En Logrofio, a 8 de septiembre de 2006, e Consgjo Consultivo de La Rioja,
reunido en su sede, con asistencia de su Presidente, D. Joaguin Espert y Pérez-Caballero y
de los Consgjeros D.Antonio Fanlo Loras, D.Pedro de Pablo Contreras, D2 M@ del Bueyo
Diez Jaon y D. José M2 Cid Monreal, asi como del Letrado-Secretario General, D.
Ignacio Granado Hijelmo, siendo ponente D2 M2 del Bueyo Diez Jalén, emite, por
unanimidad, € siguiente

DICTAMEN

58/2006

Correspondiente a la consulta formulada por € Excmo. Sr. Consgjero de Salud del
Gobierno de La Rioja, sobre proyecto de Decreto por € que se establecen las medidas
preventivas del tabaguismo y se regula la sefializacion referida a la venta 'y suministro de
productos del tabaco, prohibicién o no de fumar y sobre los perjuicios para la salud que se
puedan derivar de su uso.

ANTECEDENTES DE HECHO

Antecedentes del asunto
Primero

Por la Consgeria de Saud del Gobierno de La Riogja, se ha elaborado un
anteproyecto de Decreto por e que se regula la sefidizacion referida a la venta y
suministro de productos del tabaco, prohibicién o no de fumar y sobre los perjuicios para
la salud que se puedan derivar de su uso. Este Decreto se dicta a amparo y en desarrollo
de la normativa bésica del Estado, determinada por la Ley 28/2005, de 26 de diciembre, de
Medidas sanitarias frente a tabaquismo y reguladora de la venta, e suministro, el
consumo Y la publicidad de los productos del tabaco.

En concreto, la Ley 28/2005 se configura como norma estatal basica al abrigo delo
dispuesto en los titulos competenciales del articulo 149.1, 162 182y 272 de la Constitucion.
Ello no obstante; su Disposicion Final Primera dispuso, en su apartado 2°, que,
“Corresponde a las Comunidades Autonomas, en su respectivo ambito territorial, aprobar
las normas de desarrollo y ejecucion de esta Ley”.



Segundo

En laformacion y tramitacion del expediente administrativo para la elaboracion de
esta disposicion de caracter general dictada en desarrollo de la normativa béasica del
Estado, se incorporan los siguientes documentos, justificativos del grado de cumplimiento
legal de los tramites necesarios para la elaboracion de una norma reglamentaria. A saber
los siguientes:

1. Acuerdo de iniciacion del procedimiento firmado por el Excmo. Sr. Consejero de Salud
el 9 de febrero de 2006

2.Informe sobre la oportunidad y legalidad de la norma reglamentaria suscrita por el
Comisionado Regional paralaDrogael 9 de marzo de 2006.

3. Primer borrador del texto reglamentario que se propone, elaborado por la Secretaria
General Técnicade la Consgjeriade Salud.

4. Acuerdo del Consejero de 10 de marzo de 2006, por € que se dispone la sumision del
proyecto a un periodo de informacién publica, paralo que se procede a dar publicacion oficial de la
mencionada resolucién en e B.O.R.; fue publicado en el Boletin de 16 de marzo de 2006.

5. Sumision del primer borrador elaborado al tramite de audiencia, segin lo previsto en €l
articulo 36 de la Ley 4/2005, por un plazo de veinte dias.

6. Relacién de acuses de recibo, de Instituciones, Asociaciones, Federaciones y Centros
privados a los que se ha notificado el proyecto en audiencia corporativa.

7. Informe de 21 de junio de 2006, firmado por €l Secretario General Técnico, en el que se
examinan las alegaciones presentadas por |as instituciones consultadas.

8. Segundo borrador del Anteproyecto, elaborado € 29 de mayo de 2006, a la vista de las
alegaciones evacuadas.

9. Acuerdo de 12 de julio de 2006, por € que e Secretario General Técnico de la
Consgjeria remite el expediente parainforme a Servicio de Organizacién, Calidad y Evaluacién de
la Consgjeria de Administraciones Plblicas y Politica Local.

10. Informe del SOCE de 12 de julio de 2006, por €l que se informa favorablemente, desde
el punto de vista organizativo y procedimental el referido proyecto.

11. Oficio del Secretario General Técnico de 21 de julio, por €l que se eleva el expediente
parainforme de los Servicios Juridicos de la Comunidad Auténoma.

12. Informe de 29 de agosto de 2006, por €l que el Letrado Mayor informa favorablemente
con ciertas precisiones el referido Anteproyecto

13. Tercer y Ultimo borrador que se formaliza tras aceptar las matizaciones juridicas
emitidas por el Letrado Mayor. Es éste €l que se eleva a conocimiento del Consgjo Consultivo.



14. Memoria final de 31 de agosto de 2006, en la que se examina la conveniencia y
oportunidad de la norma proyectada, su marco normativo, sus efectos econémicos y los tramites e
informes que se insertan en el expediente. En la misma se expresa la preceptividad de la consulta del

Consgjo Consultivo.

Antecedentes de la consulta
Primero

Por escrito de 1 de septiembre de 2006, registrado de entrada en este Consgjo €l
mismo dia, & Excmo. Sr. Consgjero de Salud del Gobierno de La Rioja remite al Consgjo
Consultivo de La Rioja, através de su Presidente y para dictamen, el expediente tramitado

sobre € asunto referido.
Segundo

Mediante escrito de fecha 1 de septiembre de 2006, registrado de salida €l dia 4 de
septiembre de 2006, € Sr. Presidente del Consgjo Consultivo procedié, en nombre del
mismo, a acusar recibo de la consulta, a declarar, provisionamente, la misma bien
efectuada, asi como la competencia del Consegjo para evacuarla en forma de dictamen.

Tercero

Asignada la ponencia a la Consgera sefidlada en € encabezamiento, la
correspondiente ponencia quedo incluida, para debate y votacién, en € orden del diade la
sesion del Consgjo Consultivo convocada paralafechaali mismo indicada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero

Necesidad del dictamen del Consejo Consultivo.

El articulo 11.a) de la Ley 3/2001, de 31 de mayo, del Consgjo Consultivo de La
Rioja, determina que el Consejo deberd ser consultado en relaciéon con “los proyectos de
reglamentos o disposiciones de cardcter general que se dicten en desarrollo o ejecucion
de leyes estatales o autonomicas”,; precepto que viene a reiterar e articulo 12.2.C) del



Reglamento Organico y Funciona del Consgjo Consultivo, aprobado por Decreto 8/2002,
de 24 de enero.

En e presente caso, la preceptividad del dictamen del Consegjo Consultivo no plantea
ningun genero de dudas, habida cuenta la naturaleza del proyecto de reglamento sometido
a nuestra consideracion, que se dicta en desarrollo de la normativa béasica del Estado
constituida por laLey 28/2005, de 26 de diciembre.

El Proyecto de Decreto se ha elaborado en el marco de la citada Ley estatal y a
amparo de la competencia que ostenta la Comunidad Auténoma de La Rioja en materiade
Sanidad, de conformidad con el articulo 9.5 del Estatuto de Autonomia.

En cuanto a ambito de este dictamen, segin hemos manifestado en reiteradas
ocasiones y teniendo en cuenta lo dispuesto en nuestra Ley reguladora, procede un juicio
de estatutoriedad, examinando la adecuacion del texto al Estatuto de Autonomiay, por
extension, a blogue de constitucionalidad definido en €l articulo 28.1° de la Ley Organica
2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, en € que se inserta; asi como un
Jjuicio de legalidad, esto es, sobre la adecuacion de la norma reglamentaria proyectada a la
Ley que le sirve de cobertura y del consiguiente respeto del principio de jerarquia
normativa, para de este modo, evitar, mediante este control previo de legaidad, que la
norma proyectada pueda quedar incursa en alguno de los vicios de nulidad de pleno
Derecho expresados en € articulo 62.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (en adelante, LRJ-PAC).

Segundo

Cumplimiento de los tramites del procedimiento de elaboracion
de disposiciones de caracter general.

Este Consgjo Consultivo viene insistiendo con reiteracion sobre la importancia de
observar las prescripciones establecidas en la Ley en 1o que se refiere al procedimiento
para la elaboracion de las disposiciones generales, no solo como garantia de acierto en su
elaboracion, sino, ademas, por cuanto su incumplimiento es susceptible de ser apreciado,
por los 6rganos de la jurisdiccion contencioso administrativa 'y en caso de recurso, como
generador de laineficacia misma de las normas reglamentarias aprobadas.

En e presente caso, se ha de someter a enjuiciamiento si se han cumplido los
tramites establecidos en los articulos 33 a 41 de la Ley 4/2005, de 1 de junio, de
Funcionamiento y Régimen Juridico de la Administracion de la Comunidad Autonoma de
La Rioja, puesto que la elaboracion del proyecto de reglamento se inicio tras la entrada en
vigor delamisma.



Dentro del  Titulo Ill, e Capitulo | de esta Ley 4/2005, se dedica a los
Reglamentos, y en especia su Seccion 22 a procedimiento de elaboracion de las normas
reglamentarias, a cuyas disposiciones hemos de acudir para examinar e grado de
cumplimiento formal en el gercicio de la potestad reglamentaria.

1. Iniciacion.

Dispone expresamente el articulo 33 de la Ley 4/2005, en relacion con € 6rgano
competente para acordar €l inicio del expediente cuanto sigue:

“ 1. El procedimiento para la elaboracion de los reglamentos se iniciara mediante
resolucion del organo administrativo competente por razon de la materia.

2. La resolucion de inicio expresard sucintamente el objeto y finalidad de la norma, las
normas legales que en su caso deba desarrollar, asi como el fundamento juridico relativo a la
competencia ejercida’.

Por razén de la materia, la competencia para iniciar este expediente se residencia
en la Consgjeria de Salud, y en concreto en €l titular del Departamento, pues asi ha sido
precisado reiteradamente por este Consgjo Consultivo, entre otros, en los Dictamenes 122
y 125/2005. Con €ello se da satisfaccion a este requisito formal en e expediente, pues
consta que fue iniciado por Resolucion del Consgjero de Salud €l 9 de febrero de 2006.

En cuanto a la Resolucién por la que se inicia la puesta en marcha del
procedimiento, ha de contar, como tal acto de tramite, de los elementos minimos exigidos
legalmente por € articulo 33.2° de la Ley 2/2005, a saber:

1° El objeto y finalidad de la norma: en este caso, se expresa en la Orden de
incoacion suscrita por el Consglero que lafinalidad de la norma estriba en la necesidad de
desarrollar un mandato legal contenido en la Disposicién Final Primera, parrafo 2 de la
Ley 28/2005.

2° Las normas legales que desarrolla, que se concreta, en la citada normativa
basica del Estado y, por su parte, en la Ley autonémica 5/2001, de 17 de octubre, de
Drogodependencias y otras adiciones.

3° El fundamento juridico relativo a la competencia ejercida, del cua adolece el
acuerdo de iniciacion del expediente, pues es preciso tragr a colaciéon en la misma, no €l
giercicio de la funcion o funciones administrativas atribuidas a Centro Directivo, sino el
concreto titulo habilitante estatutario en virtud del cual la Comunidad Auténoma de La
Rioja puedafundar € gercicio de la potestad reglamentaria en dicha materia concreta.



2. Elaboracion del borrador inicial y memoria justificativa.

En cuanto a estos tramites, € articulo 34 de la Ley 4/2005 dispone expresamente
que:

“ 1. El organo del que emane la resolucion de inicio elaborard un borrador inicial
integrado por un preambulo y por el texto articulado del reglamento que incluird, en su caso, una
disposicion derogatoria de las normas anteriores que resulten afectadas.

2. El borrador inicial ira acompariado de una memoria justificativa acerca de la necesidad
de la aprobacion de la nueva norma, de su adecuacion al objeto y finalidad fijados en la resolucion
de inicio, la incidencia que habra de tener en el marco normativo en que se inserte, una relacion de
las disposiciones afectadas y la tabla de vigencias de las disposiciones anteriores sobre la misma
materia, asi como una valoracion de los efectos previsibles que puedan seguirse de su aplicacion.
Finalmente, incluird, en su caso, también los estudios e informes previos que le sirvan de
fundamento, asi como una relacion de aquellos informes o tramites que se consideren necesarios en
la tramitacion del expediente.

3. En los casos de creacion de nuevos servicios o de modificacion de los existentes, o
aquellos en los que de la aplicacion del reglamento se prevea que van a derivar derechos y
obligaciones de cardcter economico, deberd adjuntarse al expediente un estudio del coste y

financiacion.”.

Pues bien, a amparo de este precepto, hemos de examinar el grado de
cumplimiento de estos tramites procedimentales en el expediente sometido a la consulta
preceptiva

En concreto, debidamente indexado el expediente, 1o primero que halamos es €
primer borrador de la norma proyectada, y se une a mismo una Memoria justificativa
expresiva del marco normativo y oportunidad de la norma, de su contenido, de su estudio
econdémico, de las disposiciones a las que afectaray de la necesidad de sometimiento de la
mismaal tramite de informacion publica.

En lo tocante a apartado 3° del articulo 34 de la Ley 4/2005, que exige un estudio
economico de lanorma en los casos de creacion de nuevos servicios o de modificacion de
los existentes, el Anteproyecto que nos ocupa crea Nuevos Servicios administrativos, por lo
que resultainnecesaria una Memoria economica.

3. Anteproyecto de reglamento.

Dispone a continuacion, €l articulo 35 de la Ley 4/2005:

“ 1. Una vez elaborado el borrador inicial, asi como la documentacion complementaria a
que se refiere el articulo anterior, el expediente se remitird a la Secretaria General Técnica de la



Consejeria, cuyo titular, a la vista de su contenido declarara, en su caso, formado el expediente de
anteproyecto y acordard la continuacion del procedimiento por la propia Secretaria General
Técnica.

2. Por la Secretaria General Técnica de la Consejeria se determinaran los tramites e
informes que resulten necesarios para garantizar el acierto y legalidad del reglamento.

3. Cuando se observaran defectos en la formacion del expediente por el organo
administrativo que dicto la resolucion de inicio el mismo podra ser devuelto al citado centro a
efectos de que se proceda a su subsanacion”.

Este trdmite se encuentra debidamente cumplimentado por la disposicion
reglamentaria que examinamos, acordando tanto la sumision del Anteproyecto a tramite
de informacion publica como a posterior de audiencia corporativa.

4. Tramite de audiencia.

Seguin €l articulo 36 dela Ley 4/2005:

“ 1. El Anteproyecto deberd someterse a la audiencia de los interesados, directamente o
por medio de las entidades reconocidas por la Ley que los agrupen o los representen, en los
siguientes casos:

a) Cuando lo exija una norma con rango de Ley.
b) Cuando la disposicion afecte a derechos e intereses legitimos de los ciudadanos.

2. No sera exigible el tramite previsto en el punto anterior respecto de las entidades
citadas si han sido consultadas en el procedimiento de elaboracion o si han intervenido en él
mediante la emision de informes o participacion en organos colegiados.

3. La audiencia no sera exigible en relacion con los proyectos de disposiciones que regulen
la organizacion del Gobierno, de la Administracion General de la Comunidad Autonoma o de los
entes integrantes de su Sector Publico, salvo que en alguno de estos casos se regule la participacion
de los ciudadanos o de sus organizaciones y asociaciones representativas en el ejercicio de sus
funciones u organos. Tampoco sera exigible el tramite de audiencia en relacion a aquellas
disposiciones que tengan por objeto exclusivo la regulacion de los tributos o ingresos de derecho
publico.

4. El plazo de la audiencia debe ser adecuado a la naturaleza de la disposicion, y no
inferior a quince dias. Por razones justificadas, y mediante acuerdo o resolucion debidamente

motivado, este plazo podra reducirse a siete dias “.

En cumplimiento de este precepto, fueron consultadas y se les concedid un plazo de
veinte dias paraformular alegaciones, las siguientes entidades y corporaciones.



- la Federacion de Empresarios de La Rioja; la Camara Oficial de Comercio e Industria
de La Rioja; la Asociacion de Hosteleria y Restauracion de La Rioja (ARBACARES); la Asociacion
Hostelera Riojana (AHORA); la Asociacion de Bares del Casco Antiguo de Logrorio; la Asociacion
de Bares de copas de Haro; Alcampo (Centro Comercial Parque Rioja); Centro Comercial Berceo,
U G T, CC 00.; CSIL-CSLF.; US.O; STAR (Sindicato de Trabajadores de la Administracion
Riojana),; Colegio Oficial de Farmacéuticos de La Rioja,; Colegio Oficial de Médicos de La Rioja;
Colegio Oficial de Psicologos de La Rioja; Colegio Oficial de Veterinarios de La Rioja; Colegio
Oficial de Diplomados en Enfermeria; Universidad de La Rioja; Asociacion de Consumidores
Independientes de La Rioja (ACIR); Asociacion Independiente de Consumidores y Usuarios de La
Rioja (AICUR), Union de Consumidores de La Rioja (UCR); Informacu-Rioja; Federacion Riojana
de Municipios;, Empresas de Bingo de La Rioja; Electra Rioja- Gran Casino; Ayuntamiento de
Logrofio, y Asociacion de Empresarios de empresas y salones recreativos de La Rioja
(ARASAREMA).

Por conducto interno fueron también consultados otros Centros Directivos adscritos
a distintas Consgjerias, como o son, la Direccion General de Tributos de la Consgjeria de
Hacienda y la Secretaria General Técnica de la Consgeria de Juventud, Familia y
Servicios Sociales.

De todas las Asociaciones y Entidades consultadas presentaron sus oportunas
alegaciones a texto normativo proyectado las siguientes:

-Electra Rioja —Gran Casino; U.S.O; el Secretario General de la Federacion de
Empresarios de La Rioja, el Delegado en La Rioja del Comité Nacional para la prevencion del
tabaquismo; el Presidente de la Sociedad Riojana de Medicina de Familia y Comunitaria; el
Director General de ARBACARES, el Gerente del Centro; la Secretaria General de la Universidad
de La Rioja Comercial Berceo, el Vicepresidente del Colegio Oficial de Médicos, y la Asociacion
“Sin Barreras”.

Todas estas aegaciones fueron anaizadas juridicamente, procediendo a su
estimacioén, 0 en su caso, a su rechazo en un informe obrante en el expediente emitido € 21
de junio de 2006, y suscrito por € Secretario General Técnico de la Consgjeriade Salud.

Ante laampliay diversa gama de consultas cursadas, entendemos que € tramite de
audiencia se ha cumplido satisfactoriamente.

Tras estas aegaciones, se formula un segundo borrador de la disposicién
reglamentaria.

5. Informacion y participacion.

A tenor del articulo 37 delaLey 4/2005:

“ Cuando lo exija la naturaleza de la disposicion y lo decida el Consejo de Gobierno o el
Consejero competente, el proyecto sera sometido a informacion publica



La informacion publica tendra por objeto facilitar la mads amplia participacion de los
ciudadanos. En su comunicacion y desarrollo se procurara el uso de las técnicas y medios
electronicos, informaticos y telematicos que contribuyan a facilitar la efectiva participacion.

El plazo de informacion publica sera adecuado a la naturaleza de la disposicion y en
ningun caso, inferior a veinte dias. La determinacion del plazo correspondera al organo que decida
su procedencia’.

Con gran acierto esta nueva Ley, en concordancia con e articulo 24 de la Ley
50/1997, del Gobierno, ha querido distinguir en la instruccion de estos procedimientos
especiales por los que se encauza €l gercicio de la potestad reglamentaria, dos tramites
distintos y a veces complementarios. de un lado, la audiencia individual o corporativa
—siguiendo lo predicado por e articulo 105 a) de la Carta Magna-; y, por otro, € de
informacion publica.

S bien la audiencia es calificada legamente, como regla general, de forma
preceptiva (“deberd someterse”, tal y como se colige del articulo 36.1° de la Ley 4/2005);
la informacion publica y la participacion gozan del caracter de potestativa, “Cuando lo
exija la naturaleza de la disposicion y lo decida el Consejo de Gobierno o el Consejero
competente” (articulo 37.1° de la Ley 4/2005).

En & expediente consultado, se ha dado debido cumplimiento a las dos exigencias,
pues también obrala sumision a tramite de informacion publica dando publicidad oficial a
la existencia del procedimiento (BOR de 16 de marzo de 2006).

6. Intervencion de los Entes locales.

Dispone € articulo 38 de la Ley 4/2005 que,

“ El organo responsable de la tramitacion adoptara las medidas que hagan posible la
participacion de los Entes Locales de la Comunidad Autonoma de La Rioja en el procedimiento
cuando el anteproyecto de disposicion afecte a las competencias de éstos”.

Dado que la materia tratada en el proyecto de disposicion reglamentaria no afecta
al ambito competencia de las Entidades Locales no es precisa su intervencion, no obstante
se sometié a consulta de la Federacion Riojana de Municipios y a Ayuntamiento de
Logrofio.



7. Informes y dictimenes preceptivos.

De conformidad con € articulo 39 de la Ley 4/2005,

1. Los informes preceptivos y los dictamenes de los organos consultivos se solicitaran en
el momento y en la forma que determinen sus disposiciones reguladoras. El plazo para su emision
serd el previsto en ellas, y a falta de prevision expresa, el de diez dias.

2. De no emitirse el informe en el plazo serialado, y sin perjuicio de las responsabilidades
en que incurra el responsable de la demora, se podran proseguir las actuaciones cualquiera que
sea el caracter del informe solicitado, excepto en los supuestos de informes preceptivos que sean
determinantes para la tramitacion del reglamento, en cuyo caso podra interrumpirse la misma en
tanto no se emitan e incorporen al expediente. El plazo de espera no podrad exceder en ningun caso
de tres meses, salvo disposicion legal que determine un plazo menor o establezca otros efectos ante
la falta de emision.

3. El anteproyecto de reglamento sera informado por la Direccion General de los Servicios
Juridicos una vez cumplimentados todos los tramites y previamente a la emision de los dictamenes
que, en su caso, resulten procedentes”..

En e presente expediente se han respetado los informes preceptivos
siguientes:

-El Informe del Comisionado Regional para la Droga de 9 de marzo de
2006, gque viene a ser la Memoriainicial del proyecto reglamentario, en e que se
justificalanecesidad y oportunidad de la misma.

-El Informe del Servicio de Organizacion, Calidad y Evaluacién, dictado en
aplicaciéon del articulo 28 del Decreto 58/1997, de 30 de diciembre, por cuanto
afecta a una materia de caracter organizativay procedimental, y por ende, goza del
caracter de preceptivo. Fue emitido € 12 de julio de 2006, y en é expresa la
conformidad de lanorma.

-Informe de los Servicios Juridicos de la Comunidad. Con fecha de 29 de
agosto de 2006, € anteproyecto de reglamento (en la terminologia empleada por €
articulo 39.3° de la Ley 4/2005) es informado por la Direccion Genera de los
Servicios Juridicos, una vez cumplimentados todos los tramites anteriores, como
altimo informe juridico, pero previo a los que las leyes especiades establezcan
como preceptivos, como o es, en este caso, € Dictamen del Consgjo Consultivo
“ex” articulo 11, c) de laLey 3/2001.
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Se ha de advertir que, tras € Informe de los Servicios Juridicos, se procede a
redactar otro borrador, € tercero, queesel que seel evaaconoci miento deeste Organo Consultivo.

Esta préctica de redaccidn de varios borradores incorporados a expediente ya ha
sido valorada en multiples Dictamenes de este Consgjo, recogidos en las Observaciones y
Sugerencias €laboradas en la Memoria correspondiente a afio 2002. Basta con que existan
dos borradores, uno inicia, en € gue, tras un examen exhaustivo de la materia, se proceda
a su articulacion con visos de seriedad; y otro fina, en e que se corrijan defectos
materiales o formales que hayan sido advertidos durante la instruccion del procedimiento.
A estaidearesponde actualmente el contenido del articulo 40 de la Ley 4/2005.

8. Integracion del expediente y memoria final del anteproyecto.

Preceptlad articulo 40 de la Ley 4/2005 que,

“ 1. Concluidas las actuaciones de instruccion y con cardcter previo a la emision del
dictamen del Consejo Consultivo de La Rioja que en su caso deba emitirse, la Secretaria General
Técnica encargada de la tramitacion elaborard una memoria sucinta de todo el procedimiento, en
la que se reseriaran los antecedentes, los tramites practicados y su resultado, las modificaciones
introducidas en el texto del anteproyecto como consecuencia del contenido de los documentos e
informes resultantes de los tramites de audiencia, informacion publica e informes preceptivos, asi
como una exposicion motivada de aquellas que hayan sido rechazadas. La memoria deberd recoger
expresamente una declaracion motivada de la adecuacion al ordenamiento juridico del texto del
anteproyecto.

2. El expediente de elaboracion del reglamento se ordenara a partir de la resolucion de
inicio seguido del anteproyecto y documentacion correspondiente, asi como de los estudios y
consultas evacuados y demds actuaciones practicadas.

3. En aquellos casos en que proceda la emision de dictamenes por el Consejo Consultivo, y
una vez recibido el mismo, se procedera a introducir las modificaciones que procedan en el texto
del anteproyecto formulandose por la Secretaria General Técnica correspondiente la memoria final
del anteproyecto, en aquellos casos en que la misma resulte necesaria, que precedera en todo caso
a la formalizacion del proyecto de reglamento”.

Por Ultimo, a la redaccién del tercer borrador que se eleva a nuestro conocimiento
se adjunta la Memoria “sucinta’ de todo € procedimiento, en la que se expresan los
antecedentes, |os trémites practicados.

Es en éste momento y dentro del contenido de esta Memoria, donde la Secretaria
General Técnica ha de proceder a andisis de las distintas alegaciones, matizaciones y
observaciones formalizadas en el tramite de audiencia o en los informes juridicos
preceptivos, en unidad de acto, y no de forma independiente para cada uno de aquellos,
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como ocurre en € expediente tramitado, asi como una exposicion motivada de aquellas
gue hayan sido rechazadas.

Es mas, atenor del articulo 40 de la Ley 4/2005, esta Memoria es la que sirve para
justificar la admision o e rechazo de las observaciones, en la que se ha de presenciar la
debida motivacion del rechazo o e cambio normativo que va a experimentar la norma ante
el supuesto de que se acojan algunas de aquéllas.

Ademas, € articulo 40.1° in fine de la Ley 4/2005, exige que la Memoria debera
recoger expresamente una declaracion motivada de la adecuacion a ordenamiento juridico
del texto del Anteproyecto, de la cual adolece la emitida por la Secretaria General Técnica
de la Consgjeria de Salud, de 31 de agosto de 2006.

Teniendo en consideracién que nos hallamos todavia en la fase previa de
aprobacion del Anteproyecto, los defectos formales observados constituyen meras
irregularidades no invalidantes del procedimiento, que han de ser subsanadas tras la
evacuacion del presente Dictamen, con caracter previo a la redaccion de la Memoria final
y aprobacion del Proyecto de decreto que se someterd a la aprobacion del Consgjo de
Gobierno (articulos 41 y 42 de laLey 4/2005).

Tercero

Competencia de la Comunidad Auténoma de La Rioja para
regular la materia proyectada.

La norma reglamentaria proyectada encuentra adecuada cobertura en e articulo 9
del Estatuto de Autonomia de La Rioja, que le atribuye como titulo competencial, dentro
del marco de la normativa basica del Estado, y en los términos en que ésta establezca, la
competencia para € desarrollo legidativo y €ecucion, de las siguientes materias. “5.
Sanidad e higiene”.

De este modo, amén de proceder a dar satisfaccion a lo preceptuado en la
Disposicion Fina Primera, apartado 2, de la Ley 28/2005, viene a completar el
ordenamiento autondmico sobre la materia, que en la actuaidad se halla en la vigente Ley
5/2001, de 17 de octubre, de Drogodependencias y otras adicciones; ademas de ser
complemento de la Ley 2/2002, de 17 de abril, de Salud de La Rioja, pues afecta a la
proteccion de la salud.
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Cuarto
Cobertura legal del Anteproyecto de reglamento.

El Anteproyecto de reglamento que dictaminamos no es sino un “reglamento
gjecutivo”, de desarrollo de la normativa bésica del Estado rectora de las limitaciones en la
venta, suministro y consumo de los productos del tabaco, asi como reguladora de la
publicidad, promocion y patrocinio de dichos productos, con lafinalidad, en primer lugar,
de proteger la salud de la poblacion; y, por otro de promover |os mecanismos necesarios
paralaprevenciony control del tabaguismo.

En € ambito estatal, con fecha 26 de diciembre de 2005, fue aprobada la Ley
28/2005, de Medidas sanitarias frente a tabaquismo y reguladora de la venta, el suministro
y lapublicidad de los productos del tabaco.

En su Exposicion de Motivos, sefida que, segun los datos de la Organizacion
Mundia de la Salud (OMS), se estima que e consumo de tabaco es responsable del 90 por
100 de la mortalidad por cancer de pulmon, del 95 por 100 de las muertes por enfermedad
pulmonar obstructiva cronica, del 50 por 100 de la mortalidad cardiovascular y del 30 por
100 de las muertes que se producen por cualquier tipo de cancer. En Espafia, fallece cada
afio como consecuencia del consumo de tabaco un niUmero de personas que representa el
16 por 100 de todas las muertes ocurridas en la poblacién mayor de treinta 'y cinco afos.
Asimismo, hay evidencias cientificas de que e humo del tabaco en el ambiente (consumo
pasivo o involuntario de tabaco) es causa de mortalidad, enfermedad y discapacidad. La
Agencia Internacional de Investigacion del Céancer de la OMS ha determinado que la
exposicion a are contaminado con humo del tabaco es carcinogénica en los seres
humanos.

El consumo de tabaco, como factor determinante de diferentes patologias y como
causa conocida de muerte y de importantes problemas sociosanitarios, constituye uno de
los principales problemas para la salud pablica; de ahi, pues, la necesidad de implantar
medidas dirigidas a su prevencion, limitar su oferta y demanda y regular su publicidad,
promocion y patrocinio.

Por la Ley se incorpora a nuestro ordenamiento la Directiva 2003/33/CE del
Parlamento Europeo y del Consgjo, de 26 de mayo de 2003, relativa a la aproximacion de
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en
materia de publicidad y de patrocinio de los productos del tabaco.
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LaLey se articula en cinco Capitul os, dedicados respectivamente a la regulacién de
las disposiciones generales, las limitaciones a la venta, suministro y consumo de los
productos del tabaco, la regulacion de su publicidad, promocion y patrocinio, medidas de
prevencion del tabaguismo, de promocién de lasalud y de facilitacion de la deshabituacion
tabaquica, asi como € régimen de las infracciones y sanciones.

Seguin la Disposicion Final Primera:

“l. Esta ley se dicta con caracter basico al amparo del articulo 149.1.1° 169 18“y 27 de la
Constitucion. Se exceptua de lo anterior el articulo 10, que se dicta al amparo del articulo 149.1.9¢
de la Constitucion.

2. Corresponde a las Comunidades Autonomas, en su respectivo ambito territorial, aprobar las
normas de desarrollo y ejecucion de esta Ley”.

En lo que ahora interesa a efectos del andlisis del anteproyecto de Decreto, la Ley
distingue, en cuanto a consumo de tabaco, entre los lugares en 10s que esta totalmente
prohibido (articulo 7) y aguellos otros en los que, pese a esa prohibicion, se permite la
habilitacion de zonas para el consumo de tabaco (articulo 8). Estas zonas, segun €l articulo
8.2, podran habilitarse siempre que reiinan, a menos, y entre otros requisitos que exige el
precepto, |0s siguientes:

“a) Deberan estar debida y visiblemente sefializadas, en castellano y en la lengua
cooficial, con las exigencias requeridas por las normas autonomicas correspondientes.

b) Deberan estar separadas fisicamente del resto de las dependencias del centro o entidad
y completamente compartimentadas, y no ser zonas de paso obligado para las personas no
fumadoras, salvo que éstas tengan la condicion de trabajadoras o empleadas en aquéllas y sean
mayores de dieciséis anos.

¢) Deberan disponer de sistemas de ventilacion independiente u otros dispositivos o
mecanismos que permitan garantizar la eliminacion de humos.

d) En todo caso, la superficie de la zona habilitada debera ser inferior al 10 % de la total
destinada a clientes o visitantes del centro o establecimiento, salvo en los supuestos a que se refiere
las letras b) ¢) y d) del apartado anterior, en los que se podra destinar como maximo, el 30 % de las
zonas comunes para las personas fumadoras. En ningun caso, el conjunto de las zonas habilitadas
para los fumadores en cada uno de los espacios o lugares a que se refiere el apartado 1 de este
articulo podra tener una superficie superior a trescientos metros cuadrados”.

En los lugares designados en la letra b) del apartado 1 de este articulo, se podra reservar
hasta un 30 % de habitaciones para huéspedes fumadores.

e) En los establecimientos en los que se desarrollen dos actividades, separadas en el
espacio, de las enumeradas en este articulo, la superficie util se computard para cada una de ellas
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de forma independiente, excluyendo del computo las zonas comunes y de transito, en las que en
ningun caso, se permitird el consumo de tabaco” .

El Capitulo V establece € régimen de infracciones y sanciones, disponiendo el
articulo 22.2 que:

“Los organos competentes de las Comunidades Autonomas y Ciudades con Estatuto de
Autonomia, en su caso, ejerceran las funciones de control e inspeccion, de oficio o a instancia de
parte, asi como la instruccion de expedientes sancionadores e imposicion de sanciones”.

En la Disposicion Adicional Segunda se establece e régimen especia de los
pequefios establecimientos de hosteleria y restauracion en los que esta permitido fumar,
disponiendo lo siguiente:

“Los establecimientos de hosteleria y restauracion, en los que no existe prohibicion legal
de fumar, por tratarse de establecimientos cerrados, que sirvan alimentos y/o bebidas para su
consumo, con una superficie util destinada a clientes y/o visitantes inferior a cien metros
cuadrados, deberan informar, en la forma que se sefiale en la normativa autonomica, en castellano

1l

v en la lengua cooficial, acerca de la decision de permitir fumar o no en su interior...”.

Y la Disposicion Adicional Tercera referente a los centros o dependencias en los
gue existe prohibicion legal de fumar, establece que:

“En los centros o dependencias en los que existe prohibicion legal de fumar deberdn
colocarse en su entrada, en lugar visible, carteles que anuncien la prohibicion del consumo de
tabaco y los lugares en los que, en su caso, se encuentran las zonas habilitadas para fumar de

acuerdo con el articulo 8.2".

El Proyecto de Decreto se ha elaborado en el marco de la citada Ley estatal y a
amparo de la competencia que ostenta la Comunidad Auténomade La Rioja en materiade
Sanidad, de conformidad con € articulo 9.5 del Estatuto de Autonomia.

Quinto
Algunas reflexiones sobre la eventual inconstitucionalidad de la Ley 28/2005.
La Ley 28/2005 se dicta al amparo de varios titulos competenciales, en virtud de
los cuales el Estado se reserva la competencia para determinar las normas basicas, y asi en

la Disposicion Final Primera, en su primer apartado, invoca como tales los contemplados
en €l articulo 149.1.12 16? 182y 272delaCE.

En esencia y dado que fundamentalmente nos hallamos ante la proteccion de la
salud plasmada en la adopcion de politicas publicas tendentes a la prevencion del
tabaguismo, € titulo primordial se ha de centrar en e articulo 149.1.16% de la CE, “Bases y
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coordinacion general de la sanidad”. Si bien, la ley estatal en la referida disposicion
traslada a las Comunidades Autonomas la obligacion de aprobar las normas de desarrollo y
giecucion delaley.

Un examen juridico del texto legal provoca una reflexion sobre € concepto de
“normacion basica’ fijado por la doctrinadel TC, y en concreto, alo que € Alto Tribunal
denomind concepcion material de lo basico, pues la normativa basica no puede ser
sustancialmente tan minuciosa o detallista que cercene o dge sin margen de actuacion
otros titulos competencial es propios de las Comunidades Autdnomas.

Segun reiterada y constante doctrina del TC,-y olvidandonos para e supuesto que
dictaminamos, de la concepcion formal de lo basico,-, € concepto de «bases» 0, méas en
concreto, de «egislacion basica», es un concepto material que pretende «garantizar en
todo el Estado un comun denominador normativo dirigido a asegurar, de manera unitaria
v en condiciones de igualdad, los intereses generales a partir del cual pueda cada
Comunidad Autonoma, en defensa de sus propios intereses, introducir las peculiaridades
que estime convenientes y oportunas, dentro del marco competencial que en la materia le
asigne su Estatuto» (SS TC 32/1981; 1/1982; 32/1983; 48 y 49/1988; , 69/1988; y otras
mas recientes como SS 149/1991; 141/1993; 109/2003; , etc.]).

En virtud de esa definicién materia de lo bésico, corresponde al legislador estatal
delimitar su contenido y alcance, pero sin aterar e orden constituciona y estatutario de
competencias y sin que ello suponga que deba aceptarse en todo caso € criterio del
legislador estatal, pues, si la calificacion de un precepto como bésico resulta impugnada,
corresponde al Tribuna Constitucional, en tanto que intérprete supremo de la
Constitucion, revisar dicha calificacion y deducir, en dltimainstancia, si la norma es o no
materialmente basica (SS TC 69/1988, 227/1988, 15/1989y 50/1999, entre otras).

El Estado al establecer e comin denominador normativo que encierran las bases, y
a partir del cual cada Comunidad Autonoma con competencias de desarrollo legislativo
puede regular la materia con arreglo a sus peculiaridades e intereses (por todas sirvan las
SS TC 49/1988, fundamento juridico 3° 225/1993, fundamento juridico 3°, 197/1996,
fundamento juridico 5° y 50/1999, fundamento juridico 3°), no puede hacerlo con un grado
tal de detale y de forma tan acabada o completa que practicamente impida la adopcion por
parte de las Comunidades Autonomas de politicas propias en la materia mediante €l
gercicio de sus competencias de desarrollo legidativo y de gecucion. Como se afirma,
entre otras, en la STC 147/1991:

“La definicion de las bases, en el ambito de la legislacion compartida, tiene por objeto
crear un marco normativo unitario, de aplicacion a todo el territorio nacional, dentro del cual las
Comunidades Autonomas dispongan de un margen de actuacion que les permita, mediante la
competencia de desarrollo legislativo, establecer los ordenamientos complementarios que
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satisfagan sus peculiares intereses, por ello, en principio, debe entenderse que excede de lo basico
toda aquella ordenacion que, por su minuciosidad y detalle, no deja espacio alguno a la
competencia autonomica de desarrollo legislativo, produciéndose en tal caso, por regla general, un
resultado de vulneracion competencial que priva a lo presentado como bdsico de su condicion de
taly (fundamento juridico 5°).

En este sentido, y pese a que € Decreto proyectado ha de gjustarse a la normativa
estatal basica vigente, que es de ineludible cumplimiento mientras no sea anulada por el
Tribunal Constitucional, lo cierto es que la competencia gercida por € Estado y €
desarrollo tan exhaustivo que hace la Ley, dgja escaso 0 nulo margen de actuacion a las
competencias propias de las Comunidades Autonomas en e desarrollo de sus politicas
publicas tendentes a la prevencion del tabaquismo como medida para la proteccion de la
salud.

Logico corolario de todo o expuesto y alaluz de ladoctrinadel T.C, es criterio
de este Consgjo Consultivo reprochar sobre dicha legislacion estatal basica un calificativo
de inconstitucional; primero, porque cercena excesivamente la libertad constituciona de
empresa; y segundo, porque resulta excesivamente detallista, de forma que no respeta €l
concepto material de bases, tal y como ha sido definido por € Tribunal Constitucional, no
degjando practicamente margen a las Comunidades Auténomas para definir sus propias
politicas en la materia, por lo que la remision que efectdia a su desarrollo autonémico por
las Comunidades Auténomas resulta excesivamente limitada.

Todas estas circunstancias pudieran haber sido aegadas por las Comunidades
Auténomas por via de un recurso de inconstitucionalidad o pudieran serlo en € futuro por
via de cuestiones de inconstitucionalidad.

Ahoral bien, en tanto que la norma legal no ha sido expulsada del ordenamiento
juridico por un pronunciamiento del TC, dado nuestro sistema de “justicia constitucional
concentrada’, €l juicio de legalidad ordinaria del anteproyecto consultado se ha de hacer
desde lareferida Ley 28/2005.

Sexto

Observaciones concretas al texto del Reglamento proyectado.

A juicio de este Consgjo Consultivo, la horma proyectada desarrollay complementa
los aspectos en los que la normativa bésica del Estado llama a los titulos competenciales
propios de las Comunidades Autonomas. El parametro de lalegalidad del Anteproyecto de
reglamento no es otro que la propia Ley 28/2005; pudiendo afirmar, en esencia, que €
Anteproyecto que dictaminamos respeta |os limites minimos preceptuados en la normativa
bésica estatal, maxime cuando nos encontramos ante una norma eminentemente técnica
reguladora de las formas de sefializacion de |os establ ecimientos autorizados para la venta
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y suministro de tabaco; de las prohibiciones totales de fumar, de las zonas habilitadas para
ello y de la ubicacion de dichas sefides: formato, colores, tipografia, construccion y
materiales de | as sefid es.

No obstante, hemos de advertir una serie de cuestiones juridicas acerca de su
articulado, que pueden entrar en colision con los minimos impuestos por la Ley 28/2005.

En concreto, aparecen ciertas contradicciones in terminis con la normativa basica del
Estado en la redaccion dada a algunos de los preceptos del Capitulo | del Anteproyecto
que dictaminamos dedicado a las disposiciones generales del reglamento.

Capitulo I. Disposiciones generales.

Es en este apartado normativo donde mas se ha de intensificar e enjuiciamiento de
lalegalidad del proyecto reglamentario, pues no puede apartarse de los conceptos basicos
que paratodo € territorio nacional hafijado el Legislador estatal en laLey 28/2005, con la
caracterizacion de “normativa basicadel Estado”.

En todo caso, la norma autondmica proyectada ha de respetar y reproducir fielmente,
sin ningun tipo de relgjacion, ni flexibilizacion, las limitaciones a la venta, suministro y
consumo de productos del tabaco, pues no solo se trata de legislacion basica sino que,
ademés, ha de prevalecer la proteccion alasalud frente alas practicas del tabaquismo.

En cuanto a las limitaciones a la venta y suministro, la Ley 28/2005, en
concordancia con la normativa estatal existente que disciplina el mercado de tabacos,
dispone que la venta y suministro al por menor de productos del tabaco solo podra
realizarse en la red de expendedurias de tabaco y timbre o a través de méquinas
expendedoras que cuenten con las autorizaciones administrativas oportunas, por 1o que
expresamente queda prohibida su venta en cualquier otro lugar o medio (articulos 3y 4).

Ademés, la norma estatal, con su carécter de limitacibn minima, prohibe
expresamente la venta o entrega de tabaco a personas menores de 18 afios, asi como
cualquier otro producto que le imite o induzca a fumar. Igualmente, se prohibe la venta de
tabaco por personas menores de 18 afios. En cualquier caso, la normativa basica, que
necesariamente ha de ser respetada por las disposiciones de desarrollo autonémicas,
prohibe la venta y suministro de labores del tabaco en determinados centros y
dependencias relacionados expresamente en € articulo 5 de la Ley 28/2005, tales como
dependencias de las Administraciones Publicas y entidades de derecho publico, centros
sanitarios o de servicios sociales y sus dependencias, centros docentes, centros culturales,
centros e instalaciones deportivas, centros de atencién y ocio de los menores de edad, asi
como cuaquier otro lugar o centro donde quede prohibido expresamente e consumo de
tabaco.
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En cuanto a las limitaciones sobre € consumo, la Ley estatal parte de la distincién
entre lugares donde de establece la prohibicion total de fumar (articulo 7) y lugares donde
se prohibe fumar pero se permite la habilitacion de zonas para fumar (articulo 8.1),
siempre que se cumplan determinados requisitos establecidos legalmente (articulo 8.2),
tales como, una sefiaizacion adecuada, la separacion fisica del resto de las dependencias 'y
la dotacién de sistemas de ventilacién independiente. Ante la tensién de distintos sectores
implicados, como lo son, por un lado, el derecho a la proteccion de la salud de los no
fumadores, y por otro, las necesarias obras de adaptacion de espacios a acometer por €
sector hostelero y de la restauracion, la Disposicion Transitoria Tercera concedié un
régimen transitorio de ocho meses desde la entrada en vigor de la Ley 28/2005 (desde e 1
de enero de 2006), para separar y sefiaizar debidamente las zonas de fumadores y no
fumadores.

Es en lo tocante al consumo de tabaco y en especia aladistincion de los supuestos
de prohibicién total de fumar y zonas habilitadas para fumar donde hemos de centrar la
atencion sobre 1o que dispone € Anteproyecto del reglamento autondmico. En concreto,
estimamos que entran en contradiccion con la Ley 28/2005, en |os términos anteriormente
expuestos, los siguientes preceptos del desarrollo reglamentario sometido a nuestra
consulta:

-Articulo 3. Centros de trabajo. El reglamento mantiene la prohibicion de fumar
en los centros de trabgjo, si bien, a rengldn seguido, la misma queda excepcionada para
bares, cafeterias y establecimientos asimilados ubicados en € interior de centros de trabajo
publicos o privados. Esta excepcion, consideramos que contraviene € articulo 7, @) de la
Ley 28/2005, en relacion con € articulo 8.1, j) del mismo texto legal.

-Articulo 5. Establecimientos en los que se desarrollan dos o mas actividades.
En este caso, € precepto del Anteproyecto autondmico se remite a la aplicaciéon de la
Disposicion Adicional Segunda de la Ley 28/2005, dedicada ésta a régimen especia de
los pequefios establecimientos de hosteleria y restauracion en los que estd permitido
fumar, con una superficie inferior a 100 metros cuadrados, en los que se sirvan alimentos y
bebidas para su consumo.

Consideramos que la concurrencia o compatibilidad de dos actividades en un
mismo local o centro, en los que resulte posible habilitar zonas para fumadores ha de
sujetarse al régimen general previsto en € articulo 8.2° de la Ley 28/2005, pues
especificamente laletrae) del precepto establece que,

“e) En los establecimientos en los que se desarrollen dos actividades, separadas en el
espacio, de las enumeradas en este articulo, la superficie util se computard para cada una de ellas
de forma independiente excluyéndose del computo las zonas comunes y de transito, en las que, en
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ningun caso, se permitira el consumo de tabaco. En los casos en los que no fuera posible dotar a
estas zonas de los requisitos exigidos, se mantendra la prohibicion de fumar en todo el espacio”.

-Articulo 6. Zonas habilitadas para fumar. La redaccion de este precepto,
siguiendo otros precedentes, como lo es e Decreto de la Comunidad Valenciana dictado
en desarrollo de la Ley 28/2005, establece literalmente que,

“1. Las zonas habilitadas para fumar que establece el articulo 8 de la Ley 28/2005, de 26
de diciembre, deberdn estar senalizadas y separadas de las zonas en las que no estd permitido
fumar. La compartimentacion entre ambas zonas se realizard con cualquier medio que garantice
que el espacio destinado a no fumadores permanezca libre de humos”.

2. En cualquier caso, las zonas habilitadas para fumar deberdn disponer de sistemas de
ventilacion adecuados que eviten que el humo del tabaco se desplace a las zonas en las que esté
prohibido el consumo”.

La separacion de espacios en las zonas habilitadas para € consumo de tabaco, ha
de garantizar todos los presupuestos que de forma conjunta, copulativa y no disyuntiva,
establece € articulo 8.2 de la Ley 28/2005, que en efecto, ademas de los limites
superficiales, y la debida sefidizacion de las éreas habilitadas, se han de separar
fisicamente del resto de las dependencias del centro o entidad (articulo 8.2 letra b).

Por ello, la redaccion dada a precepto del Anteproyecto en e sentido de que la
separacion “se realizard con cualquier medio que garantice que el espacio destinado a no
fumadores permanezca libre de humos”, no cumple las exigencias legales impuestas en el
articulo 8.2 letrac) de latan traida a colacion Ley estatal.

La necesaria separacion fisica de ambas areas, zonas habilitadas para fumadores y
zonas libres de humo, ha llevado a Gobierno Central a impugnar ante la Jurisdiccion
Contenciosa-Administrativa e Decreto valenciano, cuyo tenor ahora sigue e
Anteproyecto que informamos, de tal suerte que en la actualidad pende del
pronunciamiento que dicte la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de la Comunidad Vaenciana. En efecto, la no separacion fisica de espacios
reservados para fumadores supone una merma en la proteccion de la salud de los
ciudadanos no fumadores, que no verdn garantizado su derecho a no respirar are
contaminado por el humo del tabaco procedente de las éreas habilitadas, dado que no se
garantiza reglamentariamente en la norma autonémica, la debida separacion fisica de las
mismas.

El hecho de que € parrafo 2° del articulo 6 del Anteproyecto exija la colacion de
sistemas de ventilacién adecuados que eviten que € humo del tabaco se desplace a las
Zonas 0 espacios sin humo, no garantiza las exigencias impuestas en el articulo 8.2° de la
Ley 28/2005. Pues bhien, y pese a que aparecen enfrentados dos bienes juridicos. la
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proteccion de la salud, de un lado; y, de otro, los intereses de los establecimientos de
hosteleria y restauracion que han de emprender |as obras necesarias para habilitar zonas en
las que esté permitido & consumo del tabaco, han de prevalecer 1os primeros, pues asi se
desprende de la letra 'y del espiritu de la normativa basica estatal, que ahora se pretende
desarrollar parala Comunidad Auténomade La Rioja.

Refuerzan esta tesis las recomendaciones que a los Estados ha redizado la
Organizacion Mundial de la Salud para indicar que la propuesta de instalar aparatos
extractores de humos en las zonas de fumadores no supone en absoluto una solucion
efectiva, ya que pueden eliminar los malos olores, pero no evitan los vapores toxicos y
cancerigenos. Por s fuera poco, hemos de recordar la propia tramitacién parlamentaria de
la vigente Ley 28/2005, pues en el debate sobre |a separacion fisica de espacios, se apostd
decididamente, por unanimidad, y asi lo recoge € tenor de articuo 8.2,
fundamentalmente por motivos de salud publica, “sin ceder asi a las pretensiones de
determinados sectores que anteponen sus intereses a la proteccion de la salud”.

Relgjar por via reglamentaria los requisitos legales relacionados en € articulo 8.2
de laLey 28/2005, y en particular, permitir la separacion de los espacios de fumadores, de
los libres de humos, “con cualquier elemento”, entra en contravencion con lo dispuesto en
la norma estatal, vulnerando abiertamente €l referido precepto, y € régimen transitorio
contenido en la Disposicion Transitoria Tercera de la Ley 28/2005, pues, en definitiva,
pasados |os ocho meses desde |a entrada en vigor de la norma, |os establecimientos de més
de 100 metros cuadrados que decidan habilitar zonas de fumadores, han de tener
acometidas las obras necesarias que garanticen |la debida separacion fisica, amén de los
demés presupuestos legal es relacionados en € referido articulo 8 en su parrafo 2°.

-Articulo 7. Espacios reservados. La norma reglamentaria crea una tercera
categoria “espacios reservados’ a los que a tenor de su apartado 2° “no les serd de
aplicacion los limites previstos en el articulo 8.2 d) de la Ley 28/2005”. Consideramos
que se esta creando por via reglamentaria una categoria no prevista en la normativa basica
del Estado, que, como hemos expresado anteriormente, sOlo preceptla, amén de las
prohibiciones absolutas del articulo 7, las llamadas “zonas habilitadas’ del articulo 8. Por
ello, consideramos que por viaindirecta se esta vulnerando la normativa estatal, escapando
de los controles y requisitos establecidos en €l articulo 8 de laLey 28/2005.

Capitulo I1. Sefalizacion.

En éste se contienen una serie de preceptos de caracter técnico relacionados con la
forma de sefiaizar los establecimientos autorizados para la venta y suministro de
productos del tabaco y de las maquinas expendedoras, asi como, las indicaciones
referentes a las zonas en que estéd prohibida fumar y las zonas habilitadas. En parte, se
cumplimenta con las formalidades técnicas que se recogen en e Anexo de la norma. Ante
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su caracter eminentemente técnico, y dentro del respeto a los principios de publicidad
exigidos en laLey 28/2005, no emitimos ninguna objecion al referido Capitulo.

Capitulo III. Ubicacion de las sefales.

Por idénticos motivos que los sefidados anteriormente, tampoco observamos
reparo alguno alos preceptos de dicho capitulo.

Capitulo IV. Régimen de infracciones y sanciones.

La Administracion autondmica asume las competencias sobre € control e
inspeccion en e ambito de nuestra Comunidad Autonoma, de acuerdo con lo establecido
en e articulo 22 de la Ley estatal de referencia. EI Anteproyecto reglamentario que
informamos es fiel a los principios de legalidad y de reserva de ley que sobre materia
sancionadora contiene tanto el articulo 25 de la Constitucién, como los articulos 127 y 128
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y en idéntico sentido por sus homénimos de la
Ley autonomica 4/2005, de 1 de junio.

Sin embargo, este Consgjo Consultivo en e andlisis juridico de este Capitulo
aprecia una serie de observaciones, que afectan a los preceptos que se examinan a
continuacion.

-Articulo 18. Procedimiento sancionador. Si bien, como todo procedimiento
sancionador, se ha de incoar de oficio, y puede venir motivado por una denuncia, €
apartado 2 dispone que: “En el caso de que medie denuncia esta deberd ser ratificada
ante la autoridad sanitaria en el plazo de quince dias desde que la misma se produjo. De
no ser asi quedara archivada sin mas tramite”.

Este precepto impone por via reglamentaria una obligacion a denunciante, 1a de
ratificar su denuncia, sin que dicha obligacion tenga la suficiente cobertura legal. En
concreto, y paralos procedimientos sancionadores, € articulo 61 de la Ley 4/2005, de 1 de
junio, de Funcionamiento y Régimen Juridico de la Administracion de la Comunidad
Auténoma de La Rioja, no exige al denunciante la obligacién de ratificarse en lamisma, a
lo sumo, y siguiendo & precedente de la Ley 30/1992 y del Reglamento para €l desarrollo
del gercicio de la potestad sancionadora aprobado por el Real Decreto de 4 de agosto de
1993, es e o6rgano encargado de acordar la iniciacion del expediente sancionador € que,
tras recibir la denuncia, puede acordar una informacion previa, con € objeto de disponer la
iniciacion del procedimiento, o, en su caso, €l archivo de las actuaciones.

-Articulo 19. Sanciones. Pretende este precepto flexibilizar, para el ambito de la

Comunidad Autonoma de La Rioja, la graduacion de las sanciones, eligiendo por via
reglamentaria su imposicion, como regla general, en su grado minimo, s bien, en €
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mismo precepto, la exceptla, para cuando concurran las circunstancias previstas en el
articulo 20.2 de la Ley 28/2005. Entendemos que la graduacion de las sanciones ha de
responder ad casum a principio de proporcionalidad contemplado expresamente en €
articulo 131 de la Ley 30/1992, por lo que no puede determinarse por via reglamentaria
una dulcificacion del régimen sancionador, optando por la imposicion de sanciones en su
grado minimo. Con €llo, la redaccion actual del precepto implicaria una contravencion de
lo dispuesto en €l articulo 20 de laLey 28/2005 y del articulo 131 de laLey 30/1992.

Capitulo V. Politica preventiva.

Destina este Capitulo un precepto, el articulo 22, alas actuaciones publicas que ha
de asumir e Gobierno de La Rioja en aras a la prevencion del consumo de tabaco,
recogiendo, en definitiva, los imperativos que hacia las Administraciones Publicas
competentes impone e Capitulo 1V de la Ley 28/2005 en sus articulos 11 a 17, por lo que
el precepto en cuestion no es sino € fid reflgjo de las politicas que, para la prevencion del
tabaquismo, de promocién de la salud y de facilitacion de la deshabituacion a tabaco, ha
disefiado la normativa bésica estatal .

CONCLUSIONES

Primera

La Comunidad Auténoma de La Rioja tiene competencia para dictar la norma
proyectada al amparo del articulo 9.5 del Estatuto de Autonomiade La Rioja.

Segunda

Se han respetado todos los tramites procedimentales que para la elaboracion de
reglamentos exigen los articulos 33 a 42 de la Ley 4/2005, de 1 de junio, de
Funcionamiento y Régimen Juridico de la Administracién de la Comunidad Auténoma de
LaRioja

Tercera

Para acanzar la plena legalidad de |la norma reglamentaria proyectada se han de
tener en cuenta las advertencias expresadas en e Fundamento Juridico Sexto del presente
Dictamen, pues los preceptos resefiados en la redaccion dada, contravienen la Ley
28/2005, de 26 de diciembre, en su cualidad de normativa basica estatal.
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Cuarta
No obstante, deben de tenerse en cuenta las observaciones efectuadas en €

Fundamento Juridico Quinto de éste Dictamen sobre la posible inconstitucionalidad de la
referida Ley estatal 28/2005.

Este es e dictamen que pronunciamos, emitimos y firmamos en el lugar y fecha
sefidlados en € encabezamiento.
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