademas de las
consecuencias de la limitacion de competencia derivada de los mayores obstaculos a

la implantacion de los nuevos establecimientos desatendidos.

31. Por otra parte, como sefaldbamos, supra, 3, hay paises con larga tradicion de
proteccion de las personas con discapacidad donde el porcentaje de gasolineras des-
atendidas es mayor del 50%, sin que se hayan producido perjuicios a los consumido-
res. Y es que esta Comisidn considera que la mera imposicion de la atencion personal
fisica no supone en si un beneficio a los consumidores en términos de seguridad o

calidad del servicio.

32. Ello no obstante, dejando a un lado los argumentos de enmienda a la totalidad que
se han ido apuntando, y entrando en el contenido del proyecto, hay que subrayar que
el régimen previsto mejora claramente desde el punto de vista competitivo el contenido
de la Resolucién de 28 de abril de 2016.

En efecto, la norma primera de la resolucién vigente sefala con caracter absoluto que

«El horario diurno en el que los establecimientos de suministro al por menor y
venta al publico de carburantes y combustibles, deberan disponer de una persona
responsable de los servicios que se prestan, queda fijado en el periodo compren-
dido entre las 6 y las 22 horas»

Esto es, segun la Direccion General de Comercio y Consumo, para cumplir con el
mandato legal de garantizar los derechos de los consumidores y usuarios de los co-
lectivos del articulo 6 Ley 1/2011, especialmente los discapacitados, todas las esta-
ciones de servicio con caracter general deberian disponer de una persona responsa-
ble de los servicios en horario diurno, atencion que del preambulo y articulado parece
implicar presencia fisica que garantice el servicio de repostaje a personas con disca-

pacidad fisica o funcional.
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Sin embargo, de acuerdo con la Norma cuarta, 1.a) del texto proyectado, esa obliga-
cion de asegurar la atencion por una persona a los clientes discapacitados fisicos sera
exigible siempre que no puedan acceder al suministro en régimen de autoservicio. En
este sentido, el proyecto no impediria directamente el establecimiento de gasolineras

automaticas o desatendidas siempre que se respete el principio de accesibilidad uni-

versal.
Asi lo reconoce el preambulo de la Resolucion, al sefialar expresamente que

«Hay que tener en consideracion que la DA2% L1/2011 establece la obligacién de
atender a las personas con diversidad funcional (discapacitadas) por una persona
responsable de las instalaciones, «cuando no puedan acceder al suministro en
régimen de autoservicio». Por tanto, la norma no es incompatible con el régi-
men de autoservicio ni con las estaciones automatizadas. Es por eso que se
ha tenido en cuenta en la redaccion de esta resolucion lo que dispone el articulo
18 del Real Decreto 505/2007, de 20 de abril, por el que se aprueban las condi-
ciones basicas de accesibilidad y no discriminacion de las personas con discapa-
cidad para el acceso y utilizacion de los espacios publicos urbanizados y edifica-
ciones (RD 505/2007), que garantiza el acceso de las personas con diversidad
funcional (discapacitado) a cajeros automaticos y maquinas expendedoras, asi
como el articulo 32 de la Orden VIV/561/2010, d'1 de febrero, que desarrolla el
anterior, en cuanto a las caracteristicas que deben tener las maquinas expende-
doras, cajeros automaticos, y otros elementos que requieran manipulacion, asi
como las pantallas, botoneras y sistemas de comunicacion interactiva.

Se ha tenido en consideracion también la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre
el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio (L 17/2009), que tiene
como objeto, entre otros «evitar la infroduccion de restricciones al funcionamiento
de los mercados de servicios» que no resultan justificadas una razén imperiosa
de interés general o proporcionadas a esa misma razon.

33. Veamos a continuacion el contenido material de las prestaciones que debe procu-
rar el operador durante el denominado horario diurno (16 horas con caracter general

entre las 4 y las 24, 8 horas en el régimen excepcional):

a) asegurar la atencion por una persona responsable de las instalaciones a las perso-
nas con diversidad funcional cuando no puedan acceder al suministro en régimen de

autoservicio.

Esta atencion que exige el Proyecto puede ser cumplida, en nuestra opinién, con los

sistemas técnicos existentes y previstos por la normativa técnica aplicable (véase la
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Instruccion Técnica Complementaria MI-IP 04) como son la comunicacién bidireccio-
nal a través de un centro de control, asi como otro tipo de protocolos y medidas de

seguridad como es el caso de circuitos cerrados de televisidbn, monitorizacion remota

del proceso de suministro de combustible, etc.

En este sentido, consideramos que, en el caso de que se mantuviera —contrariamente
a nuestro criterio general— el contenido del numeral cuarto de la Resolucién, la Direc-
cion General deberia entender cumplida esa atencién con el respeto a la normativa
técnica estatal que establece los requisitos que debe tener el suministro al por menor

de carburantes.

b) Disponer de un medio de comunicacion, que en ningun caso supondra ningun coste
afiadido a las personas usuarias con diversidad funcional, para que estas se pongan
en contacto con una persona responsable de los servicios que se prestan cuando esta
no esté presente, la cual debera personarse en el establecimiento en el plazo maximo

de diez minutos, en los casos previstos en el apartado anterior.

Si bien se dice en el proyecto que no es incompatible con las gasolineras desatendi-
das, literalmente, la obligacion comentada implica ir mas alla del seguimiento telema-
tico o a distancia que exige la reglamentacion técnica estatal de la distribucion de
carburante al por menor. Se trataria de garantizar una obligacion de servicio atendido

en un intervalo temporal (a diez minutos de la estacion de servicio).

Sin embargo, esta obligacion parcial de servicio atendido se circunscribe a «/los casos
previstos en el apartado anterior», por lo que esta Comisidn entiende que la Resolu-
cion proyectada debera interpretarse en el sentido de que el servicio atendido no es
exigible en ningun caso si el operador garantiza el principio de accesibilidad universal
de sus dispositivos de suministro, de forma que puedan operarse en régimen de au-

toservicio por personas discapacitadas.

Aun y con esta interpretacion, creemos que el proyecto deberia justificar el cumpli-
miento del principio de proporcionalidad y minima afectacién del mercado en la con-
secucion del objetivo declarado de proteger a las personas con discapacidad, puesto

que podria haber otros medios para conseguir ese objetivo sin obligar a todos los
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operadores a ser —siquiera parcialmente— atendidos. Esta justificacién es exigible si
se tiene en cuenta que la reglamentacion proyectada esta en si misma condicionando
una actividad mas alla del cumplimiento de los requisitos establecidos en la normativa

de hidrocarburos, y en un sector precisamente necesitado de una mayor competencia

entre operadores.

34. A continuacion el Proyecto de Resolucion establece que siempre que el estableci-

miento permanezca abierto también habra de:

a) Facilitar el acceso a las hojas de reclamaciones, bien en papel en el estableci-
miento, a través de las personas responsables o por medios mecanicos, bien fa-
cilitando la direccion electronica donde se puedan descargar o presentar electro-
nicamente.

b) Informar de forma clara, comprensible y adaptada a las circunstancias, y, como
minimo, en valenciano, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 60 del Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras leyes complementarias, sobre:

1r. Nombre, razén social y domicilio completo del responsable del establecimiento
de suministro al por menor y venta al publico de carburantes y combustibles.

2n. Precio final completo.
3r. Horario de apertura total de la gasolinera

4t. Horario diurno de atencién con personas fisicas y, en su caso, los dias en que
este ultimo servicio estara disponible.

5é. Medio de comunicacioén con la persona responsable de los servicios que se
prestan. Indicacion de la posibilidad de cita previa y medio para solicitarla.

6é. Medio por el que las personas consumidoras y usuarias pueden acceder a las
hojas de reclamacién cuando la estacion no esté atendida personalmente.

7e. Distancia en las gasolineras logradas mas proximas, y su horario.

8é. Indicacion de la resolucion de autorizacion excepcional de horario reducido de
atencion personal, con expresion de la fecha.

Esta enumeracion, referida basicamente a obligaciones de informacion, no plantea
problema alguno desde el punto de vista de la competencia. La unica que potencial-
mente pudiera ser restrictiva seria la relativa a la atencion de las reclamaciones de los
clientes, pero el Proyecto permite que esta atencion se concrete en facilitar la direccion

electronica donde se puedan descargar o presentar electronicamente, con lo que es
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plenamente compatible con los tres formatos de estacién de servicio que contempla

la normativa estatal: atendidas, autoservicio y desatendidas.

35. Finalmente, y no por ello menos importante, debe considerarse no solo con rela-
cion al Proyecto de Resolucién comentado, sino con caracter general para cualquier
reglamentacion futura en este ambito, que los empresarios que en su dia comenzaron
a operar bajo el formato de «instalacion desatendida» lo hicieron licitamente: téngase
en cuenta que la normativa estatal reconoce expresamente este tipo de instalaciones

(Real Decreto 1523/1999, de 1 de octubre y normas concordantes).

Conforme a ello la imposicidon eventual de nuevos requisitos por parte de la Adminis-
tracion autonémica que impidieran de facto explotar este tipo de negocio supondria,
no un limite de acceso al mercado, sino una expulsion del mismo, pues en muchos
casos se verian abocados al cese de la actividad (piénsese en las cooperativas agri-
colas y sus reducidos margenes de beneficios). En ese caso hipotético no estariamos
unicamente ante una limitacién injustificada de la libertad de empresa, sino ante la
produccion de un daino directo a través de una normativa que no responderia correc-
tamente a las necesidades de interés general proclamadas, pudiendo llevar aparejada

una responsabilidad patrimonial de la Administracién autonémica.

5.5. BREVE REFERENCIA AL CONSELL VALENCIA D’ESTACIONS DE SERVEI

36. Senala el preambulo del proyecto que se crea el Consell Valencia d'Estacions de
Servei, como comisidén adscrita en el Observatorio del Comercio Valenciano, «como
o6rgano de informacion, consulta y asesoramiento en materia de aplicacion de la dis-

posicion adicional sequnda de la Ley 1/2011».

Llama la atencidén que con tan limitada competencia se decida crear un Observatorio
con la amplitud del previsto en la norma novena de la Resolucion. En efecto, formarian

parte del mismo:

- Organizaciones empresariales autonémicas representativas del sector de las esta-
ciones de servicio.

- Organizaciones sindicales autondmicas del sector.
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- Organizaciones de consumidores y usuarios.

- Organizaciones autonémicas de personas con diversidad funcional.

- Las Direcciones Generales de Consumo, Comercio, Diversidad funcional, industria,
trabajo, desarrollo rural, transporte y movilidad, ademas de la federacién valenciana

de municipios y provincias.

La creacion de «Observatorios» —como los de precios de determinados sectores,
como el agroalimentario, etc.— siempre plantean el problema general de poder ser
entendidos como un foro de ordenacion del mercado y, por tanto, de orquestacion de
las conductas competitivas de los operadores. En este sentido, el propio preambulo
se ve obligado a destacar que se ha descartado que este Consell informara precepti-
vamente en lo que concierne el otorgamiento de autorizaciones individuales, por prohi-
birlo expresamente el articulo 10.f) de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el
libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, segun el cual en ningun caso
se supeditara el acceso a una actividad de servicios a la intervencion directa o indi-
recta de competidores, incluso dentro de érganos consultivos, en la concesion de au-
torizaciones o en la adopcion de otras decisiones de las autoridades competentes re-

lativas al establecimiento para el ejercicio de una actividad de servicios.

Por otra parte, si bien este tipo de Consejos pueden llegar a entenderse en sectores
con los desequilibrios de precios del agroalimentario, por ejemplo, no parece que el
desarrollo de las previsiones en defensa de los consumidores en este sector justifique
la creacion de un Consell especifico, cuando ya hay otros 6rganos que podrian desa-
rrollar la funcién del mismo. Ello no obstante, la decision de mantener un 6rgano de
informacion, consulta y asesoramiento entre l6gicamente en el ambito de la discrecio-
nalidad del érgano administrativo competente en el sector, por lo que esta Comision

no tendria nada que objetar al respecto.
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6. CONCLUSIONES

6.1. CUESTIONES PRELIMINARES

El objetivo de este informe facultativo es la evaluacion del Proyecto de resolucion de
la Direccion General de Comercio y Consumo, por la que se modifica el horario diurno
en que los establecimientos de suministro al por menor y venta al publico de carbu-
rantes y combustibles deberan disponer de una persona responsable de los servicios

que se prestan mientras estén abiertos.

Como informe emitido al amparo de la funcidén consultiva de esta Comisién en materia
de competencia y de promocion y estudios de investigacion en la materia (art. 1.3 ¢)
Decreto 50/2012) su objeto es el analisis de dicho proyecto exclusivamente en la me-
dida en que pueda afectar directa o indirectamente al funcionamiento competitivo del

mercado de distribucion de carburantes.

En este sentido, aunque el propdsito declarado del texto analizado es garantizar los
derechos de los consumidores y usuarios de las estaciones de servicio, estamos cla-
ramente ante una reglamentacion que afecta a la libertad de empresa al establecer
nuevas condiciones y requisitos que deberan cumplir todos los titulares de estableci-

mientos de suministro de carburantes.

6.1.1. SOBRE LA LIBERTAD DE EMPRESA Y LA LIBRE COMPETENCIA COMO PRINCIPIOS INFOR-

MADORES DE LA ACTIVIDAD ECONOMICA GENERAL

La libertad de empresa y la libre competencia constituyen principios informadores de
la actividad econdmica general (art. 51 de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Union Europea) y de la prestacidon de servicios en particular (Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios). En este sentido, el
articulo 52.1 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea establece
que solo podran introducirse limitaciones al ejercicio de los derechos y libertades que
reconoce «respetando el principio de proporcionalidad, cuando sean necesarias y res-
pondan efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la Unién o a la

necesidad de proteccion de los derechos y libertades de los demas».
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Este principio de proporcionalidad no solo supone un limite a la injerencia del Estado
en la libertad de empresa (expresamente recogido en el art. 5 Ley 20/2013, de garan-
tia de la unidad de mercado), sino que dicha libertad de empresa, en tanto que dere-

cho fundamental, y la libre competencia, como parte de ella, deben ser protegidas por

los poderes publicos.

El Proyecto de Resolucion analizado trae causa de la disposicion adicional segunda
de la Ley 1/2011, de 22 de marzo, por la que se aprueba el Estatuto de los Consumi-
dores y Usuarios de la Comunitat Valenciana, que establece ciertas precisiones sobre
el personal en los establecimientos de distribucion al por menor y venta al publico de

carburantes y combustibles.

Aunque en este sentido dicho Proyecto deriva de la prevision en la legislacién valen-
ciana de un suministro de carburante al por menor atendido —en mayor o menor me-
dida— consideramos, conforme a lo expuesto, que su desarrollo reglamentario deberia

hacerse del modo menos restrictivo o distorsionador del mercado posible.

La Administracion se debe al bienestar de los ciudadanos. Y ese bienestar, en el am-
bito de la reglamentacion del mercado, deberia orientarse a procurar unos mercados
competitivos que garanticen unos bienes y servicios de calidad al mejor precio. Desde
este punto de vista, cualquier regulacién o intervencién administrativa en un determi-
nado sector deberia respetar los principios de regulacién econdémica eficiente y no
establecer barreras de acceso al mercado que no se justifiquen por la existencia de
un fallo del mercado o una razén imperiosa de interés general. Este es el mandato de
la Ley 20/2013, de garantia de la unidad de mercado, y la actuacién que se alinea

mejor con el interés de los ciudadanos.

6.1.2. SOBRE LAS GASOLINERAS DESATENDIDAS COMO ELEMENTO DINAMIZADOR DEL MER-

CADO DE DISTRIBUCION DE CARBURANTES AL POR MENOR

El sector de los carburantes de automocion en Espafia soporta una situacion estruc-
tural de falta de competencia en rasgos generales. Es cierto que en lo que se refiere
al mercado minorista de distribucion de carburantes el marco normativo mejoré sus-

tancialmente con el Real Decreto Ley 4/2013, de 22 de febrero, de medidas de apoyo
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al emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la creacion de empleo, puesto que
elimind diversas barreras a la apertura de estaciones de servicio y fomento la entrada

de nuevos operadores, pero la situacion de partida es claramente de déficit de com-

petencia efectiva.

En este sentido, el incipiente desarrollo del formato de gasolineras desatendidas o
automaticas (apenas un 5% en el mercado espanol, frente al 61,1% de Suecia 65,9%
en Dinamarca, o 18,6% en Bélgica) es susceptible de generar importantes efectos
procompetitivos en claro beneficio de los ciudadanos: (i) la entrada de nuevos compe-
tidores aumentaria la cantidad y variedad de los puntos de venta; (ii) supondria unos
precios mas competitivos a los usuarios por los menores costes operativos de dichos
puntos de venta; (iii) su implantacién determinaria una presion a la baja sobre los pre-
cios que ofrecen el resto de estaciones de servicio; (iv) ademas, como la implantacion
de ese modelo de gasolineras es mas flexible, permitiria instalar puntos de venta en
zonas rurales con poco trafico o en lugares donde se presten otros servicios a con-

ductores.

Esta Comision considera de forma previa que el establecimiento de condiciones su-
plementarias a las existentes que incidan en este incipiente modelo de negocio de
distribucion de carburantes —reconocido expresamente en la normativa estatal de hi-
drocarburos— puede generar barreras de entrada que dificultarian su implantacion en
perjuicio de los consumidores dado que supondrian menor competencia, menores

puntos de venta y mayores precios.

6.2. SOBRE LOS LIMITES DERIVADOS DEL RESPETO AL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

El contenido del Proyecto de Resolucion plantea problemas desde el punto de vista

del principio de legalidad:

6.2.1. Esta Resolucion constituye desarrollo reglamentario de la disposicion adicional
Segunda de la Ley 1/2011, de 22 de marzo, por la que se aprueba el Estatuto de los
Consumidores y Usuarios de la Comunitat Valenciana. En ella se determina esencial-

mente que:
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a) Las gasolineras en el territorio de la Comunitat Valenciana deben disponer de
«una persona responsable de los servicios que se prestan» mientras estén abier-
tas y en horario diurno, con la finalidad de garantizar los derechos de los consu-

midores y usuarios necesitados de especial proteccion mencionados en el art. 6

del Estatuto de los Consumidores.

b) En el caso de las gasolineras en régimen de autoservicio, cuando las personas
con discapacidad no puedan acceder al suministro, deberan ser atendidas por

una persona responsable de las instalaciones.

La propia disposicion adicional sefiala que «la concrecion del horario diurno se hara
por resolucion de la direccion general competente en la materia». Esta prevision legal
tuvo su primer desarrollo en la vigente Resolucion de 28 de abril de 2016, de la Direc-
cion General de Comercio y Consumo que en su caso quedaria derogada por el pro-

yecto analizado.

Sin embargo, el Proyecto de Resolucién no se limita a la concrecién de ese «horario
diurnoy: reglamenta las obligaciones del personal de la gasolinera frente a los usua-
rios, la posible concesion de la reduccidn excepcional del horario diurno, la creacion
del Consell Valencia d’Estacions de Servei, e incluso el régimen de sanciones por
incumplimiento. Parece a todas luces un contenido no cubierto por el tenor de la dis-
posicidon adicional segunda de la Ley 1/2011, y plantea dudas desde el punto de vista
de los principios de legalidad, jerarquia normativa y las exigencias propias del ejercicio
de la potestad reglamentaria, al producirse un completo desarrollo reglamentario a
través de la Resolucion de una Direccion General que, en principio, no tiene atribuida

potestad reglamentaria en nuestro ordenamiento juridico.

6.2.2. Por otra parte, la legitimidad de la injerencia estatal en la libertad de empresa,
como en cualquier otro derecho fundamental, esta sujeta a dos limites: uno de caracter
formal, la reserva de ley; y otro de caracter material, que derive de exigencias de in-
terés general o la proteccion de otros derechos y libertades, que no invadan el conte-

nido esencial del derecho fundamental.

En este sentido /a reserva de ley asume una funciéon de garantia de respeto de la
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libertad de iniciativa econémica. Cualquier regulacién o limitacién de los elementos

esenciales de las libertades y derechos fundamentales debe llevarse a cabo mediante
normas con rango de Ley. Desde este punto de vista no resulta aceptable para esta
Comision de Defensa de la Competencia que una reglamentacion que limita o condi-
ciona la entrada y ejercicio de una actividad econémica —el suministro al por menor de
carburantes— aun en el supuesto de que se considerara justificada desde el punto de
vista de necesidad y proporcionalidad atendiendo al interés general de proteccion de
las personas con discapacidad, no revista la forma de ley sino que se establezca y

regule en una resolucion de una direccion general.

6.3. SOBRE LA DETERMINACION DEL HORARIO DIURNO Y LA POSIBLE AUTORIZACION DE UN
REGIMEN EXCEPCIONAL

Con caracter general, el Proyecto de Resolucién fija el horario en el que los estableci-
mientos deberan disponer de una persona responsable de los servicios que se prestan
en el periodo entre las 6.00 y las 22.00 horas. No obstante, previa comunicacion, los
operadores podran determinar de forma mas flexible esa ventana horaria siempre que
se mantenga durante al menos 16 horas entre las 4 y las 24 horas de los dias labora-

bles.

Esta Comisién no tiene nada que objetar a dicha determinacion, realizada por la Di-
reccion General en el ejercicio de sus competencias, con habilitacidon expresa de la
Ley 1/2011.

Sin embargo, el Proyecto detalla la posible autorizacién excepcional de un horario
reducido de 8 horas (disposicion tercera, 3) y regula el procedimiento para su conce-
sion (Capitulo 11, numeros quinto a octavo). Esta concesién se aprobara mediante Re-
solucion de la Direccion General, por un plazo maximo de cinco anos, renovables, y

debera atender a determinadas circunstancias.

El hecho de que el propio 6rgano que esta imponiendo unas determinadas condicio-
nes en el desarrollo de la actividad de los establecimientos minoristas se reserve la
facultad de dispensar parcialmente de su cumplimiento no parece conforme a las exi-

gencias de los principios de igualdad y de regulacién econdémica efectiva, puesto que
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se estaria dando un trato distinto a establecimientos que realizan esencialmente la

misma actividad.

En realidad, el Proyecto de Resolucién viene a salvar de esta manera el tradicional
sistema desatendido propio del entorno rural, lo que evidencia que este tipo de sumi-
nistro no genera riesgo especifico, siempre y cuando se cumpla la normativa técnica

y de seguridad vigente.

6.4. SOBRE LA OBLIGATORIEDAD DEL SERVICIO ATENDIDO EN LAS ESTACIONES DE SERVICIO

Y LA PROTECCION DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

6.4.1. Con caracter general, esta Comision debe subrayar que la obligacién de que
exista una presencia fisica en las unidades de suministro, ya sea de forma total o
parcial, es una carga que incrementa las barreras de entrada al ejercicio de esta acti-
vidad y aumenta los costes operativos y, en cualquier caso, deberia establecerse en

una disposicion con rango de ley.

A este respecto, consideramos que la Resolucion vigente de 28 de abril de 2016, en
cuanto establece de forma absoluta que todas las estaciones de servicio con caracter
general deberian disponer de una persona responsable de los servicios en horario
diurno incumple las exigencias derivadas del respeto a la libertad de empresa y la
defensa de la libre competencia en beneficio de los consumidores sefialadas mas

arriba.

6.4.2. Frente a dicha reglamentacion, en la Norma cuarta, 1.a) del texto proyectado,
se sefala que esa obligacién de asegurar la atencion por una persona a los clientes
discapacitados fisicos sera exigible siempre que no puedan acceder al suministro en

régimen de autoservicio.

En este sentido, deberia entenderse que el proyecto no impide directamente el esta-
blecimiento de gasolineras automaticas o desatendidas siempre que se respete el

principio de accesibilidad universal.

Esta Comision considera positivo ese planteamiento. El objetivo del Proyecto de Re-

solucién de salvaguardar los intereses de los consumidores y usuarios necesitados
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de especial proteccion debe ser compatible con la introduccién de nuevos modelos de

negocio en el mercado de distribucién de carburantes, como son las estaciones des-
atendidas. Por consiguiente, entendemos que siempre que respeten el principio de
accesibilidad universal (mediante eliminacion de barreras arquitectonicas, garanti-
zando sistemas de aprovisionamiento y pago accesibles para los usuarios con disca-
pacidad, etc.) dichas estaciones desatendidas no deberian ser obligadas a prescindir
precisamente del elemento que las caracteriza que es el servicio automatico sin pre-
sencia fisica de un operador en el proceso de suministro (lo que no es lé6gicamente
incompatible con la asistencia telematica o a distancia que ya esta prevista en la nor-

mativa técnica aplicable).

6.4.3. La opcion por el autoservicio, del mismo modo que el resto de variables de
atencion al cliente, es una decision que conforme al principio de libertad de empresa
deberia dejarse a la decision del operador, puesto que su imposicion determina mas

bien un perjuicio econdmico a los consumidores a los que se pretende proteger.

Por otra parte, como hemos destacado, hay paises con larga tradiciéon de proteccion
de las personas con discapacidad donde el porcentaje de gasolineras desatendidas

es mayor del 50%, sin que se hayan producido perjuicios a los consumidores.

6.5. SOBRE LA CREACION DEL CONSELL VALENCIA D'ESTACIONS DE SERVEI

El Proyecto de Resolucion prevé la creacion de un Consell Valencia d'Estacions de
Servei, como comision adscrita en el Observatorio del Comercio Valenciano, encar-
gado de proporcionar informacién, consulta y asesoramiento en materia de aplicacion

de la disposicion adicional segunda de la Ley 1/2011.

La decisién de mantener un 6rgano de informacion, consulta y asesoramiento entre
l6gicamente en el ambito de la discrecionalidad del érgano administrativo competente

en el sector, por lo que esta Comision no tendria nada que objetar al respecto.

Ello no obstante, la constitucion de este tipo de observatorios siempre plantean el
riesgo de que sirvan de foro de ordenacion del mercado y, por tanto, de orquestacion

de las conductas competitivas de los operadores. Desde este punto de vista habria
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que estar atento a las directrices que pudieran salir de ese organismo consultivo y

garantizar que su actividad se centrara exclusivamente en la discusion y asesora-
miento sobre cuestiones de personal en los establecimientos de distribucidon que es-
tuviera relacionada con la finalidad de garantizar los derechos de los consumidores y
usuarios de los colectivos del articulo 6 Ley 1/2011, por la que se aprueba el Estatuto

de los Consumidores y Usuarios de la Comunitat Valenciana.

6.6. SOBRE LA EVENTUAL RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL POR EL ESTABLECIMIENTO DE BA-
RRERAS INJUSTIFICADAS A LA LIBERTAD DE EMPRESA DESARROLLADA EN EL MARCO DE LA

NORMATIVA DE HIDROCARBUROS

Como se sefala en este informe, la normativa estatal aplicable al sector de la distri-
bucién al por menor de carburantes y combustibles petroliferos en instalaciones de
venta al publico, reconoce y reglamenta las instalaciones desatendidas. Por otra parte,
el art. 43.2 Ley 34/2998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos, establece de

forma especifica el principio general de libertad de establecimiento en este sector.

En este sentido, debe finalmente subrayarse que los empresarios que en su dia co-
menzaron a operar bajo el formato de «instalacion desatendida» lo hicieron licita-
mente. Conforme a ello, la eventual imposicion de nuevos requisitos —fuera de los de
caracter puramente técnico contenidos en la normativa sectorial- que impidieran de
facto explotar este tipo de negocio podria suponer una expulsién del mercado. En ese
caso, puramente hipotético, no estariamos unicamente ante una limitacion injustifi-
cada de la libertad de empresa, sino ante la produccién de un dafno directo a través
de una normativa que no responderia correctamente a las necesidades de interés ge-
neral proclamadas, pudiendo llevar aparejada una responsabilidad patrimonial de la

Administracion autondmica.

Conforme a lo expuesto, esta Comision requiere a la Subsecretaria de la Conselleria
de la Conselleria de Economia Sostenible, sectores productivos, comercio y trabajo
para que se dé traslado del presente informe a la Direccién General de Comercio y

Consumo solicitante del mismo.
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