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Vista la solicitud informe de la Secretaria General Técnica del Ministerio de
Hacienda y Funcion Publica, en relacién con el Anteproyecto de Ley (APL) del
mercado de tabacos y otros productos relacionados, que tuvo entrada en la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) el 11 de julio de
2022, en ejercicio de las competencias que le atribuye el articulo 5.2 de la Ley
3/2013, de 4 de junio, de creacion de la CNMC (Ley 3/2013), el PLENO acuerda
emitir el presente informe.
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1. ANTECEDENTES

La proteccion de la salud, como derecho constitucionalmente protegido, y la
prevencion del tabaquismo, especialmente en los jovenes, han propiciado que el
sector del tabaco se encuentre fuertemente regulado. Esta intervencion publica,
no obstante, persigue ademas otros objetivos adicionales: el control de la calidad
de los productos, la prevencion del contrabando o la recaudacion de ingresos.

La Ley 13/1998, de 4 de mayo, de Ordenacion del Mercado de Tabacos y
Normativa Tributaria supuso en su dia la liberalizacion parcial del mercado de
tabaco en Espafia, con la supresion de los antiguos monopolios de fabricacion,
de importacion y de comercio al por mayor para las labores del tabaco no
procedentes de los Estados miembros de la Unidn Europea (UE), pero mantuvo
el monopolio del comercio al por menor de labores de tabaco a favor del
Estado através de la Red de Expendedurias de Tabaco y Timbre?!.

En dicha Ley, se establecia que el acceso a la titularidad de una expendeduria
se realiza previa convocatoria de un procedimiento de subasta (teniendo las
concesiones una duracion de veinticinco afios) y se creaba el Comisionado
para el Mercado de Tabacos como regulador del mercado?. El Real Decreto
1199/1999 regula conjuntamente el desarrollo reglamentario de la Ley 13/1998
y el estatuto concesional de los expendedores?.

Cabe destacar también otras normas que han regulado el sector:

= La Ley 28/2005, de 26 de diciembre, de medidas sanitarias frente al
tabaquismo y reguladora de la venta, el suministro, el consumo y la

1 Seguln seiiala el art. 4.1 de la Ley 13/1998, dicho monopolio no abarca todo el territorio del Estado: “El
comercio al por menor de labores de tabaco en Espafia, con excepcion de las islas Canarias, se
mantiene en régimen de monopolio del que es titular el Estado, que lo ejerce a través de la Red de
Expendedurias de Tabaco y Timbre”. Cabe sefialar ademés que la Exposicion de motivos de la citada
ley alude expresamente a la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 14 de
diciembre de 1995 (asunto C-387/93 “Caso Banchero”), que habia declarado compatible con el principio
de libre circulacion de mercancias la legislacion italiana, que reservaba la venta al por menor de tabaco
a establecimientos autorizados por el poder publico.

2 El Comisionado para el Mercado de Tabacos es un Organismo auténomo de la Administracién General
del Estado adscrito al Ministerio de Hacienda y Funcion Publica a través de la Subsecretaria que ejerce
competencias "de caracter regulador y de vigilancia para salvaguardar los criterios de neutralidad y las
condiciones de libre competencia efectiva en el mercado de tabacos en todo el territorio nacional” (Art.
5.3 de la Ley 13/1998).

3 Real Decreto 1199/1999, de 9 de julio, por el que se desarrolla la Ley 13/1998, de 4 de mayo, de
Ordenacion del mercado de tabacos y normativa tributaria, y se regula el estatuto concesional de la red
de expendedurias de tabaco y timbre. La CNMC informé sobre el Real Decreto 748/2014, de 5 de
septiembre, por el que se modificaba el Real Decreto 1199/1999 (véase el IPN 112/13: PRD sobre el
estatuto concesional de la red de expendedurias de tabaco y timbre).
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publicidad de los productos del tabaco (conocida en su momento como
Ley “antitabaco”), que incorporé restricciones al consumo (en multiples
espacios), a la venta (en determinados establecimientos y la prohibicion
de venta a menores) y a la publicidad y promocién?.

» ElReal Decreto-ley 17/2017 y el Real Decreto 579/2017°. Ambas normas
traspusieron parcialmente al ordenamiento espafiol, en lo referente a la
trazabilidad y las medidas de seguridad, la Directiva 2014/40/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de abril de 2014, relativa a la
aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias vy
administrativas de los Estados miembros en materia de fabricacion,
presentacion y venta de los productos del tabaco y los productos
relacionados®.

» Laley38/1992, de 28 de diciembre, de Impuestos Especiales, que regula
el Impuesto sobre las Labores del Tabaco’.

4

Se incorporaron gran parte de las medidas de ambito sanitario del Convenio Marco de la OMS para el
control del tabaco de 2003. Este Convenio Marco, ratificado por Espafia en 2004, introdujo numerosas
obligaciones para los Estados y para los operadores del mercado de tabacos, dirigidas a proteger la
salud de los ciudadanos, reducir la oferta y la demanda de productos de tabaco y luchar contra el
comercio ilicito y reforzar la cooperacién internacional (véase el Instrumento de Ratificacion del
Convenio Marco de la OMS para el control del tabaco, hecho en Ginebra el 21 de mayo de 2003).

(i) Real Decreto-ley 17/2017, de 17 de noviembre, por el que se modifica la Ley 28/2005, de 26 de
diciembre, de medidas sanitarias frente al tabaquismo y reguladora de la venta, el suministro, el
consumo Yy la publicidad de los productos del tabaco, para transponer la Directiva 2014/40/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de abril de 2014 (esta norma fue objeto de informe por la
CNMC en el IPN/CNMC/015/17) y el (ii) Real Decreto 579/2017, de 9 de junio, por el que se regulan
determinados aspectos relativos a la fabricacién, presentacién y comercializacién de los productos del
tabaco y los productos relacionados (esta norma fue objeto de informe, aunque en una versién anterior,
por la CNMC en el IPN/CNMC/019/15).

En materia de trazabilidad y medidas de seguridad, para determinar algunos aspectos necesarios para
su implantacion en Espafia, se aprobd igualmente la Orden HAC/1365/2018.

La Directiva adopté algunas de las medidas previstas en el mencionado Convenio marco de la OMS y
en el Protocolo para la eliminacién del comercio ilicito de productos de tabaco, celebrado en Seul el 11
de noviembre de 2012 (véase el Instrumento de Adhesién de Espafia en 2018).

La estructura fiscal del impuesto especial sobre las labores del tabaco en Espafia se estructura en tres
bloques: (i) el tipo Ad Valorem es un porcentaje que se aplica sobre el precio final del producto; (ii) el
tipo Especifico funciona como una cantidad fija por unidad de producto (cigarros, cigarrillos o gramos) y
(iii) el Minimo es una cantidad fija por unidad de producto (cigarros, cigarrillos 0 gramos) cuyo importe
se ha de alcanzar siempre, bien por aplicacion directa, o bien porque la combinaciéon de los tipos
anteriores excede de su cuantia. Ademas, este Minimo se incrementa cuando el precio esta por debajo
de un limite predeterminado. Al precio hay que afiadirle el IVA, el recargo de equivalencia y la comision
para minoristas fijada por ley, lo que determina una incidencia fiscal de casi el 80% del precio de venta
al publico. En Canarias, no se aplica el IVA ni algunos Impuestos Especiales, entre ellos el Impuesto
Especial sobre las Labores del Tabaco, pero si tiene establecido, entre otros, un impuesto propio que
grava este producto, el Impuesto sobre las Labores del Tabaco. Asimismo, en el &mbito de la imposiciéon
indirecta se aplica el IGIC (Impuesto General Indirecto Canario) y el Arbitrio sobre Importaciones y
Entregas de Mercancias en Canarias.
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= La Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social (articulos 13 y 82.3.d), que regula,
respectivamente, la fijacion del canon concesional de las expendedurias
y los recursos frente a actos del Comisionado para el Mercado de
Tabacos.

En el ambito de la UE, destaca la Directiva 2014/40/UE, que regula aspectos
relativos a la fabricacion (ingredientes, emisiones, aditivos, regulacion de calidad
y seguridad), la presentacion (etiquetado y advertencias sanitarias) y la
comercializacion (de nuevos productos, fundamentalmente)@.

Cabe sefalar que, junto con los productos del tabaco tradicionales, en los ultimos
afios han emergido los denominados dispositivos susceptibles de liberacién
de nicotina (DSLN) o cigarrillos electrénicos®. En este sentido, el articulo 20
de la Directiva 2014/40/UE los regula, por primera vez, en tres grandes areas: (i)
requisitos de seguridad y calidad; (ii) reglas de empaquetado y etiquetado y (iii)
normas de vigilancia y reporte de desarrollos relacionados con los cigarrillos
electronicos?®,

Dentro del marco regulatorio de la UE cabe destacar también:

e La Directiva 2011/64/UE*. Establece los principios generales y los tipos
minimos del impuesto especial aplicados a las labores del tabaco
(cigarrillos, cigarros puros y cigarritos, picadura fina para liar cigarrillos y
los demas tabacos para fumar) en toda la Unién Europea.

e El Reglamento (UE) 2019/10202. Exige crear autoridades de vigilancia
para productos armonizados (como es el caso del tabaco, entre otros) en

8 Directiva 2014/40/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 3 de abril de 2014 relativa a la
aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros
en materia de fabricacidn, presentacién y venta de los productos del tabaco y los productos relacionados
y por la que se deroga la Directiva 2001/37/CE.

9 Los DSLN o cigarrillos electrénicos consisten en dispositivos, con cartuchos recargables, a través de
cuya boquilla se inhala vapor que contiene nicotina, simulando a los cigarrillos tradicionales.

10 veéase https://health.ec.europa.eu/tobacco/product-regulation/electronic-cigarettes _en

El articulo 21 y 22 de la Directiva 2014/40/UE regula los productos a base de hierbas para fumar.

11 Directiva 2011/64/UE. del Consejo, de 21 de junio de 2011, relativa a la estructura y los tipos del
impuesto especial que grava las labores del tabaco. Espafia no ha considerado necesaria la
transposicién, siendo la citada Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de Impuestos Especiales, la que
justifica este gravamen.

12 Reglamento (UE) 2019/1020 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativo a
la vigilancia del mercado y la conformidad de los productos y por el que se modifican la Directiva
2004/42/CE y los Reglamentos (CE) n.° 765/2008 y (UE) n.° 305/2011.
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cada mercado concreto, con la finalidad de controlar la adecuacion a la
normativa de los productos que se comercializan e intercambiar
informacion relevante con la Comisién Europea y con otras autoridades
de vigilancia.

Por lo que se refiere a la estructura del mercado de tabacos en Espaiia, la
Comision Europea ha diferenciado entre las actividades de fabricacion,
distribuciéon mayorista y comercializacion al pablico a través de los estancos?!s.

Las actividades de fabricacion y distribucion al por mayor de tabaco en
Espafia estan liberalizadas. Aproximadamente el 95,5% de las ventas proviene
de cuatro fabricantes multinacionales: Philip Morris Spain, S.L. (PMS), Altadis,
JT International Iberia, S.L.U. (JTI) y British American Tobacco Espafa, S.A.
(BAT). El 99% de la distribucion de tabaco se lleva a cabo a través de la
Compaiiia de Distribucion Integral LOGISTA, S.A, unico distribuidor de estos
cuatro principales fabricantes en peninsula y Baleares'#. Aunque existen varios
distribuidores mayoristas, LOGISTA tiene una situacién cuasi monopolistica®.

Por su parte, en el nivel de la comercializaciéon minorista existe un monopolio
estatal a través de las expendedurias de tabaco (estancos) que constituyen
el “primer canal". En la actualidad existen alrededor de 13.000 estancos.
Ademas, existen los puntos de venta con recargo o “segundo canal”’. Se trata,
principalmente, del canal HORECA, que vende productos de tabaco
directamente o por medio de maquinas expendedoras. Para ello, deben adquirir
los productos a los estancos a precio oficial y revenderlos con un recargo
oficialmente fijado (recargo fijo de 0,15 euros)!®. Segun la MAIN, existen en torno
a 150.000 establecimientos que cuentan con puntos de venta con recargo.

Por su parte, en las Islas Canarias se mantiene la libertad comercial de los
productos del tabaco recogida en el Régimen Econdmico y Fiscal Especial. Las
comparfiias tabaqueras importan o fabrican sus productos en las Islas y los

13 Decision de 17 de junio de 1998 (98/538/CE) de la Comision Europea.

14 La importacién y distribucion mayorista es libre, previa obtencion de la licencia del Comisionado para el
Mercado de Tabacos. Los distribuidores del tabaco, principalmente LOGISTA, han de suministrar a
todos los minoristas nacionales (expendedurias de tabaco) de forma neutral, independientemente de su
localizacién geogréfica.

15 puede consultarse a este respecto el expediente sancionador de la CNMC S/DC/0607/17: TABACOS.

16 Podra autorizarse por el Comisionado para el Mercado de Tabacos en los siguientes establecimientos:
(i) Quioscos de prensa en la via publica; (ii) Locales cuya actividad principal sea la venta de prensa con
acceso directo a la via publica; (iii) Tiendas de conveniencia ubicadas en estaciones de servicio o que
aporten certificacion acreditativa de esa condicion; (iv) Bares, restaurantes y demas establecimientos
de restauracion cerrados; (v) Hoteles, hostales y establecimientos analogos y (vi) Salas de fiesta,
establecimientos de juego o de uso publico en general.
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distribuyen a través de operadores mayoristas. A nivel minorista, la venta de
tabaco se realiza a través de establecimientos comerciales, definidos como
locales fijos y estables en los que se desarrolla la actividad comercial. Es decir,
la venta de tabaco no se limita a la red de expendedurias de tabaco y timbre, tal
y como ocurre en el resto del pais.

Por lo que respecta a la distribucion minorista de productos relacionados con
el tabaco, se trata de una actividad liberalizada, que se realiza a través de
tiendas especializadas, canales online y estancos. En 2017, de los 300
operadores existentes que operaban en el mercado espafiol, 275 eran tiendas
especializadas?’.

Por ultimo, cabe mencionar que la CNMC ha tenido ocasién de
pronunciarse anteriormente sobre diferentes aspectos relacionados con el
mercado de tabacos, tanto desde la Optica de la promocion de la competencia y
la regulacion econémica eficiente como desde el &mbito sancionador?®.

Sin perjuicio de que este informe recoge la valoracion del APL desde el punto de
vista de la promocion de la competencia y los principios de buena regulacion, se
considera aconsejable una lectura conjunta de los informes anteriores, de forma
gue se obtenga una vision lo mas completa posible del posicionamiento en
funcién consultiva de esta Comision sobre la regulacion aplicable.

2. CONTENIDO

El APL consta de 38 articulos, seis disposiciones adicionales, ocho transitorias,
una derogatoria y cinco disposiciones finales. El articulado se estructura en seis
capitulos:

El capitulo primero (articulos 1 a 3), de disposiciones generales, recoge el objeto
de la regulacion, las definiciones y el ambito de aplicacion. El objeto de la ley

17 Segln la pagina 31 de la MAIN del afio 2017 del APL por la que se modifica la ley 28/2005, de 26 de
diciembre, de medidas sanitarias frente al tabaquismo y reguladora de la venta, el suministro, el
consumo Y la publicidad de los productos del tabaco. Sefalar que la MAIN del APL, objeto de este
informe, no incluye informacion sobre los minoristas productos relacionados con el tabaco.

18 Desde el punto de vista de promocion de la competencia cabe sefialar (i) el IPN 112/13 sobre el PRD
sobre el estatuto concesional de la red de expendedurias de tabaco y timbre; (ii) el IPN/CNMC/019/15:
sobre el PRD por el que se regulan la fabricacién, presentacion y venta de los productos del tabaco y
los productos relacionados; y (iii) el IPN/CNMC/015/17 sobre el APL por el que se modifica la ley
28/2005, de 26 de diciembre, de medidas sanitarias frente al tabaquismo y reguladora de la venta, el
suministro, el consumo y la publicidad de los productos del tabaco.

Dentro del ambito sancionador, cabe destacar el expediente mas antiguo 375/96: Tabacos de Canarias
y, sobre todo, el expediente reciente S/DC/0607/17: TABACOS.
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incorpora, junto a los productos del tabaco, el resto de los productos relacionados
(cigarrillos electronicos y dispositivos para el consumo de productos de tabaco
novedosos), asi como los operadores de estos?!®.

El cigarrillo electronico se define como aquel producto o mecanismo, incluidos
un cartucho, un deposito y el dispositivo sin cartucho o depdsito, que pueda
utilizarse para el consumo de vapor que contenga nicotina a través de una
boquilla. Los cigarrillos electrénicos pueden ser desechables o recargables
mediante un envase de recarga y un depdésito, o recargables con cartuchos de
un solo uso.

El dispositivo para el consumo de productos de tabaco novedoso se define como
aquel producto o mecanismo que pueda utilizarse para el consumo de productos
de tabaco novedosos a través de una boquilla?®. Estos dispositivos pueden ser
desechables o recargables.

El capitulo segundo (articulos 4 a 12) recoge los principios generales del
mercado de tabacos y otros productos relacionados?!. Este capitulo diferencia
entre las actividades liberalizadas sujetas a habilitacion previa?? y las actividades
sujetas a monopolio del Estado, que incluyen la venta minorista de productos de
tabaco, cigarrillos electrénicos y dispositivos para el consumo de productos de

19 El &mbito subjetivo incluye, ademas de los operadores, al resto de sujetos obligados, como los grupos
de interés o asociaciones representativas de los intereses de operadores, o aquellos proveedores de
productos o servicios que se dirijan a los operadores cuya informacion o documentacion sobre el
mercado de tabacos pueda ser determinante para apreciar las infracciones previstas en el APL.

20 Por producto de tabaco novedoso cabe interpretar todo producto de tabaco que no esta comprendido
en ninguna de las siguientes categorias: cigarrillos, tabaco para liar, tabaco de pipa, tabaco para pipa
de agua, cigarros puros, cigarritos, tabaco de mascar, tabaco de uso nasal o tabaco de uso oral; y que
se ha comercializado en Espafia después del 19 de mayo de 2014.

2L (i) El principio de neutralidad busca asegurar que el comercio minorista llevado a cabo a través de la red
de expendedurias de tabaco se desarrolle sin favorecer ni directa ni indirectamente el consumo de estos
productos ni de determinadas marcas o fabricantes; (ii) el principio de transparencia promueve que todas
las relaciones entre el Comisionado para el Mercado de Tabacos y los operadores y sus representantes
sean publicas y (iii) el principio de diligencia debida establece que los operadores deberan tomar todas
las precauciones y medidas necesarias para asegurarse de que las relaciones comerciales tengan lugar
con otros operadores autorizados y para fines y destinos licitos, debiendo comunicar a las autoridades
cualquier sospecha de comercio ilicito y ademas llevar un registro de las actividades comerciales.

22 La primera transformacion de tabaco crudo, la fabricacién y comercio de maquinaria de fabricacion de
productos de tabaco, la fabricacion, importacion, introduccion, exportacion, expedicion y distribucion de
productos de tabaco, cigarrillos electronicos, dispositivos para el consumo de productos de tabaco
novedosos, maquinas expendedoras y otras actividades.
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tabaco novedosos?3. Esta seccién recoge también la libre determinacion de
precios de los productos de tabaco?*.

El capitulo tercero (articulos 13 a 26) establece el régimen de los operadores del
mercado. En todas las fases de la cadena, se exige la habilitacion previa por el
Comisionado y el cumplimiento de los requisitos generales para ser operador,
asi como el cumplimiento de las obligaciones en materia de trazabilidad y
medidas de seguridad.

Ademas, se regula la existencia de requisitos especificos para los titulares de las
expendedurias de tabaco y timbre del Estado, que operan en régimen de
monopolio, destacando, entre otros aspectos, la ampliacion del periodo de
concesion a 30 afios (frente a los 25 afios actuales) y el establecimiento de
registros publicos de operadores, de instalaciones, de maquinas de fabricacion
y maquinas expendedoras y un registro publico actualizado de asociaciones y
grupos de interés.

El capitulo cuarto (articulos 27 y 28) regula tanto la tasa por la prestacion de
servicios a los operadores por parte del Comisionado como el canon concesional
gue se cobrara a las expendedurias de tabaco y timbre del Estado. Con respecto
a la primera, cabe sefalar la creacién de nuevos hechos imponibles y sujetos
pasivos. Respecto al canon concesional, se incorpora a la Ley con el fin de
unificar toda la regulacién sobre el mercado de tabacos?®. Ademas, en el canon
se elimina la cuota fija y se establece una unica cuota del 1,85% en funcién del
volumen anual de ingresos brutos por margenes y comisiones.

El capitulo guinto (articulos 29 a 33) regula las funciones del Comisionado para
el Mercado de Tabacos, recogiendo las competencias de caracter regulador y de
vigilancia para salvaguardar las condiciones de neutralidad y libre competencia

23 E| APL define el cigarrillo electronico como “producto o mecanismo, incluidos un cartucho, un depoésito
y el dispositivo sin cartucho o depdsito, que pueda utilizarse para el consumo de vapor que contenga
nicotina a través de una boquilla. Los cigarrillos electronicos pueden ser desechables o recargables
mediante un envase de recarga y un depdsito, o recargables con cartuchos de un solo uso”.

El APL define los productos de tabaco novedoso como aquel “producto de tabaco que no esta
comprendido en ninguna de las siguientes categorias: cigarrillos, tabaco para liar, tabaco de pipa, tabaco
para pipa de agua, cigarros puros, cigarritos, tabaco de mascar, tabaco de uso nasal o tabaco de uso
oral; y que se ha comercializado en Espafia después del 19 de mayo de 2014”. Dentro de los productos
de tabaco novedosos quedarian incluidos, entre otros, los productos de tabaco por calentamiento, como
una de las mas recientes modalidades de consumir productos de tabaco.

24 De acuerdo con la Directiva 2011/64/UE. Ademas, se establece la obligacion de que el precio por unidad
o gramo de producto deba ser idéntico independientemente del tamafio del envase, evitando descuentos
u ofertas en los productos, asi como el requisito de publicacion de los precios en el BOE.

25 En la actualidad este canon se encuentra regulado en el articulo 13 de la Ley 50/1998, de 30 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social.
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efectiva en el mercado de tabacos y velar por el cumplimiento de la normativa
aplicable a los operadores y los productos regulados en este APL. Tendra en
relacion con los productos de tabaco y otros productos relacionados la
consideracion de autoridad de vigilancia del mercado, a los efectos previstos en
la normativa de la UE.

El capitulo sexto (articulos 34 a 38), establece el régimen de infracciones y
sanciones. Cabe destacar, entre otros, el articulo 36.3.a) que considera como
infraccion grave de los distribuidores el trato discriminatorio o la negativa de
suministro a las expendedurias de los productos monopolizados cuando no
exista causa justificada; el articulo 36.4.e) que considera infraccion grave de los
expendedores de tabaco la negativa injustificada de suministro a puntos de venta
con recargo o el articulo 38.5 que establece un mecanismo de reduccion de las
multas de hasta un 75%, inspirado en cierta medida en los programa de
clemencia para carteles.

Ademas, el APL contiene seis disposiciones adicionales y ocho disposiciones
transitorias®®. Cabe destacar la disposicion transitoria segunda, que establece el
régimen aplicable a los establecimientos que, a la fecha de entrada en vigor de
la ley, ya estuvieran comercializando legalmente cigarrillos electronicos o
dispositivos para el consumo de productos de tabaco novedosos, permitiendo

26 Seis disposiciones adicionales: la DA 12 establece las competencias de control en el &mbito territorial
de la Comunidad Auténoma de Canarias; la DA 22 establece el régimen de distribucion al por mayor de
signos de franqueo y efectos timbrados a través de la red de expendedurias de tabaco y timbre del
Estado; la DA 32 establece el régimen de destruccion del tabaco y otros productos, debiendo emplearse
métodos respetuosos con el medio ambiente; la DA 42 establece el régimen especial de los
establecimientos en puertos y aeropuertos, con excepcién tanto de los ubicados en la Comunidad
Auténoma de Canarias como de las ventas “libres de impuestos”; la DA 52 establece el régimen especial
de los establecimientos penitenciarios y la DA 62establece a partir de los seis meses de la entrada en
vigor de la ley la obligatoriedad de que todos los operadores deban relacionarse con el Comisionado
para el Mercado de Tabacos por medios electrénicos.

Ocho disposiciones transitorias: la DT 12 recoge el régimen aplicable a las concesiones de
expendedurias de tabaco y timbre del Estado existentes con anterioridad al 1 de enero de 2013; la DT
22 establece el régimen aplicable a los establecimientos que a la fecha de entrada en vigor de la ley ya
estuvieran comercializando legalmente cigarrillos electronicos o dispositivos para el consumo de
productos de tabaco novedosos, permitiendo que puedan seguir vendiendo en el mismo régimen
durante un periodo de cinco afios; la DT 32 establece un periodo de cinco afios para determinadas
nuevas obligaciones de los establecimientos ubicados en puertos y aeropuertos; la DT 42 recoge el
régimen aplicable a los demas operadores que vinieran realizando actividades que, desde la entrada en
vigor de esta ley, quedaran sometidas a habilitacion; la DT 52 establece el régimen aplicable a la
distribucién de signos de franqueo y efectos timbrados hasta la adjudicacion del nuevo servicio previsto
en la DA 2% la DT 62 regula el canon de los expendedores de tabaco y timbre del Estado que estuvieran
exentos de su pago por aplicacion de la normativa anterior (ademas se indica que el régimen del canon
concesional previsto en el APL sera de aplicacion a partir del 1 de enero de 2024); la DT 72 regula el
régimen aplicable a los procedimientos ya iniciados antes de la entrada en vigor de la ley; y la DT 82
establece el régimen transitorio de comisiones y de publicacion de precios de los cigarrillos electrénicos
y dispositivos para el consumo de productos de tabaco novedosos.
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gue puedan seguir vendiendo en el mismo régimen durante un periodo de cinco
afos.

La disposicion derogatoria Unica recoge la derogacion expresa de la Ley 13/1998
y de los articulos 13 y 82.3.d) de la Ley 50/1998, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social. El APL se completa con cinco disposiciones
finales, relativas al titulo competencial del Estado, la modificacion de ciertas
normas de control sobre el tabaco crudo y régimen sancionador de la Ley
11/2021, la configuraciéon de ciertas modificaciones presupuestarias, las
previsiones acerca del desarrollo de la ley y la entrada en vigor, el 2 de enero de
202377,

3. VALORACION

3.1. Observaciones generales

Esta Comision comparte plenamente la necesidad de proteger la salud y prevenir
el tabaquismo, por lo que una intervencién regulatoria que delimite de forma
adecuada las obligaciones de los operadores parece aconsejable a este
respecto.

Sin embargo, la proteccién de la salud no tiene por qué estar refiida con que una
regulacion eficiente, que promueva un nivel efectivo de competencia en el sector
del tabaco. Ciertamente, la competencia es un catalizador de reducciones de
precios y margenes empresariales, asi como de mejoras de calidad. En la
medida en que puede ser razonable la preocupacion del sector publico por que
tales efectos positivos de la competencia puedan inducir un mayor consumo,
existen herramientas mas efectivas a disposicion del sector publico para
desincentivar el consumo, notablemente las de tipo fiscal.

Por ello, la CNMC anima a realizar un andlisis amplio y comprensivo del conjunto
de opciones del “policy mix” de intervencién en el sector del tabaco (regulatoria,
impositiva, de oferta y demanda, de campafias de informacion ...), teniendo en
cuenta que es un sector muy concentrado, cuyas caracteristicas no favorecen a
priori la existencia de una competencia efectiva: elevados costes de entrada,
considerables barreras legales y técnicas, presencia de economias de escala,

27 DA 12 de la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencion y lucha contra el fraude fiscal, de
transposicion de la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se
establecen normas contra las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento
del mercado interior, de modificacion de diversas normas tributarias y en materia de regulacién del juego.
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fuerte lealtad del consumidor y altos niveles de concentracion empresarial,
especialmente en el tramo de distribucién mayorista.

Respecto al APL en cuestion, desde la CNMC se valoran positivamente: (i) la
mejora de la seguridad juridica mediante la inclusion, en una Unica ley, de
cuestiones reguladas en normas dispersas; (ii) la creacion de un registro publico
actualizado de asociaciones y grupos de interés; y (iii) las mejoras en la
trazabilidad y otras medidas de seguridad derivadas de la transposicion de la
Directiva 2014/40/UE?8.

No obstante, se advierte que el APL presenta un elevado numero de
restricciones a la competencia, algunas de las cuales ya han sido identificadas
por la CNMC en el pasado, como el régimen concesional en la comercializacion
minorista de productos de tabaco. En este sentido, estdn sometidas a habilitacién
el conjunto de actividades que pueden realizar los operadores, y sujetas a
autorizacion ciertas actividades, como las camparias promocionales o los puntos
venta con recargo. Ademas, se introducen obligaciones de comunicacion de las
condiciones de los acuerdos (sean o no de contenido econdémico) entre
operadores al Comisionado para el Mercado de Tabacos.

En lineas generales, desde esta Comision, se realizan estas consideraciones
previas:

Por un lado, se recomienda reevaluar si las restricciones a la competencia que
ya estaban recogidas en la legislacion en vigor siguen estando justificadas desde
la Optica de los principios de buena regulacion, en linea con lo sefalado por el
articulo 130 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas.

En este sentido, la CNMC ha venido reclamando la remocién del monopolio en
la distribucién minorista de productos del tabaco (red de expendedurias) o,
cuando menos, la reconfiguraciéon del modelo de concesion en algunas de sus
caracteristicas basicas (acceso, duracién, productos que pueden
comercializarse, reglas de abastecimiento a puntos de venta con recargo, etc.)?.

28 Respecto al Registro, la MAIN hace referencia a que sera similar al Registro de transparencia existente
en el ambito europeo creado por el Parlamento Europeo y la Comision Europea, o en el &mbito nacional,
al Registro de Grupos de Interés en la CNMC. Por lo que se refiere a la Directiva citada, ya habia sido
parcialmente transpuesta en normas anteriores.

2 En el IPN/CNMC/019/15 se recomendaba eliminar la reserva de distribucién a determinados
establecimientos (estancos, farmacias, parafarmacias y “tiendas especializadas”) o al menos justificar,
bajo los principios anteriores, su racionalidad. En el IPN/CNMC/015/17 se instaba a la fundamentacion
de laracionalidad e interés perseguido, previa aportacion de evidencia que lo soporte, y a la prospeccion
de instrumentos alternativos potencialmente menos distorsionadores para la competencia en el sector
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Sin embargo, el APL analizado no solo mantiene el monopolio del Estado para
la venta minorista de productos de tabaco, sino que lo extiende a los cigarrillos
electrénicos y dispositivos para el consumo de productos de tabaco novedosos,
aspectos gue son analizados en las observaciones particulares de este informe
junto con determinados aspectos del modelo de concesion de dicho monopolio.

De igual forma, cabe replantearse la necesidad y proporcionalidad de otras
restricciones que ahora se han reforzado (por ejemplo, en el ambito de la
publicidad y de la actividad promocional), que limitan la entrada de nuevos
operadores®°.

Por otro lado, del analisis del mercado realizado en apartados anteriores cabe
sefnalar la existencia de un monopolio “de facto” en el tramo de la distribucién
mayorista. Sin embargo, el APL no afronta este problema ni prevé la introduccion
de medidas que pudieran favorecer la entrada de nuevos operadores.

Llama la atencidn el contraste que se aprecia en la propuesta entre la distribucion
minorista y mayorista. Respecto a la primera, se justifica el mantenimiento del
régimen de concesiones minoristas, apelando, entre otras razones, a “evitar el
surgimiento de oligopolios en el comercio minorista que pongan en riesgo la
debida neutralidad de la red”. Respecto a la segunda, en cambio, nada se dice
del hecho de que un Unico operador abastece a la red en mas de un 98% y cuya
posicion de dominio puede ser reforzada con clausulas contractuales o
comerciales, o mediante el uso de sistemas informaticos y canales logisticos que
impidan o al menos dificulten enormemente la entrada de otros competidores.

Tampoco se tiene en cuenta que, en la medida en que existe un oligopolio en la
fabricacion de tabacos y una estructura monopolistica en las dos fases de la
distribucion, determinados aspectos de la regulacion pueden debilitar la
competencia al favorecer la difusion de informacion comercialmente sensible que
conduzca a alineamientos de precios, estrategias comerciales, o al limitar las
posibilidades de lanzar nuevas estrategias comerciales.

en relacion con la reserva de actividad a la distribucion de DSLN a expendedurias y a establecimientos
especializados. Cabe sefialar que las reservas de actividad anteriores no fueron introducidas con lo que
en la actualidad no existe ninguna reserva de actividad para los DSLN o cigarrillos electrénicos.

30 En este sentido, el APL (articulo 6.4) introduce una serie de restricciones a las actividades
promocionales de productos de tabaco y productos relacionados con el tabaco dentro de las
expendedurias de tabaco, entre las que se encuentran; (i) la autorizacion previa del Comisionado para
el Mercado de Tabacos, previo pago de una tasa; (ii) solo se podra promocionar un tnico producto por
campafia; y que (iii) la duracion de las promociones no podra ser superior a dos meses.
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Todo ello sin perjuicio de que cualquier indicio de comportamiento abusivo o
coordinado por parte de los operadores afectados, que pudiera ser susceptible
de ser considerado una infraccidbn de la normativa de competencia, debe
trasladarse a la CNMC para que esta pueda analizar la presencia, en su caso,
del mismo.

Por ultimo, sin cuestionar el conjunto de funciones que el APL atribuye al
Comisionado para el Mercado de Tabacos, se recuerda que entre las funciones
atribuidas legalmente a la CNMC se encuentra la supervision y el control de
todos los mercados y sectores econdmicos, incluyendo, por tanto, el sector del
tabaco y productos relacionados, circunstancia que debe servir para interpretar
correctamente los limites de las actuaciones de uno y otro organismo publico3!.

Adicionalmente, cabe traer a colacion que el APL establece un mecanismo de
reduccion de las multas de hasta un 75%, inspirado en cierta medida en los
programas de clemencia para céarteles, como sefiala la propia MAIN®2. Dada la
experiencia practica de la CNMC en la aplicacion de programas de clemencia,
se ofrece toda la colaboracion que se estime oportuna por parte del Comisionado
a este respecto.

A continuacion, se detallan estos y otros aspectos del articulado del APL que son
susceptibles de mejora.

3.2. Observaciones particulares

3.2.1. Ambito de aplicacion y definiciones (articulos 1y 2)

En el articulo 1 se indica que el APL tiene por objeto regular el régimen juridico
del mercado de tabacos y de otros productos relacionados, asi como el de sus
operadores. En el articulo 2 se contienen una serie de definiciones sobre los
productos relacionados con el tabaco, entre las que destaca la de cigarrillo
electronico:

31 véase, en este sentido, la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los
Mercados v la Competencia, en su articulo 5.1, que sefiala entre las funciones de la CNMC de caracter
general y para preservar y promover la competencia efectiva en todos los mercados y sectores
productivos, la de: a) Supervision y control de todos los mercados y sectores econémicos.

82 La MAIN indica que “el articulo 38.5 [del APL] busca que los operadores que incurran en practicas
contrarias a la Ley tengan un incentivo adicional para que, en aquellos casos en los que las autoridades
publicas no conozcan estas practicas, se pueda sancionar a los infractores y poner fin a la conducta
prohibida, en la misma linea que otras leyes, como por ejemplo el mecanismo previsto en los articulos
65y 66 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, inspirado en el derecho de la
Unién Europea del programa de clemencia para carteles. Esto se somete a una serie de requisitos y
condiciones”.
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“Cigarrillo electrénico: producto o mecanismo, incluidos un cartucho, un
depdsito y el dispositivo sin cartucho o depdésito, que pueda utilizarse para
el consumo de vapor que contenga nicotina a través de una boquilla. Los
cigarrillos electrénicos pueden ser desechables o recargables mediante
un envase de recarga y un depdésito, o recargables con cartuchos de un
solo uso”.

La utilizacion de esta denominacion y, sobretodo, su asimilacion a la regulacion
de los productos del tabaco, es cuestionable por los siguientes motivos:

porque el cigarrillo es esencialmente picadura de tabaco envuelta en
papel destinada a su combustién, que se utiliza para aspirar el humo
producido en ella. Los vapeadores (como producto asimilable al cigarrillo
electrénico), sin embargo, no tienen combustidn, no contienen tabaco ni
derivados del mismo y no producen humo sino vapor soluble en agua,
estd compuesto de una pila o bateria recargable, mas un vaporizador.
Unicamente pueden contener nicotina si esta se afiade expresamente al
liguido que contienen, compuesto por glicerina, propilenglicol y aromas
alimentarios.

porque calificarlos como dispositivos susceptibles de contener nicotina no
es suficientemente preciso. Por ejemplo, equivaldria a denominar con el
nombre dispositivos susceptibles de contener alcohol a las botellas de
cristal. Ese nombre seria aceptable sin embargo para las pipas de madera
gue se usan para fumar tabaco, o para las shisas o narguilés que se usan
de igual manera y que, sin embargo, no son objeto de regulacién en este
proyecto de texto legal, y cuyo uso esta destinado Unica y exclusivamente
a aspirar tabaco qguemado®3,

porque minusvalora las posibilidades que ofrece como mecanismo
susceptible de ayudar a dejar de fumar tabaco tradicional. Por ejemplo,
en Gran Bretafa el 60% de los usuarios de vapeadores son ex fumadores,
y un 38% combinan cigarrillos y vapeo. Entre los usuarios de vapeadores
gue nunca han fumado es muy comun el consumo de liquidos que no
contienen nicotina, y entre los exfumadores se da el fendbmeno de que
comienzan a vapear con niveles medios de nicotina y a medida que pasa
el tiempo se reduce ese porcentaje llegando incluso a desaparecer3*.Todo

33

34

En estas apreciaciones no se incluyen los sistemas desarrollados por determinadas tabaqueras que
calientan tabaco para producir vapor (iquos).

Otro ejemplo a destacar es el de Nueva Zelanda. Fue el primer pais en admitir los cigarrillos electrénicos
como alternativa al tabaco tradicional. Sus autoridades afirmaron publicamente desde el 2017, que el
vapeo tenia el potencial de ayudar a dejar de fumar. el propio Ministerio de Salud neozelandés, junto
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ello sin perjuicio de no se puede minimizar el problema de salud publica
que supone el consumo de nicotina, por lo que, para atajar dicho
problema, no serian descartables medidas de naturaleza impositiva sobre
el mismo.

» porque reservar la venta de vapeadores o liquidos a los estancos cuenta
con otros factores en contra: en el mercado existen decenas de
vapeadores distintos, y multiples marcas de liquidos, y los estancos
actuales por su tamafio y por estar principalmente dedicados a la venta
de labores de tabaco podrian no tener capacidad para cubrir la oferta y la
demanda®®.

Por ello, pretender aplicar la regulacion propia de los productos del tabaco a este
producto (por ejemplo, con limitaciones de venta y reservas de actividad a
estancos) carece de justificacion, y deberia ser objeto de una regulacion propia
y ajustada a sus caracteristicas.

3.2.2. Actividades en régimen de monopolio de los productos de tabaco
(articulo 5.1)

El articulo 5.1 del APL establece que “la comercializaciébn minorista de
productos de tabaco y productos relacionados con el tabaco en el territorio
espariol, con excepcion de la Comunidad Autonoma de Canarias, se realizara
en régimen de monopolio, del que es titular el Estado. Unicamente podran
comercializarse estos productos a través de la red de expendedurias de tabaco
y timbre del Estado de forma directa al consumidor y personal, en los términos
previstos en esta ley, quedando prohibida su comercializacién por cualquier otro
medio™3®.

con la Agencia para la Promocion de la Salud (HPA), ha puesto en marcha “Vaping Facts”, un portal
que detalla cémo el cigarrillo electrénico contribuye a la reduccion del dafio que causa el tabaquismo.
Segun recoge uno de estos estudios disponibles en la web, los tratamientos actuales se ven limitados
al no abordar por completo los aspectos sensoriales y conductuales ligados al tabaquismo, como
sostener un cigarrillo o dar una calada. Los cigarrillos electrénicos, en cambio y segun este estudio, si
ofrecen una respuesta para superar este factor al reproducir de forma fiel este habito.

35 Actualmente los estancos estan ya vendiendo Unicamente vapeadores de un solo uso (usar y tirar) lo
cual no se alinea debidamente con la politica de reciclaje.

36 En este sentido, la DA 12 del APL (Régimen de los operadores de la Comunidad Auténoma de Canarias)
respeta el régimen econdémico y fiscal especial de Canarias, en tanto que se mantiene la libertad
comercial de importacién y exportacion, y la no aplicaciéon de monopolios. Por lo tanto, la venta debera
realizase en establecimientos comerciales, definidos como locales fijos y estables en los que se
desarrolla la actividad comercial. Esto significa que la venta de tabaco no se limita a la red de
expendedurias de tabaco y timbre, tal y como ocurre en el resto del pais.
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Se reserva, por tanto, la actividad de distribucion minorista a determinados
establecimientos: las expendedurias (estancos) y los puntos de venta con
recargo®’. Dicho régimen constituye una restriccién a la entrada de operadores,
blindando el mercado a los operadores incumbentes. Se trata de restricciones
gue ya existen en la normativa actualmente vigente y sobre las que la CNMC ya
se ha pronunciado anteriormente, resaltando su caracter extremadamente
restrictivo y débil justificacion®,

En la MAIN se justifica el mantenimiento del monopolio titularidad del Estado “en
la gran repercusion tributaria, aduanera y sanitaria, por la grave incidencia sobre
la salud de la poblacion que tiene el consumo de los productos de tabaco”.
También se indica que “busca evitar el surgimiento de oligopolios en el comercio
minorista que pongan en riesgo la debida neutralidad de la red, contribuye a
limitar y controlar el acceso a estos productos, protegiendo especialmente a las
personas mas vulnerables, como los menores de edad, a la vez que se asegura
el abastecimiento y la prestacion de un servicio de calidad en todo el territorio y
contribuye a luchar de forma eficaz contra toda clase de comercio ilicito”.

Podemos a este respecto desgranar cada una de las razones alegadas:

En primer lugar, por lo que se refiere a las razones fiscales o aduaneras o de
lucha contra el comercio ilicito, cabe recordar que las decisiones regulatorias que
gravan los productos del tabaco pueden ser puestas en practica sin necesidad
de tener que acudir a un régimen concesional.

Prueba de ello es la existencia de otros mercados en los que la politica fiscal ha
establecido impuestos especiales y en los que también se produce una
importante labor de lucha contra el comercio ilicito, como es el caso del alcohol,
sin necesidad de que tales productos se tengan que comercializar a través de un
monopolio controlado por el Estado.

En segundo lugar, un variado grupo de razones serian de indole sanitario (grave
incidencia sobre la salud de la poblacién), asi como la especial proteccion de las

37 El articulo 21 del APL establece que “el Comisionado para el Mercado de Tabacos podra otorgar
autorizaciones de puntos de venta con recargo de productos de tabaco a personas fisicas o juridicas en
las condiciones que reglamentariamente se determinen”. No obstante, “los titulares de la autorizacion
para la venta con recargo deberan abastecerse necesariamente a los precios de tarifa de la
expendeduria de tabaco y timbre del Estado seleccionada libremente de entre las tres mas cercanas
del municipio” (..) y “el recargo obtenido serd determinado por el Comisionado para el Mercado de
Tabacos”. En la seccion 3.2.6 de las Observaciones particulares de este informe se analizan los puntos
de venta con recargo

38 Véase el articulo 4 de la Ley 13/1998, de 4 de mayo, de Ordenacion del Mercado de Tabacos y
Normativa Tributaria.
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personas mas vulnerables, como los menores de edad. Son incuestionables los
efectos perjudiciales para la salud de los productos del tabaco, aunque resulta
cuestionable que un monopolio estatal sea la medida de intervencién mas
proporcionada (la menos restrictiva de la competencia de entre las alternativas
disponibles) para abordar este problema®*.

Una alternativa al monopolio estatal menos restrictiva podria ser una
intervencion regulatoria que introdujera obligaciones a los operadores de cara al
cumplimiento de los objetivos resefiados (de salud publica, de abastecimiento,
aduaneros, fiscales...). Por otro lado, existiendo las razones de salud publica
apuntadas, desde el lado de la demanda, una alternativa potencialmente efectiva
para frenar el consumo podria ser igualmente la subida de su fiscalidad.

Por ultimo, debe tenerse en cuenta que, en la gran mayoria de los paises de la
UE, a pesar de compartir objetivos de salud publica, fiscales, aduaneras y de
lucha contra el comercio ilicito, no existe un monopolio estatal*.

En consecuencia, se recomienda el replanteamiento del monopolio estatal
en la distribucion minorista de tabaco y la valoracién de medidas de
intervencion alternativas que permitan alcanzar los mismos objetivos
publicos.

3.2.3. Ampliacion del régimen de monopolio alos productos relacionados
del tabaco (articulo 5.1)

El articulo 5.1 del APL establece, como novedad, que la comercializacion
minorista de productos relacionados con el tabaco (cigarrillos electrénicos y
dispositivos para el consumo de productos de tabaco novedosos) se realizara
en régimen de monopolio. Su comercializacion se realizard exclusivamente a
través de la red de expendedurias de tabaco y timbre del Estado.

Las razones esgrimidas en la MAIN son las mismas que para los productos de
tabaco (“justificado en los mismos motivos”) y “siguiendo las recomendaciones
de los organismos internacionales y las autoridades sanitarias en relacion con
los riesgos del consumo de estos productos”, que solicitan que se los califique
como productos de tabaco, en aras de la aplicacién de la misma regulacion?:.

39 Entre otros, véase el articulo 130 de la Ley 39/2015 ya citada.
40 Como sefiala la MAIN, solamente cuatro paises de la UE, ademas de Espaia, mantienen un régimen
de monopolio en el comercio minorista de tabaco: Francia, ltalia, Austria y Hungria.

41 La MAIN cita las recomendaciones de la Organizacion Mundial de la Salud (2019), la Declaracion de
Madrid o Declaracion oficial de la Organizacién Médica Colegial sobre sistemas electrénicos de
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Ademas, se indica que esta medida ha sido adoptada por otros paises de la
Union Europea de nuestro entorno mas préximo, que mantienen un régimen de
comercializacion monopolista sobre el tabaco y han incluido también otros
productos relacionados®.

En anteriores proyectos normativos ya hubo proyectos para establecer reservas
de actividad similares, con un alcance menos restrictivo. Asi, en 2017 se propuso
limitar la venta de cigarrillos electronicos Unicamente a expendedurias y tiendas
especializadas, mientras que en 2015 se contempld incluir también a farmacias
y parafarmacias*®. No obstante, cabe sefialar que tales medidas no fueron
finalmente adoptadas, de modo que en la actualidad no existe ninguna reserva
de actividad en Espafia para los cigarrillos electrénicos y productos de tabaco
novedosos, como el tabaco por calentamiento®?.

En cualquier caso, se trata de productos novedosos y, aunque su efecto sobre
la salud es aparentemente menos nocivo que el del tabaco convencional, el
consenso cientifico alerta de los riesgos para la salud que presentan: efectos
fisiologicos adversos de su uso, deteccion de sustancias cancerigenas en el
liguido y aerosol, constancia de intoxicaciones, presencia de una sustancia
fuertemente adictiva como la nicotina y otros efectos adversos®. Ademas, la
penetracion entre adolescentes y adultos jévenes es notable*. Sin embargo, en

administracion de nicotina. Respecto de la OMS, cabe sefialar que, respecto a la opcién de equiparar
los DSLN con el tabaco tradicional, la contempla como una opcién entre varias, entre las cuales también
se encuentra la posibilidad de regular los cigarrillos electronicos como una categoria diferenciada.

42 La MAIN no cita ninguno de estos paises en particular. En este sentido, cabe sefialar, por ejemplo, que
Hungria ha establecido un régimen de monopolio a la comercializacién de los productos relacionados
con el tabaco o que en Italia la Agenzia delle dogane e dei Monopoli (ADM) también realiza una actividad
supervisora de la recaudacion y pago tanto de los impuestos especiales sobre las labores del tabaco
como de los impuestos al consumo de los productos liquidos para inhalacién (cigarrillos electronicos).
Cabe indicar igualmente que respecto al régimen concesional de la red y su caracter monopolista se
pronuncié acepténdolo la STIJUE de 14 de diciembre de 1995 caso Branchero.

43 Véase el IPN/CNMC/015/17: APL por el que se modifica la ley 28/2005 y el IPN/CNMC/019/15: PRD por
el que se regulan la fabricacién, presentacion y venta de los productos del tabaco y los productos
relacionados.

44 Actualmente en Espafia se comercializa un solo tipo de estos productos (IQOS- “I Quit Ordinary
Smoking”, de Philip Morris), aunque hay varios modelos disponibles en otros mercados (Ploom TECH
de Japan Tobacco International, Glo de British American Tobacco, y PAX de PAX Labs). Ademas, existe
un dispositivo hibrido llamado Glo iFUS también de British American Tobacco. Véase el informe del
Ministerio de Sanidad, de junio de 2022, Productos de tabaco por calentamiento: consideraciones de
tipo sanitario y legal.

45 Véase la pagina 2 del informe del Ministerio de Sanidad sobre los cigarrillos electrénicos: situacion
actual, evidencia disponible y regulacion 2022

46 Véase la pagina 3 del informe del Ministerio de Sanidad sobre los cigarrillos electrénicos: situacion
actual, evidencia disponible y regulacion 2022. En Espafia, segun los datos de la encuesta ESTUDES
2018-2019, practicamente la mitad de los estudiantes de 14 a 18 afios ha utilizado en alguna ocasion
cigarrillos electronicos (48,4%), siendo mas frecuente entre los chicos que entre las chicas, con
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la medida en que existen diferencias respecto a los productos tradicionales del
tabaco, cabe precisar que la existencia de potenciales regimenes juridicos
diferenciados ha sido aceptada por el TIJUE*’.

Cabe sefialar, ademas, que los productos relacionados han experimentado un
gran crecimiento en los ultimos afios, alcanzando una cuota de mercado de las
ventas totales de tabaco en la UE del 3,51% en el afio 2020%. En Espafia, las
cifras son todavia modestas, con unas ventas anuales en torno a los 85-90
millones de euros (frente a los mas de 11.000 millones de euros de los productos
del tabaco), lo que supone una cuota de mercado de alrededor del 0,8% (el grado
de penetracién del producto en Espafia es muy inferior al de otros paises de
nuestro entorno, como Reino Unido, Alemania, Francia e Italia)*°. Sin embargo,
los operadores prevén un aumento del mercado y de la facturacion.

Cabe valorar, con todos estos datos, la procedencia de la inclusion de estos
productos relacionados del tabaco dentro del monopolio estatal:

En primer lugar, debe sefalarse que los dispositivos para el consumo de
productos de tabaco calentado son meros aparatos que serian inutiles si no se
acompafan de un producto de tabaco. En consecuencia, en la medida en que la
comercializacibn minorista de los productos de tabaco ya esta sujeta al
monopolio, no parece estrictamente necesario incluir en el mismo también la
comercializacion de los dispositivos, inservibles si no van acompanados de
tabaco®. Dicho de otro modo, de reservarse algln producto en exclusiva para
los estancos, solo los consumibles que contengan nicotina podrian ser

independencia de la edad. Esta proporcidon supone un incremento de mas del doble en dos afios
(20,05% ESTUDES-2016).

47 Sentencia del TJUE de 4 de mayo de 2016 (asunto C-477/14 Pillbox 38 apartados 36 y ss.) sefial6 que,
en la medida en que los cigarrillos electrénicos, (i) tienen una composicion distinta a los productos de
tabaco (liquido que contiene nicotina en lugar de tabaco), (ii) su modo de consumo es asimismo diferente
al de los productos de tabaco (se consumen mediante la vaporizacién eléctrica o electromecanica del
liguido que contiene nicotina, en lugar de mediante la combustion del tabaco), y (iii) los riesgos para la
salud humana de los cigarrillos electrénicos aln no se habian precisado, por ser productos novedosos,
los cigarrillos electronicos no se encontraban en la misma situaciéon que los productos de tabaco desde
la perspectiva del principio de igualdad de trato, lo que justificarla que se sometieran a regimenes
juridicos diferenciados.

48 Véase la pagina 6 del Informe de la Comision sobre el establecimiento de un cambio sustancial de
circunstancias _en relacién con los productos de tabaco calentado de conformidad con la Directiva
2014/40/UE. Bruselas, 15.6.2022 COM (2022) 279 final.

49 Las ventas de productos de tabaco se sittan en sobre los 11.000 millones de euros (véase la informacion
estadistica sobre el mercado de tabacos).

50 Por otra parte, el monopolio afectaria Ginicamente a uno de los utensilios empleados para el consumo
de tabaco: los dispositivos para el consumo de productos de tabaco novedosos. El resto de utensilios
(pipas, papel de fumar, filtros, etc.) quedarian fuera del monopolio y, consiguientemente, podran
comercializarse y promocionarse libremente.

Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia 20 de 34
C/ Alcald, 47 — 28014 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
WWW.CNMC.es


http://www.cnmc.es/
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX:62014CJ0477
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=COM:2022:279:FIN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=COM:2022:279:FIN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=COM:2022:279:FIN
https://www.hacienda.gob.es/es-ES/Areas%20Tematicas/CMTabacos/Paginas/EstadisticassobreelMercadodeTabacos.aspx
https://www.hacienda.gob.es/es-ES/Areas%20Tematicas/CMTabacos/Paginas/EstadisticassobreelMercadodeTabacos.aspx

’CNMC IPN/CNMC/029/22

COMISION NACIONAL DE LOS INFORME SOBRE EL APL DEL MERCADO DE TABACOS Y OTROS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA PRODUCTOS RELACIONADOS

asimilables a los productos de tabaco tradicional sobre los que existe dicha
reserva en la actualidad.

En segundo lugar, la asimilacion de estos dispositivos a los productos del tabaco
tradicionales implica que estaran afectos al conjunto de restricciones a la
competencia de aquellos (disponibilidad exclusivamente fisica en los estancos;
limitaciones a las campafias de promocién y condiciones comerciales...)L.
Adicionalmente, supondra el cierre de la totalidad de los establecimientos
dedicados a esta actividad en la actualidad que no sean estancos, una vez
vencido el periodo transitorio contemplado®?. Todo ello conllevaréa igualmente un
desincentivo a la innovacién de los productos relacionados del tabaco, también
en lo referente a mejoras de aquellos en términos de salud publica.

En tercer lugar, son aplicables en este caso las mismas observaciones ya
realizadas para la venta minorista de productos de tabaco ya que, segun se
explica en la MAIN, las razones son las mismas.

Adicionalmente, cabe afadir que, desde el punto de vista de salud publica, esta
decision plantea igualmente interrogantes. La presencia en un mismo
establecimiento de ambos tipos de productos puede provocar un efecto llamada
(primeros fumadores) o recaida (ex fumadores) a favor del consumo de tabaco
tradicional frente al consumo de los productos relacionados del tabaco. Cabria
valorar medidas alternativas como, por ejemplo, la prohibicién de los liquidos con
aromas en los productos relacionados con el tabaco (con el objetivo de
desincentivar el uso de DSLN entre jovenes y adolescentes).

Desde la perspectiva tributaria, cabe recordar que, si bien los productos de
tabaco se encuentran sometidos al régimen de impuestos especiales, ni los
cigarrillos electronicos ni los dispositivos electrénicos para consumir el producto
de tabaco por calentamiento estarian sujetos a tales impuestos, por lo mantienen
diferencias evidentes a este respecto®3.

51 Estos productos relacionados con el tabaco no podran ser vendidos en los puntos con recargo en el que
se vende también el tabaco tradicional sino solo en los estancos.

52 En el plazo de 5 afios desde la aprobacion del APL (periodo transitorio fijado en la DT 22 del APL).

53 Véase la Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de Impuestos Especiales. Cabe destacar una reciente
propuesta de modificacion de la Directiva 2014/40/UE (junio de 2022) que propone prohibir la venta de
productos de tabaco calentados con sabor en la UE. En Espafia los productos relacionados con el
tabaco estan sometidos Unicamente a un 21% de IVA y no al impuesto especial sobre las labores del
tabaco (véase la Consulta Vinculante V1141-14, de 23 de abril de 2014) que grava, en su parte variable
hasta un 51%, en el caso de los cigarrillos. En este sentido, véase un informe del Ministerio de Sanidad
sobre la materia (Revision sobre la fiscalidad del cigarrillo electrénico: Regulacion europea y posibles
escenarios para Espafia).
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Por todo ello, seinsta al replanteamiento de lainclusién de estos productos
en el régimen de monopolio estatal, dado que no se han aportado razones
suficientes, desde la Optica de los principios de necesidad vy
proporcionalidad que lo fundamenten. En consecuencia, se invita a que se
evallen instrumentos de intervencion alternativos que puedan permitir la
consecucion de los objetivos de interés publico perseguidos siendo menos
distorsionadores de la competencia.

Adicionalmente, cabe sefialar que la MAIN parece sugerir la posibilidad de
extender, en el futuro, el monopolio de las expendedurias a otros productos o
servicios que sean declarados como de suministro o prestacion obligatorios por
el Comisionado para el Mercado de Tabacos®. En el APL se hace referencia a
estos “otros productos o servicios declarados de suministro o prestacion
obligatorios” en varios articulos (articulos 13.5, 20.1, 36.4.f y en la disposicion
adicional segunda).

Se recuerda que la extension del régimen de monopolio concesional a
otros productos deberia venir precedido de un analisis juridico-econémico
exhaustivo, de forma que quede acreditado que dicha decision se ajusta
adecuadamente a los principios de necesidad, proporcionalidad y no
discriminacién, en linea con las observaciones realizadas anteriormente.

3.2.4. Autorizacién de acuerdos entre operadores y campafias de
promocion de un solo producto (articulo 6)

De acuerdo con el articulo 6.2.c), las condiciones de cualquier acuerdo o
contrato, con o sin contenido econémico, que vaya a celebrarse entre los
expendedores de tabaco y timbre del Estado y puntos de venta con recargo, y
fabricantes, marquistas o importadores, debera comunicarse previamente al
Comisionado para el Mercado de Tabacos, que podra suspenderlo
motivadamente en el plazo maximo de un mes desde su recepcion, si se

5 La MAIN indica que “el monopolio incluye, ademas de los productos de tabaco, los cigarrillos
electrénicos y los dispositivos para el consumo de productos de tabaco novedosos, tal y como se indico
en relacion con el articulo 5 de esta ley, incluyendo asimismo los signos de franqueo y efectos timbrados,
y aquellos otros productos o servicios que sean declarados como de suministro o prestacion
obligatorios por el Comisionado para el Mercado de Tabacos en las expendedurias de tabaco y
timbre del Estado, lo que refuerza la naturaleza de servicio publico de estas concesiones estatales y
gue puede ser de una gran utilidad para la prestacion de otros nuevos servicios publicos y el suministro
de productos que puedan considerarse esenciales y que deban ser distribuidos por todo el territorio, en
consonancia con las politicas publicas destinadas a afrontar el reto demogréfico”. Pag. 42.
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apreciasen vulneraciones de lo previsto en esta ley o en el resto del
ordenamiento juridico®®.

En parecidos términos se expresa el articulo 6.5, que sefiala que cualquier
acuerdo, con o sin contenido economico, entre operadores y asociaciones
debera comunicarse previamente al Comisionado para el Mercado de Tabacos,
gue podra suspenderlo motivadamente en el plazo maximo de un mes desde su
recepcion, si se apreciasen vulneraciones de lo previsto en esta ley o en el resto
del ordenamiento juridico.

La MAIN justifica estas medidas de forma imprecisa, sefialando que son
necesarias para asegurar el control de acceso a estos productos por parte de los
consumidores, asi como la neutralidad de la red.

A pesar de que la literalidad de los preceptos haga mencién a “comunicaciones”,
se trata en la practica de un régimen de autorizacion diferida. Cabe recordar que,
de acuerdo con el articulo 17 de la Ley 20/2013 de 9 de diciembre, de garantia
de la unidad de mercado, para contemplar un régimen de autorizacion deben
acreditarse razones de interés publico y, sobre todo, en qué medida estas
razones no puedan salvaguardarse mediante la presentacion de una declaracion
responsable o de una comunicacion®¢,

Sin poner en cuestion la necesidad de controlar la actividad de los operadores,
se considera necesario reforzar lajustificacion del régimen de autorizacion
exigido para los acuerdos, modulando adicionalmente, en su caso, la
literalidad del precepto, que extiende su aplicacion incluso sobre los acuerdos de
contenido no econémico.

Por otro lado, los apartados d) y e) del articulo 6.4 del APL sefialan que cada
campafa de promocién podra promocionar un unico producto, sin que puedan

5 Aparentemente, el articulo dejaria fuera a los distribuidores sin que se acredite en la MAIN una
justificacion objetiva para ello.

5 Art. 17.1. “Se podra establecer la exigencia de una autorizacién siempre que concurran los principios de
necesidad y proporcionalidad, que habran de motivarse suficientemente en la Ley que establezca dicho
régimen. Cuando el régimen de autorizacion se exija por norma comunitaria o tratado internacional las
autorizaciones podran estar previstas en una norma de rango inferior a la Ley. Se considerara que
concurren los principios de necesidad y proporcionalidad para la exigencia de una autorizacion: a)
Respecto a los operadores econdémicos, cuando esté justificado por razones de orden publico, seguridad
publica, salud publica o proteccion del medio ambiente en el lugar concreto donde se realiza la actividad,
y estas razones no puedan salvaguardarse mediante la presentacion de una declaracion responsable o
de una comunicacién [...]” 3. Las autoridades competentes podran exigir la presentacion de una
comunicacion cuando, por alguna razén imperiosa de interés general, tales autoridades precisen
conocer el nimero de operadores econémicos, las instalaciones o las infraestructuras fisicas en el
mercado”
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promocionarse los mismos productos en los seis meses siguientes a la
finalizacion de la Ultima campafia promocional dentro del mismo &ambito
territorial.

Sin perjuicio de que probablemente estas medidas puedan ser especialmente
gravosas para los operadores de menor tamarfio, se trata de un endurecimiento
de las restricciones existentes que no es objeto de justificacion en la MAIN, por
lo que se recomienda su replanteamiento.

3.2.5. Restricciones ala libre determinacion de precios de los productos
del tabaco (articulo 9)

Los apartados 1y 2 del articulo 9 del APL establecen la libre fijacion de precios
de venta al publico tanto de los productos de tabaco como de los productos
relacionados con el tabaco®”.

No obstante, el apartado 3 del articulo 9 establece la siguiente restriccion
solamente para los productos de tabaco: “el precio de venta al publico de cada
unidad o gramo contenidos en los envases de un mismo tipo, marca y modalidad
de producto de tabaco no podra variar en funcion del nimero de unidades o
gramos que contengan los distintos tamafos o tipos de envases”.

La MAIN indica que “el objetivo de esta disposicion seria evitar que las empresas
hagan reducciones de precio o descuentos encubiertos, al poner en el mercado
productos idénticos, pero con envases mayores que, proporcionalmente,
reducen el precio por cigarrillo o por gramo de producto. Asi, de forma similar a
otros paises europeos, se establece la obligacion de que, independientemente
del tamafo de envase, el precio sea siempre el mismo por cada gramo o unidad
de producto cuando el tipo, clase y modalidad de producto sea el mismo”. Cabe
indicar que la MAIN no especifica en qué paises se ha introducido dicha
restriccion®®,

En este sentido, cabe sefialar que si bien el articulo 3.5 de la ya citada Ley
28/2005 prohibe las ventas con descuento, en principio, la puesta en mercado
de productos en envases de tamarfos y precios diferentes, de modo que los
precios por unidad de producto no coincidan, no tiene por qué constituir, en si
misma, una venta con descuento. Por ejemplo, el tamafio de los envases podria

57 En este sentido el considerando 10 de la Directiva 2011/64/UE relativa a la estructura y los tipos del
impuesto especial que grava las labores del tabaco establece que “los imperativos de la competencia
implican un régimen de precios libres para todos los grupos de labores del tabaco”.

58 A pesar de no recogerlo la MAIN, aparentemente Francia habria incluido esta restriccion.
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influir en los costes de fabricacion, distribucibn o comercializacion de los
productos.

Por lo tanto, se recomienda replantear las libertades de determinacién de
precios de los productos del tabaco, conforme a los principios de
necesidad y proporcionalidad.

3.2.6. Deber de remision de informacion (articulos 8y 12)

El articulo 8 del APL sefiala que, en aplicacion del principio de diligencia debida,
los operadores deberan “a) vigilar que las ventas y las cantidades
comercializadas guardan proporcion con la demanda de esos productos en el
mercado de venta o uso al que estén destinados [...]”

Adicionalmente, los operadores deberan crear y conservar durante un plazo
minimo de cuatro afios registros completos sobre las transacciones llevadas a
cabo en relacion con las actividades comerciales, y ponerlos a disposicion del
Comisionado para el Mercado de Tabacos. En particular, deberan conservar la
siguiente informacion: a) ventas realizadas y volimenes de existencias; b) en el
caso de productos destinados a la exportacion o expedicion, fechas de envio,
productos enviados, rutas, identidad del comprador, transporte, fecha prevista
de llegada y mercado de destino; c) estimacion sobre tendencias y previsiones.

Por otro lado, el articulo 12.4 sefiala que “los distribuidores y el resto de
operadores estaran obligados a remitir al Comisionado para el Mercado de
Tabacos la informacion sobre las ventas y comisiones en las expendedurias de
tabaco y timbre del Estado, con la periodicidad, condiciones, formato y requisitos
que este determine’.

Sin cuestionar la existencia de razones de interés publico que justificarian la
exigencia de requerir cierta informacion a los operadores, se considera que
algunas de las exigencias incluidas presentan una débil justificacion, en especial
las relativas a guardar la relacion de las ventas con la demanda de ciertos
productos o a remitir una estimacion sobre tendencias o previsiones. Se
recomienda, por ello, proceder a su replanteamiento.

Adicionalmente, cabe sefialar que se trata de informacion comercialmente
sensible. Se alerta de los riesgos para la competencia que supondria la difusion
de la misma con caracter publico o restringido entre los propios operadores, por
lo que se recomienda que se arbitren las debidas cautelas al respecto.
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3.2.7. Requisitos del titular de expendedurias de tabaco (articulos 20.1,
20.2y 20.3)

En el articulo 20, se detectan tres restricciones para ser titular de expendedurias
que, en opinién de la CNMC, no estarian objetivamente justificadas desde la
Optica de los principios de necesidad y proporcionalidad, por lo que se
recomienda su replanteamiento:

Por un lado, la comercializacion de productos de tabaco y productos
relacionados con el tabaco de forma directa y personal al consumidor
(articulo 20.1). El articulo 3.6 de la Ley 28/2005 prohibe la venta de tabaco por
cualquier otro método que no sea la venta directa personal o a través de
maquinas expendedoras. Por lo tanto, esta Comision recomienda permitir la
instalacion de maquinas expendedoras en la propia red de expendedurias (a
precio de estanco, sin recargo) y el mantenimiento de la venta a distancia de
cigarrillos electréonicos y productos de tabaco novedosos a nivel nacional
(utilizando alternativas menos distorsionadoras que garanticen los objetivos de
interés publico, como mecanismos garantistas de verificacién fehaciente de la
edad o el refuerzo del régimen sancionador).

Por otro lado, el requisito relativo a ser persona fisica (articulo 20.2) restringe
artificialmente la competencia, impidiendo que personas juridicas puedan
acceder a la titularidad de las concesiones. Esta situacion contrasta ademas con
la posibilidad de que tanto personas fisicas como juridicas puedan ser titulares
de autorizaciones de venta con recargo (articulo 21.1). Se recomienda la
eliminacién de este requisito por su falta de justificacion.

Por dltimo, el requisito relativo a no ser titular de otra expendeduria ni de
autorizacion de venta con recargo (articulo 20.3.a): las razones de interés
publico no justifican limitar el nUmero de estancos de los que puede ser titular un
mismo concesionario. En estos momentos, el régimen de monopolio existente
implica que una concentracion en la titularidad de expendedurias no tiene
capacidad de afectar a los precios ni otorga un poder de mercado que pueda ser
utilizado en perjuicio de los consumidores. Se recomienda la eliminacion de este
requisito por su falta de justificacion.

3.2.8. Criterios de concesién de expendedurias: en especial, la distancia
(articulo 20.4)

El APL establece que la concesion de expendedurias de tabaco se otorgara
previa convocatoria publica “de un procedimiento de subasta, a propuesta del
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Comisionado para el Mercado de Tabacos, referida a municipios o0 zonas
definidas, de acuerdo con criterios comerciales, de servicio publico y de
distancias a otras expendedurias, adjudicandose al mejor precio ofertado”.

La MAIN no incluye ninguna justificacion sobre el requisito de proximidad. El Real
Decreto 1199/99 establece que la distancia minima entre expendedurias sera de
150 metros®®.

El criterio de distancia minima a otras expendedurias ya fue valorado
negativamente por la CNMC en anteriores informes®°. Dichas distancias minimas
no se exigen, por ejemplo, respecto a las autorizaciones de puntos de venta con
recargo, debilitandose el argumento tedrico de su posible justificacion.

Por lo tanto, la CNMC considera que seria recomendable revisar el criterio
de distancia a otras expendedurias desde la perspectiva de los principios
de buena regulacion econdémica.

3.2.9. Duracion de las concesiones (articulo 20.5)

De acuerdo con el articulo 20.5 del APL, la concesion tendra una duraciéon de
treinta afos, o que supone un incremento de 5 afos respecto a la normativa
vigente.

La MAIN considera que 30 afios es “un plazo razonable que permite a quienes
adquieren o pujan por una concesion conocer de antemano el periodo durante el
cual seran titulares, y desempeiiar su actividad conociendo dicho plazo”.

Cabe recordar que la determinacion de la duracion idénea de las concesiones
resulta crucial para garantizar un nivel de competencia adecuado en las
licitaciones publicas, pues el plazo de duracién de la concesion se erige en una
barrera de entrada que impide el acceso al mercado de las expendedurias a
operadores potenciales interesados durante la vigencia de la misma.

La extinta Comisién Nacional de la Competencia (CNC) tuvo la oportunidad de
pronunciarse con caracter general sobre la duracion de los contratos y
concesiones en la Guia sobre Contratacion Publica y Competencia (actualmente
en proceso de actualizacién)®®. En concreto, se sefalaba que en las

59 Si bien se permite que los pliegos de condiciones puedan establecer distancias minimas inferiores si las
circunstancias de rentabilidad de la zona y las exigencias de servicio lo aconsejan.

60 |PN 112/13 sobre el PRD de concesiones de expendedurias de tabaco.

61 Guia sobre Contratacion Publica y Competencia (CNC. 2011).
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concesiones, debe justificarse el plazo elegido en funcion de parametros
objetivos, directamente relacionados con el periodo de amortizacién de las
inversiones.

En el caso de los estancos, la inversion fundamental para los operadores se
corresponderia con el coste del local y su acondicionamiento, con lo que los
costes fijos para desarrollar la actividad parecen relativamente bajos en
comparacion con otras actividades concesionadas. Ademas, debe tenerse en
cuenta que la inversion en el local normalmente no sera un coste hundido, puesto
gue, en caso de finalizar la actividad, podra venderse, traspasarse o dedicarse a
otra actividad. No se justificaria por tanto una duracién tan dilatada para la
concesion, sino mas bien que la duracién actual de 25 afios pueda ser objeto de
reduccion.

Por otra parte, en la medida en que el monopolio de distribucion minorista no
permite la competencia “en el mercado”, la reduccion del plazo concesional
resulta una estrategia correcta para incrementar la competencia “por el mercado”
a través de las pujas de los operadores interesados en responsabilizarse de la
actividad.

Ademas, debe tenerse en cuenta que, si finalmente se produce la ampliacion del
monopolio de los estancos a los productos relacionados del tabaco, es de
esperar un incremento de la rentabilidad esperada de las expendedurias, lo que
deberia conducir a unas duraciones mas reducidas.

Por su arte, el articulo 20.5 se refiere a la posibilidad de que, vencido el plazo de
30 afios, el anterior concesionario pueda continuar con la actividad, previa
autorizacion del Comisionado para el Mercado de Tabacos, hasta la nueva
adjudicacién o declaracion de la extincion. En este sentido la CNMC recuerda
la importancia de una buena planificacion en la contratacion publica (véase
la Guia de la CNMC sobre Contratacion publica y competencia. fase | -
Planificacion) y recomienda que la posibilidad de seguir operando una vez
vencido el plazo de 30 afios de la concesion sea excepcional.

En definitiva, la CNMC considera una restriccion a la competencia
desproporcionada la duracion de 30 afos de las concesiones de las
expendedurias de tabacos y recomienda al Organo proponente que,
atendiendo a la inversion necesaria y la rentabilidad esperada, disminuya
la duracién de las concesiones establecida en el APL®2,

62 En este sentido, el APL mantiene el margen de los expendedores por la venta de productos de tabaco
y efectos timbrados tal y como esté en la actualidad (9% en cigarros, 8,5% en el resto de productos de
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3.2.10. Abastecimiento de labores a los establecimientos de venta con
recargo (articulo 21.2)

De acuerdo con el precepto citado, “los titulares de la autorizacion para la venta
con recargo deberan abastecerse necesariamente a los precios de tarifa de la
expendeduria de tabaco y timbre del Estado seleccionada liboremente de entre
las tres mas cercanas del municipio, en los términos que reglamentariamente se
establezcan’.

Desde el punto de vista de la libre competencia, no se encuentra justificacion a
la necesidad de elegir necesariamente una expendeduria “entre las tres mas
cercanas del municipio”.

La proximidad al establecimiento podria ser un incentivo natural para que el
titular de un establecimiento de venta con recargo elija una expendeduria en
lugar de otra. Pero no hay motivo para limitar las posibles tensiones competitivas
(si bien no en precios, si posiblemente en servicio) y la libertad de eleccion del
punto de venta con recargo por cuestiones de proximidad ni entre un nimero
tasado de competidores mas proximos.

Se recomienda, por ello, el replanteamiento de esta medida, evitando
conculcar injustificadamente la libertad de decisiéon de los operadores
afectados.

3.2.11. Tasas por la prestacion de servicios a los operadores (articulo 27)

El APL modifica y crea varias tasas por la prestacion de servicios a los
operadores al contemplar nuevos hechos imponibles y sujetos pasivos. Sin
embargo, debe observarse que ni en el preambulo del APL ni en su MAIN se
fundamentan las cuantias de las tasas.

En este sentido, dadas las implicaciones econ6micas que estas medidas
presentan para el conjunto de operadores, se recomienda reforzar la
justificacion de la cuantia de las tasas. También se recuerda la necesidad
de su efectiva orientacion a costes, recomendando recoger mecanismos que
incentiven la introduccion de eficiencias en la prestacion de estos servicios.

tabaco y 4% en sellos y efectos timbrados). Para los productos relacionados con el tabaco se fija en el
8,5%. En la MAIN se indica que no se considera justificada su diminucién o aumento.
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3.2.12. Funciones del Comisionado para el Mercado de Tabacos (articulo
30) y régimen de infracciones y sanciones (articulo 36)

El APL establece que “el Comisionado para el Mercado de Tabacos ejercera las
competencias de caracter regulador y de vigilancia para salvaguardar la
aplicacion de los criterios de neutralidad y transparencia, las condiciones de
libre competencia efectivay velar por el cumplimiento de la normativa aplicable
a los productos de tabacos y otros productos relacionados y a sus operadores”.

Adicionalmente, el APL define al Comisionado para el Mercado de Tabacos
como la autoridad de vigilancia del mercado en relacion con los productos de
tabaco y otros productos relacionados, de acuerdo con lo previsto en el
Reglamento (UE) 2019/1020.

Como ya se ha recordado mas arriba, esta CNMC tiene atribuida legalmente la
funcion de supervision y control de todos los mercados y sectores econémicos®3.
Por ello, esta Comision propone que, en garantia de dichas funciones, se
incluya en el texto del APL la necesidad de comunicar a esta CNMC
posibles indicios de infraccion de la normativa de competencia de los que
el Comisionado para el Mercado de Tabacos sea conocedor en el ejercicio
de sus funciones.

Por otro lado, cabe sefalar que las infracciones de los siguientes articulos del
APL presentan elementos compartidos con las conductas que podrian ser
consideradas también infracciones de la normativa de competencia. En primer
lugar, el articulo 36.3.a) regula el trato discriminatorio o negativa de suministro
de los distribuidores a las expendedurias de los productos monopolizados, salvo
causa justificada®*. En segundo lugar, el articulo 36.4.e) se refiere a la negativa
injustificada de los expendedores de tabaco de suministro a puntos de venta con
recargo.

Por ello, se solicita que se articulen los oportunos mecanismos de coordinacion
entre esta CNMC y el Comisionado para solucionar los casos que puedan
presentar mas dudas acerca del derecho sancionador aplicable al respecto,

63 Véase, en este sentido, la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia, en su articulo 5.1, que sefiala entre las funciones de la CNMC de caracter
general y para preservar y promover la competencia efectiva en todos los mercados y sectores
productivos, la de: a) Supervision y control de todos los mercados y sectores econémicos.

64 Como se ha sefialado anteriormente, aunque la distribucion al por mayor de tabaco en Espafia esta
liberalizada y existen varios distribuidores mayoristas, el 99% de la distribucién de cigarrillos se lleva a
cabo a través de la empresa LOGISTA, S.A, Unico distribuidor de los cuatro principales fabricantes en
peninsula y Baleares (PMS, ALTADIS, JTI y BAT) por lo que, como se sefiald6 en el expediente
sancionador S/DC/0607/17: TABACQOS, tiene una situacion cuasi monopolistica.
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siempre teniendo en cuenta la naturaleza horizontal y omnicomprensiva de las
funciones de la CNMC respecto a la promocion y defensa de la competencia en
los mercados.

3.2.13. Régimen transitorio de la venta minorista de productos
relacionados con el tabaco en establecimientos existentes
(disposicién transitoria segunda)

La disposicion transitoria segunda del APL establece el régimen aplicable a los
establecimientos que, a la fecha de entrada en vigor de la ley, ya estuvieran
comercializando legalmente cigarrillos electrénicos o dispositivos para el
consumo de productos de tabaco novedosos, permitiendo que puedan seguir
vendiendo en el mismo régimen durante un periodo de cinco afos.

Como se ha sefialado con anterioridad, la CNMC no encuentra justificada la
extension del monopolio de las expendedurias a los productos relacionados con
el tabaco. La extension del monopolio supondria la desaparicion de los
establecimientos de venta minorista de productos relacionados con el tabaco que
existen en la actualidad (excepto los estancos) en el plazo de 5 afios, fijado en
esta disposicion transitoria.

Con respecto al plazo de 5 afios, la MAIN lo “considera suficiente para agotar las
existencias de estos productos que pueda haber en el mercado y para
compensar las posibles inversiones realizadas por los operadores en garantia
de la seguridad juridica para estos operadores y otorgarles un plazo suficiente
para adaptarse al nuevo régimen legal de mayor control de venta bajo el
monopolio estatal”.

Ante la falta de una mayor justificacion del plazo recogido, se recomienda que,
en el supuesto de que finalmente se decida implantar un monopolio para los
productos relacionados con el tabaco, dicho plazo sea fijado tras una
cuantificacion economica suficientemente detallada.

4. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

El modelo regulatorio del mercado de tabaco en Espafa presenta fuertes
restricciones a la competencia. Sin poner en duda el objetivo de proteccion de la
salud y prevencion del tabaquismo como objetivos principales de interés publico,
la CNMC ha cuestionado anteriormente regulaciones especialmente restrictivas
gue no presentaban una correcta adecuacion con los principios de necesidad y
proporcionalidad. Asi, ha recomendado la remocién del monopolio en la
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distribucion minorista de productos del tabaco (red de expendedurias) o, cuando
menos, la reconfiguracion del modelo de concesion en algunas de sus
caracteristicas basicas, y que no se establezca ningin monopolio adicional en la
venta minorista de productos relacionados del tabaco.

Esta Comision valora positivamente en el APL la mejora de la seguridad juridica
mediante la inclusion, en una Unica ley, de muchas cuestiones reguladas
mediante normas dispersas; la creacién de un registro publico actualizado de
asociaciones y grupos de interés y las mejoras en la trazabilidad y otras medidas
de seguridad de los productos.

No obstante, la CNMC recomienda reevaluar si las restricciones a la
competencia que ya estaban recogidas en la legislacion en vigor siguen estando
justificadas desde la éptica de los principios de buena regulacién, en especial, la
remocion del monopolio en la distribucion minorista de productos del tabaco o,
cuando menos, la reconfiguracion del modelo de concesion en algunas de sus
caracteristicas basicas.

De igual forma, cabe replantearse la necesidad y proporcionalidad de otras
restricciones que ahora se han introducido, en especial la extension del
monopolio a los productos relacionados del tabaco. También de aquellas
restricciones que ahora se han reforzado, como en el ambito de la publicidad y
de la actividad promocional.

Ademas, sin cuestionar el conjunto de funciones que el APL atribuye al
Comisionado para el Mercado de Tabacos, desde esta CNMC se recuerda que
entre sus funciones se encuentra la de supervision y control de todos los
mercados y sectores econdmicos, incluido el del tabaco, para garantizar,
preservary promover el correcto funcionamiento, la transparencia y la existencia
de una competencia efectiva.

En cuanto al contenido del APL, se realizan diversas recomendaciones:

= Ambito de aplicacién y definiciones. No se considera justificado aplicar la
regulacion propia de los productos del tabaco (por ejemplo, con
limitaciones de venta) a los denominados cigarrillos electronicos o
vapeadores, y deberia ser objeto de una regulacién propia y ajustada a
sus caracteristicas.

= Actividades en régimen de monopolio. La distribucion y venta minorista de
productos del tabaco se sigue reservando en exclusiva a determinados
establecimientos (expendedurias de tabaco y puntos de venta con
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recargo) y, ademas, se establece un nuevo monopolio de los productos
relacionados con el tabaco en favor de los estancos. Desde la Optica de
los principios de necesidad, proporcionalidad y no discriminacion, se
recomienda el replanteamiento del monopolio en ambos tipos de
productos y se invita a que se evallen instrumentos de intervencion
alternativos que puedan permitir la consecucion de los objetivos de interés
publico perseguidos pero que sean menos distorsionadores de la
competencia.

= Autorizacién de acuerdos entre operadores y campafias de promocién de
un_solo producto. Sin poner en cuestién la necesidad de controlar la
actividad de los operadores, se considera necesario replantear el régimen
de autorizacién exigido para los acuerdos y de los requisitos para las
campanas.

= Restricciones a la libre determinacion de precios. Este articulo establece
gue el precio de venta al publico de cada unidad o gramo de tabaco no
podréa variar en funcion del nimero de unidades o gramos que contengan
los distintos tamarfios o tipos de envases. Esta Comision recomienda
proceder a su replanteamiento.

= Deber de remisién de informacion. Se recomienda replantear estas
medidas desde la o6ptica de los principios de necesidad vy
proporcionalidad. Adicionalmente, dado que se trata de informacion
comercialmente sensible, se recomienda que se arbitren las debidas
cautelas al respecto para evitar su difusién entre los operadores.

= Requisitos del titular de expendedurias. Se han detectado tres
restricciones que se recomienda replantear: la comercializacion de forma
directa y personal al consumidor; la exigencia de ser persona fisica y el
hecho de no ser titular de otra expendeduria ni de autorizacién de venta
con recargo.

= Criterio de distancia a otras expendedurias. Esta Comisioén recomienda
eliminar el criterio desde la perspectiva de los principios de buena
regulacion.

= Duracién de las concesiones. Se considera que la duracién de 30 afios de
las concesiones de las expendedurias de tabacos es una restriccion a la
competencia desproporcionada. Se recomienda regular un plazo mas
reducido, atendiendo a la inversion necesaria y a la rentabilidad esperada,
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y se recuerda la importancia de una buena planificacion en la contratacion
publica que evite que se superen la duracion de las concesiones.

= Abastecimiento a los establecimientos de venta con recargo. Esta
Comisién considera que no hay motivo para limitar el abastecimiento del
punto de venta con recargo a una de las tres expendedurias mas cercanas
del municipio y recomienda eliminar la restriccion.

= Tasas por la prestacibn de servicios a los operadores. La CNMC
recomienda una mayor fundamentacion de la cuantia de las tasas y de su
efectiva orientacién a costes.

= Funciones del Comisionado para el Mercado de Tabacos y régimen de
infracciones y sanciones. Se propone establecer en el APL un canal de
comunicaciéon a la CNMC sobre posibles indicios de infraccion de la ley
de defensa de la competencia de los que el Comisionado para el Mercado
de Tabacos sea conocedor en el ejercicio de sus funciones. Ademas, se
solicita que se articulen los oportunos mecanismos de coordinacion entre
esta CNMC y el Comisionado para solucionar los casos que puedan
presentar dudas acerca del derecho sancionador aplicable al respecto.

= Régimen transitorio de venta minorista de productos relacionados con el
tabaco. Esta Comisiébn recomienda que el plazo durante el cual los
actuales operadores puedan seguir vendiendo sus productos sea fijado
tras una cuantificaciéon econémica detallada.
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Voto particular que formula el Consejero D. Xabier Ormaetxea Garai
en relacion con el Acuerdo del Pleno del Consejo de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia, de 20 de septiembre de
2022, por el que se emite Informe relativo al Proyecto de Ley del
Mercado de tabacos y otros productos relacionados.

El acuerdo del Pleno del Consejo de la CNMC del que respetuosamente se discrepa tiene por
objeto aprobar el informe relativo a la ley citada en el encabezamiento, y aunque este consejero
comparte plenamente la mayor parte de las consideraciones recogidas en dicho informe,
discrepa del mismo por considerar que las consideraciones sobre el vapeo (mal Ilamado
cigarrillos electronicos) no son lo suficientemente discrepantes respecto a determinadas
consideraciones que contiene el Proyecto d Ley

REGULACION VAPEO

Los mal llamados cigarrillos electrénicos.

Este es un término que deberia dejar de usarse, pues cigarrillo es: picadura de tabaco envuelta
en papel destinada a su combustién para aspirar el humo producido en ella. Los vapeadores,
sin embargo, no tienen combustidn, no contienen tabaco ni derivados del mismo y no producen
humo sino vapor soluble en agua; Unicamente pueden o no contener nicotina si ésta se anade
expresamente al liquido que contienen, compuesto por glicerina, propileglicol y aromas
alimentarios.

El uso de la perifrasis “dispositivos susceptibles de contener nicotina” equivaldria a denominar
con el nombre “dispositivos susceptibles de contener alcohol” a las botellas de cristal. Ese
nombre si seria aceptable sin embargo para las pipas de madera que se usan para fumar tabaco,
o para las shisas o narguiles que se usan de igual manera y que sin embargo no son objeto de
regulacién en este proyecto de texto legal (cuando deberian serlo), y cuyo uso esta destinado
Unica y exclusivamente a aspirar tabaco quemado. En estas apreciaciones no incluimos a los
sistemas desarrollados por determinadas tabaqueras que calientan tabaco para producir vapor
(igos o glow) y que efectivamente son productos tabaquiles y estan correctamente incluidos.

Un vapeador estd compuesto de: una pila o bateria recargable mas un vaporizador; cambiando
las escalas es el mismo sistema que produce vapor en los escenarios musicales o teatrales para
favorecer la visidn de los focos, y ademas viene a usar los mismos liquidos escasamente inocuos
para la salud: glicerina vegetal y propilenglicol. En el caso de los vapeadores de uso personal, se
anaden a esa mezcla de liquidos aromas alimentarios, en una mezcla que debe ser aprobada
para su venta por las autoridades sanitarias. Por Ultimo, cabe la posibilidad de afiadir a la mezcla
final nicotina en dosis muy bajas. Pretender aplicar impuestos especiales o limitaciones de venta
a este producto carece de justificacidn y légica. Lo que si seria l6gico y recomendable seria crear
un impuesto a la nicotina, pues es sin duda alguna un producto nocivo, y lo que es aun mas
grave, altamente adictivo. Estados Unidos esta estudiando seriamente limitar la cantidad de
nicotina que pueden contener los cigarrillos normales, deberiamos aplicar medidas similares sin
tardar.
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En el caso de los liquidos para vapear existe un limite maximo de 20mg nicotina permitido (se
vende liquido de 20mg, 18, 12, 10, 2, y 0) lo que permite ir rebajando progresivamente la
cantidad en los procesos de deshabituacion a la nicotina. Seria aconsejable crear un impuesto
especial sobre la nicotina (sea cual sea la forma de consumo) en funciéon de la cantidad
contenida, por ejemplo 0’05 € por mg de nicotina con cardcter progresivo a medida que esta
aumenta.

Por lo tanto, y dejando claro que el vapeo debe contar con una regulacion propia (parte de la
cual ya existe), es un error técnico y de concepto introducir su regulacién en una ley de TABACO
Y DERIVADOS, cuando el vapeo ni es tabaco ni es derivado del tabaco (la nicotina existe en otras
planteas solanaceas, como la patata, tomate, pimiento. remolacha etc..).

El vapeo, no debe de considerarse como otra forma de fumar, sino como la herramienta que se
ha demostrado mas eficaz en la lucha contra el tabaquismo.

El pais con una politica mds avanzada y activa contra el tabaquismo es sin duda alguna Nueva
Zelanda. A partir del 2027 los menores de 18 afios tendran prohibido consumir tabaco, y esa
edad se ird incrementando anualmente en un afo.

En paralelo a lo anterior fue el primer pais en admitir los cigarrillos electrénicos como alternativa
al tabaco tradicional. Sus autoridades afirmaron publicamente desde el 2017 que el vapeo tenia
el potencial de ayudar a dejar de fumar. El propio Ministerio de Salud neozelandés, junto con la
Agencia para la Promocién de la Salud (HPA), ha puesto en marcha “Vaping Facts”, un portal que
detalla como el cigarrillo electrénico contribuye a la reduccién del dafio que causa el
tabaquismo. Segun recoge uno de estos estudios disponibles en la web, los tratamientos
actuales se ven limitados al no abordar por completo los aspectos sensoriales y conductuales
ligados al tabaquismo, como sostener un cigarrillo o dar una calada. Los cigarrillos electrénicos,
en cambio, y segln este estudio, si ofrecen una respuesta para superar este factor al reproducir
de forma fiel este habito.

Sospechamos que tras las campafias periddicas que aparecen esporadicamente contra el vapeo,
suelen encontrarse las empresas tabaqueras, y se ha detectado en alguna ocasion que las
farmacéuticas que tienen especial interés (permitido por las autoridades sanitarias) en
promocionar como Unicos métodos efectivos para dejar de fumar los chicles de nicotina, los
sprays nasales de nicotina o las pastillas antidepresivas o ansioliticas, métodos que han
demostrado tener una eficacia bajisima, a diferencia del vapeo, que estd demostrando ser la
Unica alternativa que esta dando resultados positivos. Por poner un ejemplo en Gran Bretaiia el
60% de los usuarios de vapeadores son exfumadores (mas 2 millones de personas), y un 38%
combinan cigarrillos y vapeo. Entre los usuarios de vapeadores que nunca han fumado es lo mas
comun el consumo de liquidos que no contienen nicotina, y entre los exfumadores se da el
fendmeno de que comienzan a vapear con niveles medios de nicotina y a medida que pasa el
tiempo se reduce ese porcentaje llegando incluso a desaparecer. Otros paises como Francia e
Italia asi lo han comprendido y estan viendo resultados muy positivos del descenso del
tabaquismo.

Hay estudios que demuestran que el vapeo es un 95% menos nocivo que el tabaco fumado (dato
de Public Health England); aventurar esas cifras es siempre muy arriesgado, y no se puede dejar
de lado que existe una nocividad, especialmente cuando se usa nicotina en la mezcla. De
cualquier forma, los accidentes mortales que se han producido lo han sido por una falta de
control sanitario de los liquidos utilizados, en estados americanos donde el uso del cannabis era
ilegal y el mercado negro vendia aceite de cannabis diluido en acetato de vitamina e (muy
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nocivo), esta Ultima sustancia prohibida en Europa; es por tanto de vital importancia erradicar
el mercado negro de liquidos, evitando prohibiciones que acaben promoviendo dichos
mercados negros.

La idea de que la venta de vapeadores o liquidos sea exclusiva de los estancos no tiene ningun
sentido; en el mercado existen decenas de vapeadores distintos y multiples marcas de liquidos,
y los estancos actuales por su tamano y por estar principalmente dedicados a la venta de labores
de tabaco no tienen capacidad para cubrir la oferta y la demanda. Actualmente los estancos
estan ya vendiendo casi Unicamente vapeadores de un solo uso (usar y tirar), lo cual va contra
la politica de reciclaje, y sélo estan bien para usos esporadicos. Y como ya hemos dicho antes,
épor qué limitar la venta de vapeadores a los estancos y no limitar la venta de pipas o narguiles
a los estancos?

Por ultimo, prohibir la venta de vapeadores o liquidos por internet estando como estamos en
un mercado globalizado, Unicamente extendera el mercado negro, ademads, en un mercado
Unico como el europeo haria que los consumidores espafioles adquirieran los productos por
correo en otros paises de la unidn, y ahi si que se perderia el control directo por las autoridades
sanitarias espafiolas. La CNMC ya considerd esta prohibicién como desproporcionada en su
informe de 2015)

El ultimo estudio, elaborado dias antes de que estallara la pandemia de la covid-19, bajo el dato
de fumadores habituales en Espafa al 32,3%. Sigue siendo una cifra preocupante: cercana a
niveles previos a la ley antitabaco de 2005 (32,8%) y lejos del minimo de dos afios después
(29,6%). La solucién, ademas de las medidas restrictivas y penalizadoras, deben de pasar
necesariamente por favorecer los instrumentos de deshabituacion realmente efectivos de que
se dispone y asi lo han entendido los paises mas avanzados en la lucha contra el tabaquismo
(término que deberiamos cambiar por lucha contra la adiccién a la nicotina). La lucha contra la
adiccidén a la nicotina (termino mas correcto que tabaquismo) debe de ser mucho mas decida y
eficaz, y no debe de confundirse con la lucha contra los adictos a esa droga.
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