TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA ISLAS BALEARES
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SENTENCIA N° 44

En Palma de Mallorca a 31 de Enero del 2017

ILMOS. SRES.
PRESIDENTE

D. Gabriel Fiol Gomila
MAGISTRADOS

D. Pablo Delfont Maza

D? Carmen Frigola Castillon

VISTOS por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de les Illes Balears el presente procedimiento n° 212/2015 seguido a instancia de la
entidad GASOLINAS Y GASOILS LOW COST MENORCA, S.L., representada por el
Procurador Sr. D. Antonio Buades Garau y defendida por el Letrado Sr. D. Oscar Allés
Camps. Es parte demandada la COMUNIDAD AUTONOMA DE LES ILLES BALEARS
representada y defendida por el Abogado de la CAIB Sr. D. Jos¢ Ramo6n Ahicart Sanjosé y
como codemandada la ASOCIACION DE ESTACIONES DE SERVICIO DE BALEARES
(AESBA) representada por el Procurador Sr. D. Alejandro Silvestre Benedicto y defendida
por el Letrado Sr. D. Bartolomé Rosselld Riera. A dichos autos se acumul¢ el procedimiento
ordinario n® 228/2015 seguidos a instancia de la entidad AUTONET BALEARES, S.L.,
representada por el Procurador Sr. D. Antonio Buades Garau y defendida por el Letrado Sr. D.
Oscar Allés Camps contra la COMUNIDAD AUTONOMA DE LES ILLES BALEARS
representada y defendida por el Abogado de la CAIB Sr. D. Jos¢ Ramon Ahicart Sanjosé y es
codemandada la ASOCIACION DE ESTACIONES DE SERVICIO DE BALEARES
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(AESBA) representada por el Procurador Sr. D. Alejandro Silvente Benedicto y defendida por
el Letrado Sr. D. Bartolomé Rosselld Riera.

Se impugna en autos 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 ptblico al

por menor de gasolinas y gas6leos de automocion en el territorio de las Islas Baleares.

La cuantia del procedimiento se fijé en Indeterminada.

Ha sido Magistrada Ponente la Ilma. Sra. Carmen Frigola Castillon, quien expresa el

parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO:

PRIMERO: La mercantil recurrente interpuso recurso contencioso el 30 de junio de
2015 que se registrd al n® 212/2015 el que tras requerimiento de subsanacion fue admitido a
tramite el 14 de julio de 2015 ordendndose la reclamacion del expediente administrativo.

Igualmente el 8 de julio de 2015 se interpuso recurso contencioso Por Autonet
Baleares S.L. que se registr6 al n® 228/2015 el cual, tras requerimiento de subsanacion, fue
admitido a tramite el 17 de julio de 2015 ordenandose la reclamacion del expediente
administrativo y se inicid tramite de acumulacion de ese procedimiento al 212/2015 dada su
conexion que finalizo por auto de 10 de febrero de 2016 que acord6 la acumulacion de ambos

Pprocesos.

SEGUNDO: Recibido el expediente el Procurador Sr. Buades Garau formalizo la
demanda en ambos procedimientos el 10 de noviembre de 2015 solicitando en el suplico que
en su dia se dictara sentencia que estimara el recurso contencioso-administrativo y, en
consecuencia, declarara la nulidad de pleno derecho de la disposicion general impugnada.

Solicito el recibimiento del pleito a prueba.
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TERCERO: La Abogacia de la CAIB presentd su escrito de contestacion y
oposicion a las demandas el 10 de marzo de 2016 y solicit6 se dictara sentencia por la que se
desestimaran sendos recursos contencioso-administrativos interpuestos de adverso y ya
acumulados, con expresa condena en costas a la parte actora. Se opuso al recibimiento del

pleito a prueba solicitado de adverso.

Por la parte codemandada el Procurador Sr. Silvestre Benedicto presentd su escrito de
contestacion y oposicion a las demandas el 12 de abril de 2016 y solicité se dictara sentencia
integramente desestimatoria de los recursos contencioso-administrativos acumulados, con
expresa imposicion de las costas a las recurrentes. Se opuso también a la practica de prueba

solicitada de adverso.

CUARTO: El 15 de abril de 2016 se dicto decreto fijando la cuantia en Indeterminada
y el 19 de julio de 2016 se dict6 auto declarando no haber lugar al recibimiento de los
recursos a prueba.

Abierto el tramite de conclusiones el Procurador Sr. Buades Garau presentd su escrito
de conclusiones el 26 de septiembre de 2016 y lo mismo hizo la demandada en fecha 10 de
octubre de 2016 y la codemandada en fecha 13 de octubre de 2016.

Declarada conclusa la discusion escrita, se ordend traer los autos a la vista con citacion

de las partes para sentencia, y se sefialo para la votacion y fallo el dia 31 de enero de 2017.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

PRIMERO: Las recurrentes impugnan el Decreto 31/2015 de 8 de mayo 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 gaséleos de automocion en el territorio de les Illes
Balears.

Alegan esas mercantiles como causas de impugnacion los siguientes motivos:
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1°.- Falta de competencia del Consell de Govern para modificar la normativa estatal en
materia de hidrocarburos

2°.- Vulneracion del Decreto impugnado del principio de jerarquia normativa

3°.- infraccion del articulo 1-1 de la Ley de Defensa de la competencia

4°.- Desviacion de poder.

Se oponen las defensas de la Administracion y de la codemandada que solicitan la

desestimacion del recurso contencioso.

SEGUNDO: Nos dice la parte actora como primer motivo de impugnacién que el
articulo 7 del Decreto impugnado exige que todas las instalaciones de venta al publico de
gasolinas y gasoleos de automocion dispongan como minimo de una persona en la instalacion,
de forma que con ello se estd modificando para el territorio Balear lo dispuesto en la
normativa nacional que permite el ejercicio de la actividad de distribucion al por menor de
tres formas distintas, a saber: 1° instalacion atendida que consiste en que el combustible es
suministrado por personal de la propia instalacion, 2°.- instalacion desatendida en la que no
existe personal ninguno y el suministro se lo dispensa el propio usuario y 3° instalacién en
autoservicio en la que el suministro se lo dispensa el cliente en el surtidor que es activado a
distancia por el centro de control de la instalacion, que autoriza la entrega y en caso de
emergencia, puede parar y bloquear el surtidor. El Decreto impugnado en su articulo 7°
solamente permite la instalacion atendida, que incluye tanto la estacion atendida como la
instalacién de autoservicio, pero no contempla la instalacion desatendida, y ello, segin la
recurrente, constituye una derogacion parcial del Real Decreto 1523/1999 de 1 de octubre que
aprueba la Instruccion técnica complementaria MI-1P04.

Se oponen las demandadas a dicho argumento. La parte codemandada en su
contestacion sefiala “Ello en puridad no resulta comprometido en absoluto por el articulo 7
del Decreto autonomico impugnado, al exigir la presencia de un responsable, dado que dicha
prevision no implica ni que dicho encargado deba realizar el repostaje, ni que deba accionar
el surtidor, sino simplemente que esté presente en el lugar para dar efectividad, en caso de
resultar preciso, a los diferentes derechos y obligaciones que establecen las Leyes, en

particular en materia de consumidores y usuarios.
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Por tanto sigue siendo perfectamente posible la existencia de estaciones desatendidas
en el sentido técnico de la expresion, en cuanto que la persona responsable de la instalacion
no tiene ni porque suministrar el combustible a los clientes (siendo por ello perfectamente
posible el sistema de repostaje totalmente automatizado) ni tampoco accionar el surtidor
(autoservicio=) sino que su mision es la de poder atender presencialmente a los
consumidores para que éstos, en su caso, puedan ejercer efectivamente algunos de sus
derechos, ya que de otra manera, sin nadie que se responsabilice de la instalacion, su

ejercicio se veria de facto no ya comprometido sino directamente impedido”.

La codemandada ha expuesto en el debate que el Decreto balear 31/2015, en lo
relativo a la obligacion de que todas las estaciones de servicio tengan un empleado, es
coincidente con muchas otras normativas autonomicas que, en sus respectivos territorios
también en la venta al por menor de gasolinas y gasoéleos de automocion, exigen la presencia
de un empleado. Y desde luego asi se constata en la normativa autonémica de Murcia (Ley
7/2015 de 24 de marzo que modifica la ley 4/1996 del Estatuto de Consumidores y Usuarios),
de Castilla La Mancha (Decreto 33/2005 de 5 de abril), Andalucia (Decreto 537/2004),
Arag6n Ley 2/2016 de 28 de enero que modifica la Disposicion Adicional Segunda de la ley
16/2006 de 28 de diciembre de Proteccion y Defensa de los Consumidores y Usuarios),
Comunidad Valenciana (Ley autondémica 10/2015 que introduce la Disposicion Adicional
Segunda en la ley 1/2011 de 22 de marzo del Estatuto de los Consumidores y Usuarios de esa
Comunidad), y Navarra, con su Decreto Foral 182/1997 de 30 de junio, del cual, el Decreto
autonomico balear 31/2015 aqui impugnado, es muy similar. Y por la misma senda se
encaminan los territorios de Extremadura, Castilla Leon, Asturias, Cantabria y Canarias en
los cuales se estan preparando las modificaciones correspondientes a fin de que se exija a un

empleado en toda estacion de servicio.

TERCERQO: El debate de autos se situa en el punto exacto donde los derechos de los
consumidores y usuarios pueden entrar en colision con el ejercicio a la libre competencia en el
mercado de productos y servicios. No se nos oculta que tras este debate se ocultan muchos
intereses diversos y legitimos, como son, la posible pérdida de un ntimero 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

Codigo Seguro de Verificacion E04799402-MI:H$gw-UWyB-eJjK-3ohz-S  Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es



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.

El debate debe partir del derecho recogido en el articulo 38 de la Constitucion de
libertad de empresa en el marco de la economia de mercado y de la proteccion que los poderes
publicos vienen obligados a dispensar a los consumidores y usuarios conforme a lo

establecido en su articulo 51.

La libre competencia en el mercado representa el mejor estado de los mercados,
porque nadie fija el precio de los bienes y servicios, las empresas compiten entre si de forma
equitativa y ello favorece la productividad empresarial. Esa eficiencia repercute a su vez en
los consumidores, que disponen de mayores posibilidades electivas, y a su vez contribuye, al
abaratamiento de precios, asi como a una mejora en la calidad de los bienes y servicios. Sin
duda la normativa estatal ha venido desarrollandose conforme al criterio de liberalizacion de
la politica energética, y también en el sector de hidrocarburos, como lo refleja la Exposicion
de Motivos de la Ley 11/2013 de 26 de julio de Medidas de apoyo al emprendedor y de

estimulo del crecimiento y de la creacion de empleo, cuando sefiala:

“(...)Asimismo, la Comision Nacional de la Competencia concluye en los diferentes
informes emitidos que, a partir de una comparacion de precios de los carburantes de varios
paises de Europa, el comportamiento de los precios y margenes de mercado de distribucion
de carburantes en Espaiia muestra signos de una reducida competencia efectiva.

En este sentido, se adoptan una serie de medidas tanto en el mercado mayorista como
en el minorista, que permitiran incrementar la competencia efectiva en el sector, reduciendo
las barreras de entrada a nuevos entrantes y repercutiendo positivamente en el bienestar de
los ciudadanos.

Estas medidas se implementan a través de la modificacion puntual de la Ley 34/1998
de 7 de octubre del Sector de Hidrocarburos, que establece el marco sectorial basico, en
particular del suministro de hidrocarburos liquidos y del Real Decreto Ley 6/2000 de 23 de
junio de Medidas Urgentes de Intensificacion de la Competencia en Mercados de Bienes y
Servicios. (...)

En el ambito minorista del sector, se proponen medidas para eliminar barreras
administrativas, simplificar tramites a la apertura de nuevas instalaciones de suministro
minorista de carburantes y medidas para fomentar la entrada de nuevos operadores. Se
facilita la apertura de estaciones de servicio en centros comerciales, parques comerciales,
establecimientos de inspeccion técnica de vehiculos y zonas o poligonos industriales,

’

profundizandose en los objetivos marcados por el Real Decreto-ley 6/2000, de 23 de junio.”.
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Por lo tanto es evidente la tendencia legislativa a un favorecimiento de la
competitividad también en el sector de hidrocarburos, y en particular, en la venta minorista de

gasolinas y gasoleos de automocion.

CUARTO: Nos dice la recurrente que el Decreto autondmico invade competencias
estatales, ya que con su regulacion hace inviable la posibilidad de la implantacion de
gasolineras desatendidas, también conocidas como low cost, que la normativa sectorial estatal

reconoce y permite.

No cabe duda que la regulacion del Decreto autondmico 31/2015 de 8 de mayo que
regula los derechos de las personas consumidoras y usuarias ante la actividad de venta al
publico al por menor de gasolinas y gaséleos de automocion en el territorio de las Illes
Balears, como su nombre indica se circunscribe al ambito de proteccion de los derechos de los
consumidores y usuarios en el territorio balear en el concreto ambito de la adquisicion de
combustibles, y por ello esa materia es de competencia exclusiva de la Comunidad Auténoma

conforme a lo establecido en el articulo 30-47 del Estatuto de Autonomia.

En efecto, nos dice el articulo 1 de ese Decreto:

1. En la comunidad autonoma de las llles Balears la actividad de venta al publico al por
menor de gasolinas y gasoleos de automocion en aquellos aspectos que afectan a la defensa
de los derechos de las personas consumidoras y usuarias definidas por la Ley 7/2014 de 23
de julio de Defensa de las Personas Consumidoras y Usuarias de las llles Balears, se regira
por los términos de esta ley y sus disposiciones de desarrollo y, especificamente, por el
presente decreto.

2. A los efectos previstos en este decreto, tendran la consideracion de instalaciones de venta
al publico al por menor de gasolinas y gasoleos de automocion las definidas como tales en
el Real Decreto 1905/1995 de 24 de noviembre que aprueba el Reglamento para la
distribucion al por menor de carburantes y productos petroliferos 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.

3. Los servicios y establecimientos anexos a las instalaciones a las que se refiere el presente
decreto se regiran por lo dispuesto en las normas especificas aplicables y el resto que les
resulten de aplicacion.

Codigo Seguro de Verificacion E04799402-MI:H$gw-UWyB-eJjK-3ohz-S  Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es



4. Quedan excluidas de este decreto las estaciones de servicio o suministro de productos
petroliferos para embarcaciones, aeronaves o para vehiculos propios de una empresa que se
usen dentro de sus instalaciones

A pesar de la referencia que ese articulo hace al Real Decreto 1905/1995, sin embargo,
la regulacion concreta de las Instalaciones petroliferas no se detalla en esa disposicion, sino
que se contempla en el Real Decreto 2085/1994 de 30 de octubre de Instalaciones
Petroliferas, y también en el Real Decreto 1523/1999 de 1 de octubre que establece las
condiciones técnicas a las que han de ajustarse las instalaciones de almacenamiento de
carburantes y combustibles liquidos, para su consumo en la propia instalacion y para
suministro a vehiculos, normativa que adapta el Reglamento de instalaciones petroliferas a lo

establecido en las Leyes 21/1992 y 34/1998.

En ese RD 1523/1999 de 1 de octubre en los puntos 3.12, 3.13 y 3.14 de la Instruccion
ITC MI-IP 04 que se incluye como Anexo II de ese Reglamento, se contemplan tres tipos de
establecimientos o estaciones de venta al publico al por menor de gasolinas y gasdleos de
automocion, y esas modalidades son: la estacion atendida, la estacion desatendida y la

instalacion en autoservicio. Asi nos dice esa normativa:

3.12. Instalacion atendida. El suministro al vehiculo lo realiza personal de la propia
instalacion.

3.13. Instalacion desatendida. No existe personal afecto a la instalacion y el suministro al
vehiculo lo realiza el usuario.

3.14. Instalacién en autoservicio. En el suministro al vehiculo la operacion de llenado la
realiza el cliente pero el surtidor es activado por un operario desde el centro de control de la
instalacion, desde el cual puede autorizar la entrega, y en caso de emergencia parar y bloquear
el surtidor.

QUINTO: Sentadas esas premisas analicemos ahora el impacto que el articulo 7 del

Decreto autonémico 31/2015 produce en esa regulacion. Dicho articulo establece:

Articulo 7. Servicio atendido

Todas las instalaciones de venta al publico de gasolinas y gasodleo de automocion contaran
en la propia instalacion mientras permanezcan abiertas y en servicio, al menos, con una
persona responsable de los servicios que se presten en la misma, con el fin de garantizar el
ejercicio de los derechos reconocidos en el presente decreto.
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La exigencia del articulo 7 de que en todas las 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 estacion de servicio desatendida,
que, como instalaciéon permitida por la normativa sectorial, —regulacion que corresponde al
Estado de conformidad con los articulos 1 y 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 regulaciéon de la normativa de
proteccion a los consumidores o usuarios, y que ademas, esa Administracion tiene el deber
constitucional de proteccion de aquéllos, no lo es menos que el efecto que produce el articulo
7 del Decreto impugnado, hace inviable la implantacion de un modelo de estacion de servicio
en este territorio, modelo que la normativa estatal reguladora del sector permite, lo cual,
supone una colisién 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 Auténoma
debe proyectarse segun los distintos modelos de estacion de servicio que la regulacion
sectorial, que 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 colision, y por lo tanto ya no estamos en presencia de competencias

concurrentes, sino invasion 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 gasoleos 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.

El cliente y consumidor en esas estaciones de servicio desatendidas, acepta de

antemano el hecho de que no existe empleado alguno en sus instalaciones, y la proteccion de
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sus derechos como consumidor en ese tipo de estaciones, debe respetar precisamente esa
particularidad. La Administracion ha de tener en cuenta que en esas EESS el cliente sabe y
conoce que el combustible se lo expedird una maquina, y que todo el proceso estd
automatizado. El consumidor que acude a este tipo de estacion acepta esas condiciones,
asume esos riesgos y se aprovecha de las ventajas que le depara esa ausencia de personal, que
obviamente es un menor precio del combustible. Por lo tanto, los derechos de ese consumidor
han de garantizarse, pero respetando ese modelo de establecimiento, sin modificarlo ni

desvirtuarlo.

Por ello y al amparo del articulo 62-2 de la Ley 30/1992 declaramos nulo el articulo 7°
de dicho Decreto que hace inviable el ejercicio de esa actividad de venta al publico al por
menor de gasolinas y gaséleo de automocion a través del modelo de estacion de servicio

desatendida.

SEXTO: Analicemos ahora el resto del Decreto impugnado por si algiin otro articulo

implicara o exigiera la necesidad de la existencia de algiin empleado en sus instalaciones.

Dispone el articulo 2

Articulo 2. Prestacion de servicios

El propietario, arrendatario o responsable por cualquier titulo de la gestion y explotacion
directa de las instalaciones de estaciones de servicios y unidades de suministro serd el
obligado y responsable ante las personas consumidoras y usuarias de los suministros y
servicios que preste. En concreto, serd responsable de lo siguiente:

a) Mantener en correcto estado de funcionamiento y conservacion, conforme a las normas
reguladoras de la materia, los aparatos surtidores de gasolina y gasoleo, los aparatos o
dispositivos de suministro de aire y, en su caso, de agua de la estacion de servicio o unidad
de suministro.

b) Vigilar la medicion correcta del carburante suministrado, y cuando algun surtidor efectie
mediciones fuera de la tolerancia permitida o esté averiado se suspenderd el suministro de
combustible mediante el mismo.

¢) Garantizar el permanente abastecimiento y atender todas las peticiones de suministro que
se formulen dentro del horario de apertura.

d) Garantizar la seguridad de las instalaciones y su mantenimiento en correcta
disponibilidad y funcionamiento, segun las disposiciones especificas que regulen los equipos
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de extincion de incendios, y velando en todo momento por el cumplimiento de las condiciones
basicas de seguridad dentro de las mismas, tanto por parte del personal trabajador como por
parte de los usuarios de las instalaciones, no permitiendo que se fume o se enciendan cerillas
o mecheros en la zona donde se suministre el combustible, no permitiendo el abastecimiento a
vehiculos con el motor en funcionamiento ni con las luces encendidas, asi como no
permitiendo el uso de terminales de telefonia movil mientras se produzca el suministro en las
zonas acotadas a dichos efectos.

e) La correccion de la calidad y cantidad correctas, ante el consumidor, de las gasolinas y
gasoleos suministrados en las instalaciones de venta, tomando las medidas precisas para que
los productos servidos al usuario cumplan las especificaciones de calidad reglamentarias. En
cualquier caso no serd responsable de la cantidad del suministro si éste se realiza en régimen
de autoservicio y el error es debido a causa exclusivamente imputable al consumidor.

El analisis de ese articulo exige la atencion sobre el apartado d). Respetuosos con toda
disposicion general y sefialando que solamente procede la declaracion de nulidad Gnicamente
cuando no quepa una interpretacion acorde a derecho del texto analizado, a la hora de
interpretar ese articulo y aparatdo d) , lo debemos hacer siendo el punto de partida que ha
demos declarado nulo el articulo 7°, porque no es acorde a derecho exigir que en todos los
modelos de estaciones de servicio haya empleados. Asi pues analicemos ahora si es posible
una lectura de ese apartado d) acorde a este punto de partida. Y esa interpretacion es posible.
En efecto, la legalidad de ese apartado no sufre si se interpreta de acuerdo al principio de que
no toda estacion de servicio exige la presencia de empleados. Todo propietario, arrendatario o
responsable por cualquier titulo de la gestion o explotacion de una estacion de servicio, a
quien va destinado ese articulo 2 apartado d), cualquiera que sea el tipo o modalidad de
estacion de servicio, tiene el deber de garantizar la seguridad de las instalaciones y su
mantenimiento en correcta disponibilidad. Ahora bien, cémo debera hacerse esa garantia es lo
que aqui debe ser interpretado con arreglo al respeto a la diferenciacion de tipo de estaciones
de servicios. Dicha garantia podra hacerse por personal a su servicio tratandose de la estacion
de servicio atendida y la modalidad de autoservicio, y, para el caso de las desatendidas, por
otros medios técnicos. Sin que quepa comprender que en todo caso y en todo tipo de
estaciones de servicio tales obligaciones que asume el responsable de esa gasolinera, hayan
de ser instrumentalizadas necesariamente a través de personal a su servicio. Lo sera desde
luego para el caso de tratarse de gasolineras de autoservicio y del tipo atendidas, pero en la
modalidad de las gasolineras desatendidas, como no existe ese personal y son totalmente

automatizadas, deberd ese responsable garantizar y cuidar tales obligaciones, bien por
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sistemas de video control, con la instalacion de carteles tal y como establece el articulo 3.5, o
cualquiera otro medio que sirva para el cumplimiento de ese fin. Por lo tanto el articulo y
apartado, en la forma interpretada como aqui se indica, no quebranta la legalidad y resulta

acorde a derecho.

SEPTIMO: Los articulos 3, 4, 5, 6, 8 Disposicion Transitoria tinica y Disposiciones

Finales Primera y Segunda son del tenor literal siguiente:

Articulo 3. Informacion al usuario en las instalaciones

Todas las instalaciones de venta al por menor de gasolinas y gasoleos de automocion estardn
obligadas a exhibir al publico, de manera permanente y de forma perfectamente visible para
un conductor apto para la conduccion desde el interior del vehiculo, en al menos uno de los
idiomas oficiales, carteles informativos en los que se indiquen de forma obligatoria los
siguientes datos:

1. Nombre o anagrama de la empresa suministradora de los combustibles y/o nombre
comercial de la instalacion de venta, en su caso.

2. Cartel informando sobre el precio de venta al publico del litro de los diferentes tipos de
gasolinas y gasoleos que se expenden con indicacion de su octanaje.

3. Nombre y octanaje de cada combustible que se suministre unidos o adheridos en posicion
perfectamente visible en cada aparato surtidor. En aquellos casos en los que el aparato
surtidor suministre diversos tipos de combustibles y carburantes estardn colocados
perfectamente diferenciados. Figuraran en ambos lados del surtidor cuando el suministro
pueda realizarse en los dos lados.

4. Medios de pago admitidos y modalidades y horario en el que se admite cada uno.

5. Leyendas o pictogramas referentes a los siguientes derechos y obligaciones de los
usuarios:

— «Prohibido fumar o encender fuegoy.
— «Prohibido abastecerse con luces encendidas o motor en marchay.
— «Existen hojas de reclamaciones a disposicion del consumidory.

— «Existen equipos o utensilios de medida reglamentarios para la comprobacion del
suministro a disposicion del consumidory.

6. Horario de apertura y cierre de las instalaciones.
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7. Cuando un aparato surtidor de gasolinas o gasoleos, aire o agua presente una averia o
defecto de medicion, ademas de suspender la actividad de suministro del surtidor averiado, se
colocara sobre el aparato afectado un cartel con la leyenda «Fuera de servicioy.

8. En caso de que el suministro tenga que realizarse directamente por el usuario, dicha
circunstancia estard indicada de forma visible, y en cada aparato surtidor tendra que fijarse
o adherirse un cartel o carteles en los que de manera inequivoca y legible se indique el tipo
de combustible que suministra y las instrucciones necesarias para el manejo del mismo.

En las instalaciones en régimen de autoservicio tendra que haber a disposicion de los
usuarios guantes o productos de analoga naturaleza para evitar el contacto directo con los
medios de distribucion.

9. Cuando las instalaciones cuenten con dispositivos que se accionen mediante el pago
previo, exhibiran el precio y las instrucciones necesarias para el adecuado uso de los
Mismos.

10. Si el establecimiento tuviera instalaciones en los dos lados de la calzada, la informacion
prevista en el presente articulo se expondra en ambas.

Articulo 4. Informacion al usuario en los accesos o entradas de las instalaciones

1. La informacion al usuario establecida en los puntos 1, 2, 4, 5, 6 y 8 del articulo precedente
se indicara en los accesos a las estaciones de servicio o puntos de suministro en pilares o
carteles situados fuera de la calzada, pero al principio de los accesos a las instalaciones y en
ambas direcciones de la calzada, de modo que el usuario pueda tener conocimiento de esta
informacion sin necesidad de entrar en el recinto.

2. La ubicacion de estos pilares o carteles informativos respetard, en todo caso, las normas
urbanisticas y las normas de los organismos locales o autonomicos, las zonas de seguridad y
servicio de las vias publicas.

Articulo 5. Factura

1. El suministrador estara obligado a extender factura o justificante acreditativo de los
suministros efectuados a favor de aquellos usuarios que lo soliciten expresamente. La
expedicion y los datos de la factura o justificante acreditativo se ajustardan a lo dispuesto en
el Real Decreto 1619/2012 de 30 de noviembre por el que se aprueba el Reglamento por el
que se regulan las obligaciones de facturacion, o disposicion que lo sustituya.

2. En el caso de emision de factura, el usuario podra exigir que en la misma se haga constar
la matricula del coche al que se realiza el suministro.

3. Asimismo, estard obligado a entregar un documento acreditativo de las cantidades
entregadas a cuenta en el régimen de prepago.

Articulo 6. Medidas de comprobacion

1. Con el fin de verificar la correcta medicion y las cantidades de combustible suministradas,
todas las instalaciones de suministro al por menor de gasolinas y gasoleos de automocion
dispondran, como utensilio de comprobacion, de una botella recipiente de medida de diez
litros de capacidad, sin perjuicio de los utensilios que en numero, tipo y composicion se
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establezcan en las normas metrologicas como necesarias para la verificacion de los aparatos
surtidores.

2. El recipiente de medida de diez litros anteriormente citado estara oficialmente certificado
v calibrado, con la periodicidad que se establezca, para garantizar la fiabilidad de la medida.

3. Su composicion tendra que ser de material con resistencia mecanica y al ataque quimico,
totalmente transparente y graduado en mililitros, a efectos de poder determinar el
cumplimiento de las normas metrologicas aplicables en cuanto a errores maximos tolerados
en los aparatos surtidores.

4. El recipiente de medida estara a disposicion de los usuarios y servicios de inspeccion de la
Administracion en todo momento.

Articulo 8. Competencias

La vigilancia e inspeccion de cuanto se establece en el presente decreto y sus normas de
desarrollo se realizard por los organos competentes en materia de proteccion al consumidor
en el ambito de la comunidad autonoma de las Illes Balears.

Disposicion Transitoria unica. Adaptacion de establecimientos

Los establecimientos de venta al por menor de gasolinas y gasdleos de automocion afectados
por lo previsto en el presente Decreto tendrdan que adaptar sus instalaciones en el plazo de
tres meses, que se contardn desde el dia siguiente a su entrada en vigor.

Disposicion Final primera. Desarrollo del Decreto

Se faculta al titular de la Consejeria de Salud para dictar las disposiciones que sean precisas
para el desarrollo de este decreto.

Disposicion Final segunda. Entrada en vigor

El presente decreto entrara en vigor al dia siguiente de su publicacion en el Boletin Oficial
de las Illes Balears.

El contenido de esos articulos garantiza los derechos de los usuarios y consumidores
inclusive los de las estaciones desatendidas, sin que se obstaculice su normal funcionamiento.
El hecho de expedir factura puede ser perfectamente solventado por medios automaticos,
como asi ocurre en multitud de dispositivos de cajeros automaticos. Y las medidas de
comprobacion establecidas en el articulo 6 pueden servir también para ese tipo de gasolineras,
si bien la efectividad del sistema de comprobacion no puede tener en esos casos una
disponibilidad inmediata, con el perjuicio que ello supone para la correcta comprobacion. Por
ello bien pudiera adoptarse o instrumentarse otro tipo de sistemas de certificacion como por

ejemplo el control metrologico del Estado.
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OCTAVO: Explica esa parte que el Decreto impugnado contraviene normas de rango
superior como es el articulo 43.2 de la ley 34/1998 de 7 de octubre en la redaccion dada por
ley 11/2013 de 26 de julio, que reconoce el derecho de cualquier persona fisica o juridica a
ejercer libremente la actividad de distribucién al por menor de carburantes y combustibles
petroliferos, obviamente, en todos los tipos de instalaciones de distribucion al por menor de
carburante permitidas por la normativa estatal de Hidrocarburos. Por lo que la redaccion del

texto autondmico contraviene esa libertad regulada en el articulo 43.2 de la ley 34/1998.

Dispone el apartado 2° del articulo 43 de la Ley 34/1998 de Hidrocarburos en la
redaccion dada por el articulo 39-2 de la ley 11/2013 de 26 de Julo:

2. La actividad de distribucion al por menor de carburante y combustibles petroliferos podra
ser ejercida libremente por cualquier persona fisica o juridica.

Las instalaciones utilizadas para el ejercicio de esta actividad deberan cumplir con los actos
de control preceptivos para cada tipo de instalacion, 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, en especial la referente a metrologia y metrotecnia y a proteccion de los
consumidores y usuarios.

Las administraciones autonomicas, en el ejercicio de sus competencias, deberan garantizar
que los actos de control que afecten a la implantacion de estas instalaciones de suministro de
carburantes al por menor, se integren en un procedimiento unico y ante una unica instancia.
A tal efecto, regularan el procedimiento y determinardan el organo autonomico o local
competente ante la que se realizard y que, en su caso, resolverd el mismo. Este procedimiento
coordinara todos los tramites administrativos necesarios para la implantacion de dichas
instalaciones con base en un proyecto unico.

El plazo maximo para resolver y notificar la resolucion serd de ocho meses. El transcurso de
dicho plazo sin haberse notificado resolucion expresa tendrd efectos estimatorios, en los
términos senalados en el articulo 43 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

Los instrumentos de planificacion territorial o urbanistica no podran regular aspectos
técnicos de las instalaciones o exigir una tecnologia concreta.

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, seran compatibles con la actividad economica 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
cualificacion de apto para estacion de servicio.
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Lo establecido en los parrafos anteriores se entiende sin perjuicio de lo establecido en la Ley
25/1998 de Carreteras y sus normas de desarrollo”

Una proteccion al consumidor mal entendida por excesivamente garantista si puede
obstaculizar el ejercicio de una actividad permitida y autorizada por el ordenamiento. Esa
actitud no sélo perjudica a quien quiere llevar a cabo esa actividad, sino que perjudica
también a los consumidores, porque rebajando la competencia en el mercado, no se favorecen

sus intereses.

Pues bien, en la medida que el articulo 7 del Decreto impugnado, de facto impide que
en el territorio balear puedan haber estaciones de servicio desatendidas, si se esta impidiendo
y obstaculizando el derecho que el articulo 43-2 de la Ley reconoce a toda persona fisica o
juridica de poder ejercer libremente esa actividad, respecto a esa concreta modalidad de

estacion de servicio.

OCTAVO: La recurrente nos dice que el Decreto impugnado incurre en desviacion de
poder porque con la excusa de proteger a los consumidores en definitiva se les estd
perjudicando, y se les priva de poder obtener el combustible a un precio mas barato. Y por
ultimo sefiala también que el Decreto impugnado infringe y vulnera la Ley de Defensa de la
Competencia en su articulo 1.1 al introducir obstaculos al mantenimiento de una competencia
efectiva de los mercados al no poder implantarse en este territorio ese tipo de

establecimientos.

Respecto a la desviacion de poder no se acepta ese argumento. Lo que se vislumbra
detras de la redaccion de las distintas normativas autondmicas dictadas al respecto, no solo
ésta, es una linea politica de actuacion, absolutamente legitima, que podra ser o no acertada,
pero que no le corresponde a este Tribunal, ni a ningln otro, evaluar. Ademas compartimos el
argumento de oposicion sostenido por la defensa de la Administracion de que solo los actos
administrativos son técnicamente susceptibles de incurrir en vicio de desviacion de poder del
articulo 63 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y por tanto de
anulabilidad, mientras que los vicios en que puedan incurrir las disposiciones generales son

vicios de nulidad radical conforme a lo establecido en el articulo 62-2 de esa misma Ley por
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vulnerar la Constitucion, las leyes o las disposiciones administrativas de rango superior o por
ser materias reservada a la ley o si establecen retroactividad desfavorable en materia

sancionadora o restrictiva de derechos.

Y en cuanto a la vulneracion de la Ley de Defensa de la Competencia ya hemos dicho
que una exagerada y garantista regulacion de consumidores obstaculiza la dinamizacion del
mercado y redunda en perjuicio de los consumidores. Ello ya lo indica la propuesta de la
Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia de 28 de julio de 2016 aportada a
los autos en periodo probatorio por la recurrente, referente a la regulacion del mercado de
distribucion de carburantes de automocion a través de estaciones de servicio desatendidas.
Carente de cualquier efecto normativo, como bien remarca la defensa de la Administracion en
conclusiones, no lo es menos que el objeto que mueve a ese organismo independiente de la
Administracion, no es otro mas que defender la competencia en el mercado, lo cual ha de
redundar en beneficio de los consumidores y usuarios. Es por ello que los estudios realizados
por ese organismo en concretos ambitos del mercado, y las conclusiones a las que llegue,
tienen mucho interés cuando lo que se cuestiona precisamente en el debate es una disposicion
general de proteccion de los consumidores y usuarios. Y las propuestas y conclusiones que
dicho informe detalla si son reveladoras de que con esa regulacion tan garantista, al fin se
oculta una limitacién a la libre competencia en el mercado minorista de venta de combustible,

que al fin quebranta lo establecido en el articulo 1-1 de la citada Ley.
Llegados a este punto estimamos parcialmente el recurso y conforme al articulo 62-2

de la Ley 30/1992 declaramos nulos el apartado d) del articulo 2 y el articulo 7 del Decreto
31/2015.

NOVENO: En materia de costas de conformidad con el articulo 139 de la Ley 29/98
de 13 de Julio, la estimacion parcial del recurso comporta que no se haga imposicion de costas

en esta instancia.

VISTOS los preceptos legales citados y demas de general aplicacion
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FALLAMOS:

PRIMERO: ESTIMAMOS PARCIALMENTE EL RECURSO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO seguido a instancias de GASOLINAS Y GASOILS LOW COST
MENORCA S.L. Y AUTONET BALEARES S.L. contra 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 gaséleos de automocion en el

territorio de las Islas Baleares.

SEGUNDO: DECLARAMOS NULO EL ARTICULO 7 del Decreto 31/2015 de 8

de mayo.

TERCERO: DECLARAMOS conforme a derecho el resto de articulos y

disposiciones del citado Decreto.

CUARTO: Todo ello sin costas

Contra la presente sentencia, cabe recurso de casacion a preparar ante esta Sala en el
plazo de treinta dias contados desde el siguiente al de la notificacion de la presente, para el
Tribunal Supremo, si el recurso pretende fundarse en infraccion de normas de Derecho estatal
o de la Unién Europea; y/o para ante la Seccion de casacion de la Sala de lo Contencioso-
administrativo de este Tribunal Superior de Justicia de Illes Balears, si el recurso pretende

fundarse en infraccion de normas emanadas de la Comunidad Auténoma de Illes Balears

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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PUBLICACION.- Leida y publicada que ha sido la anterior sentencia por la
Magistrada de esta Sala Ilma. Sra. Dfia. Carmen Frigola Castillon que ha sido ponente en este

tramite de Audiencia Publica, doy fe. El letrado de la administracion de Justicia, rubricado
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