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En Madrid, a 24 de abril de 1995.

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia, con la composicion

expresada al margen y siendo Ponente Dfia. Cristina Alcaide Guindo, ha
dictado la siguiente Resolucion en el expediente r 102/94 (1143/94 del Servicio
de Defensa de la Competencia) incoado para resolver el recurso interpuesto por
DISTANCO S.A. (DISTANCO) contra el Acuerdo del Director General de
Defensa de la Competencia de 31 de octubre de 1994 por el que se archivaban
las actuaciones derivadas de la denuncia presentada por la recurrente contra la
Delegacion del Gobierno en el Monopolio de Tabacos por trato discriminatorio al
negarle el ejercicio de las actividades de importacion y distribucion al por mayor
de labores de tabaco procedentes del Mercado Comun.

ANTECEDENTES DE HECHO

El 3 de marzo de 1993 DISTANCO solicitd autorizacion de la Delegacion
del Gobierno en el Monopolio de Tabacos con el fin de ejercer las
actividades de importacion y distribucion al por mayor de labores de
tabaco procedentes del Mercado Comun, al amparo de lo establecido por
la Ley 38/1985, de 22 de noviembre, de Modificacion del Monopolio de
Tabacos.

El 22 de diciembre de 1993 la Delegacion del Gobierno en el Monopolio
de Tabacos comunicd a DISTANCO el Acuerdo por el que se deniega la
solicitud de autorizacion presentada. Dicho Acuerdo fue recurrido por
DISTANCO ante el Ministerio de Economia y Hacienda que desestimo el
recurso abriendo la via contencioso-administrativa.

El 31 de agosto de 1994, D. Angel Liberto Temprano Fernandez, en
representacion de DISTANCO, presentdé denuncia ante la Direccion
General de Defensa de la Competencia contra la Delegacion del
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Gobierno en el Monopolio de Tabacos, por considerar que es juez y parte
en la situacion del Monopolio de Tabacos porque busca favorecer el
mantenimiento a favor de Tabacalera de un monopolio de facto y que en
la denegacion ha existido trato discriminatorio.

El 31 de octubre de 1994, el Director General de Defensa de la
Competencia dictd Acuerdo de archivo de las actuaciones que tuvieron
origen en la denuncia por considerar que la denegacion de la autorizacion
es un acto administrativo dictado por la autoridad competente, la
Delegacion del Gobierno en el Monopolio de Tabacos, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 9 de la Ley 38/1985, por lo que tal conducta escapa
a la competencia de la Direccidn General de Defensa de la Competencia
y no corresponde enjuiciar con arreglo a la Ley 16/1989, de 17 de julio, de
Defensa de la Competencia (LDC) la posible situacion de discriminacion
en la que se basa la denuncia.

El Acuerdo fue recurrido ante el Tribunal de Defensa de la Competencia
en nombre de DISTANCO mediante escrito que tuvo entrada en el
Tribunal el 18 de noviembre de 1994. Con la misma fecha se solicito al
Servicio de Defensa de la Competencia (el Servicio) el expediente y el
informe previsto en el articulo 48.1 de la LDC. Se recibié el preceptivo
informe del Servicio, que mantiene los motivos que condujeron al archivo
aunque pone de manifiesto que en el escrito de recurso se hace hincapié
en la posibilidad que el articulo 2.2 de la LDC da al Tribunal para que
proponga motivadamente al Gobierno, a través del Ministro de Economia
y Hacienda, la modificacion o supresion de las situaciones de restriccion
de la competencia establecidas de acuerdo con las normas legales.

Informa asimismo que, de la informacidn obrante en la Direccion General,
se desprende que por parte de la Delegacion del Gobierno en el
Monopolio de Tabacos no se ha concedido ninguna autorizacion de
distribucion mayorista y tan solo una autorizacion para importar labores
de tabaco de la CEE, por lo que a todos los efectos sigue existiendo el
monopolio de distribucion.

Mediante Providencia de 28 de noviembre de 1994 se puso de manifiesto
el expediente a los interesados para que formularan alegaciones y
presentaran los documentos y justificaciones que estimaran pertinentes.

Tanto la representacion de DISTANCO como la Delegacion del Gobierno

en el Monopolio de Tabacos han presentado sus alegaciones en tiempo y
forma.
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Mediante Auto de 28 de diciembre de 1994 el Tribunal, para hacer posible
la resolucion del recurso, acordd la practica de prueba de oficio
consistente en recabar de la Delegacion del Gobierno en el Monopolio de
Tabacos certificacion acreditativa de los importes y cuotas de
participacion de Tabacalera en la importaciéon y comercializacion al por
mayor de labores de tabaco de los paises CEE en los afios 1991 a 1994
y detalle de las solicitudes de autorizacion para las actividades de
importacion y comercializacion al por mayor recibidas, concedidas vy
denegadas desde 1991 asi como los motivos de las denegaciones.

La Delegacion del Gobierno en el Monopolio de Tabacos cumplimentd la
solicitud remitida, cuya contestacion se recibié en el Tribunal el 30 de
enero de 1995. Se puso de manifiesto al recurrente el resultado de la
diligencia de prueba para que hiciera alegaciones en diez dias. El 20 de
febrero de 1995 se recibieron las alegaciones del recurrente.

Ha sido Ponente la Sra. Alcaide Guindo, si bien el Presidente del
Tribunal, de conformidad con las facultades que le otorga el art. 40.e) del
Reglamento del Tribunal de Defensa de la Competencia, encargd la
redaccion al Vocal Sr. Menéndez Rexach.

Son interesados: DISTANCO S.A. representada por D. Angel Liberto
Temprano Fernandez y la Delegacion del Gobierno en el Monopolio de
Tabacos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

El sector tabaquero ha sufrido recientes modificaciones en su regulacion
pues, como consecuencia de la adhesion de Espafia a las Comunidades
Europeas, los monopolios nacionales de caracter comercial definidos en
el ap. 1 art. 37 TCEE, con observancia, en su caso, de lo dispuesto en el
art. 90.2 del propio Tratado, han de ser adecuados antes del 31 de
diciembre de 1991 para evitar discriminaciones entre los nacionales de
los Estados miembros respecto de las condiciones de abastecimiento y
de mercado (art. 48.1 del Acta de Adhesion).

La norma basica es la Ley 38/1985 de 22 de noviembre que modifica la
regulacion del monopolio de tabacos en el sentido de que, mantiene el
régimen monopolistico en la fabricacién y comercio al por menor, salvo
en Canarias, y en la importacion y comercio al por mayor, pero, en este
ultimo caso, ..."cuando se trate de labores de tabaco procedentes de los
Estados miembros de la CEE, que sean originarias de éste o que en éste
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hayan sido puestas en régimen de libre practica, su importacion vy
comercio al por mayor se podra realizar por cualquier persona fisica o
juridica en las condiciones que reglamentariamente se establezcan" (art.
1). La administracion y gestion del Monopolio de fabricacion, importacion
y comercio, en cuanto éstos se mantengan monopolizados, se atribuye a
"Tabacalera S.A." que asumira el resultado de su explotacion empresarial
y cuyo capital pertenecera "siempre" mayoritariamente al Estado (art. 4).

La remision reglamentaria que hace la ley se refiere a los requisitos
necesarios para el ejercicio de la actividad, al marco reglamentario de
ésta y al del régimen sancionador, aunque somete a un régimen de
autorizacion a dicha actividad, prohibe a los mayoristas ser titulares de
Expendedurias y les obliga a suministrar sélo a los expendedores
cualquiera que sea la ubicacion geografica de éstos, siempre que el
pedido alcance el minimo que se establezca.

La tutela y control de la gestion del monopolio se atribuyen a la
Delegacion del Gobierno en Tabacalera S.A., que cambia su nombre por
el de Delegacion de Gobierno en el Monopolio de Tabacos y se configura
por la Ley (art. 9) como un centro Directivo del Ministerio de Economia y
Hacienda; en lo que aqui interesa, la Delegacion tiene facultades para
suspender la autorizacion antes aludida por un plazo de un afio y para
imponer sanciones de hasta dos millones de pesetas por infraccidon de las
disposiciones reglamentarias.

El Real Decreto 2738/1986, de 12 de diciembre, que regula las
actividades de importacion y comercio mayorista y minorista de labores,
desarrolla reglamentariamente la ley en este particular extremo y somete
a la previa autorizacion del Ministerio de Economia y Hacienda la
realizacion de las actividades no monopolizadas por personas fisicas o
juridicas respecto de labores de tabaco procedentes de los Estados
miembros de la CEE, que sean originarias de éstos o que en ellos hayan
sido puestas en régimen de libre practica. Aunque técnicamente el Real
Decreto no es un modelo de claridad, pues no dice expresamente, dentro
del Titulo | que se refiere a la liberalizacion parcial, que es la Delegacion
del Gobierno la competente para conceder las autorizaciones, si dice que
puede suspenderlas y le atribuye competencia sancionadora, por lo que
la referencia genérica al Ministerio de Economia y Hacienda ha de
entenderse hecha a ese Centro Directivo.

Esta configuracion de la Delegacion del Gobierno como Centro Directivo
del Ministerio de Economia y Hacienda, que ejerce las competencias
generales de éste salvo las que expresamente se atribuyen a otro érgano
(por ejemplo, a la Direccion General del Patrimonio en relacion con el
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ejercicio de los derechos del Estado como participe en el capital de
Tabacalera S.A., art. 9 de la Ley de 1985) ha venido a ser recientemente
confirmada por la actividad reglamentaria realizada en cumplimiento del
mandato de adecuacién a la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (Disp. Ad. 3%) de las normas reguladores de los
diferentes procedimientos administrativos. En lo que aqui interesa, hay
que mencionar las siguientes normas:

Real Decreto 1394/1993, de 4 de agosto, sobre procedimiento
sancionador en el Monopolio de Tabacos, que atribuye la iniciacion
y resolucion de los expedientes sancionadores a la Delegacion del
Gobierno (art. 2, 4 y 6.5).

Real Decreto 1778/1994, de 5 de agosto, de Adecuacion a la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de las normas reguladoras de los
procedimientos de otorgamiento, modificacion y extincion de
autorizaciones, cuyo art. 1 dispone que "a los efectos de este Real
Decreto se entiende por autorizaciones todos aquellos actos
administrativos, cualquiera que sea su denominacion especifica,
por los que, en uso de una potestad legalmente atribuida a la
Administracion, se permite a los particulares el ejercicio de una
actividad, previa comprobacion de su adecuacion al ordenamiento
juridico y valoracion del interés publico afectado". Es de interés
destacar que en el Anexo de este Real Decreto se relacionan los
procedimientos en los que la falta de resolucién expresa puede
considerarse desestimatoria de la solicitud y, entre ellos, las
autorizaciones previstas en las normas reguladoras del Monopolio
de Tabacos y de distribucion del Timbre del Estado”, excepto los
del art. 3 de la Ley de 1985 y 13.1.a) del Real Decreto 2738/1986,
de 12 de diciembre (Anexo E.4).

Real Decreto 1768/1994, de 5 de agosto, que aprueba el
Reglamento regulador de los procedimientos en materia de
otorgamiento de concesiones, autorizaciones y permisos en el
ambito del Monopolio de Tabacos y de Distribucién del Timbre del
Estado; el art. 1.1, que se refiere al objeto y ambito de aplicacion,
contempla los procedimientos referidos al "ambito institucional del
Monopolio de Tabacos y de distribucion del Timbre del Estado
correspondiente a las competencias de la Delegacién del Gobierno
en el mismo y a las que, igualmente, en el ambito de sus
competencias, se otorguen por este organismo en relacién con
actividades no monopolizadas".

Asi pues, la ausencia de una expresa y clara atribucién de competencias
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en la Ley de 1985 a la Delegacion del Gobierno para conceder las
autorizaciones en las actividades minimamente liberalizadas, queda
claramente determinada por el desarrollo reglamentario posterior.

A este respecto, y en relacion con el fundamento del archivo del acuerdo
recurrido, es preciso hacer dos tipos de consideraciones; la primera se
refiere a una constante doctrina del Tribunal expresada en las
Resoluciones de 28 de julio de 1994 (Expte. 339/93, COAM), de 4 de
marzo de 1994 (Expte. r71/94, Farmacias de Canarias) y de 17 de enero
de 1995 (Expte. R 99/94, Ayuntamiento de Sabadell), que afirma su falta
de competencias para revisar la actividad administrativa y que se puede
resumir asi:

1. El TDC no es competente para proceder a la revision de los
actos administrativos. Estos deben ser recurridos en via
administrativa e impugnados ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

Ahora bien, con respecto a esta doctrina, dado que el TDC
esta obligado a aplicar la LDC a todas aquellas situaciones
de restriccion de competencia que hayan sido creadas por
operadores econdémicos privados o publicos cuando actuan
con sujecion al Derecho Privado, debe proceder, con
consecuencia, a analizar el caracter con el que estos ultimos
operadores intervienen para determinar si les resulta o no
aplicable dicha legislacion-

2. El TDC no puede perseguir el incumplimiento de la
prohibicion del art. 1 de la LDC a los acuerdos, decisiones o
practicas que resulten de la aplicacion de una Ley o de las
disposiciones reglamentarias que se dicten en aplicacion de
una Ley.

Cuando el TDC se encuentra frente a un caso de aparente
cobertura normativa, debe proceder a analizar si la norma
invocada goza o no del correspondiente amparo legal y
obrar en consecuencia.

Aplicada esta doctrina al caso concreto, significa que, aunque la
consecuencia del ejercicio de una potestad administrativa por la
Delegacién del Gobierno denegando una autorizacidn sea restrictiva de la
competencia, no puede el Tribunal analizar dicho ejercicio que habra de
ser impugnado en la via administrativa o contencioso-administrativa,
aunque si puede el Tribunal utilizar la facultad reconocida en el art. 2.2 de
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la Ley de Defensa de la Competencia.

La segunda consideracion consiste, mas bien, en un juicio de valor sobre
si, para este Tribunal resulta correcto confiar el proceso de liberalizacion
del sector tabaquero minimamente iniciado a un érgano que, dificilmente,
puede ser contemplado como neutral dadas sus relaciones con la
Sociedad de titularidad estatal que administra y gestiona el Monopolio y
que, en la parte no monopolizada, puede ser considerado como
competidor de los posibles operadores. La respuesta ha sido dada por el
Tribunal en diferentes ocasiones por la via de informe al Gobierno, en el
mas reciente de los cuales ("Remedios politicos que sirven para
favorecer la competencia y atajar el dafio causado por los monopolios",
Madrid 1993) ya se ponia de manifiesto la necesidad de separar al
regulador, drgano administrativo encargado de llevar a término el proceso
de liberalizacion de un sector, de los regulados, por el riesgo no solo de
gue pueda existir una confusién de intereses sino de que parezca que asi
es y se quiebre la confianza en la sinceridad del propdsito liberalizador;
esto, sin embargo, es mas materia de un posible informe del Tribunal que
de una Resolucion como la presente en la que este tipo de
consideraciones carecen de eficacia derogatoria de las correspondientes
normas. Asi parece entenderlo también el Servicio de Defensa de la
Competencia y el recurrente, éste cuando, subsidiariamente, pide al
Tribunal que utilice la facultad que le reconoce la Ley de Defensa de la
Competencia de proponer al Gobierno la supresion de una restriccion de
competencia derivada de las normas, por todo lo cual procede confirmar
el archivo.

VISTOS: los articulos mencionados

El Tribunal

RESUELVE

Desestimar el recurso interpuesto por DISTANCO S.A. contra el Acuerdo

del Director General de Defensa de la Competencia de 31 de octubre de 1994,
por el que se archivaban las actuaciones contenidas en el expediente 1143/94
del Servicio de Defensa de la Competencia, Acuerdo que se confirma
integramente.

Comuniquese esta Resolucion al Servicio de Defensa de la Competencia

y notifiquese a los interesados, haciéndoles saber que contra el mismo no cabe
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recurso administrativo, pudiendo interponer recurso contencioso-administrativo
ante la Audiencia Nacional en el plazo de dos meses a contar desde la fecha de
notificacion.

OPINION CONCURRENTE QUE FORMULA LA VOCAL DNA.
CRISTINA ALCAIDE GUINDO

Discrepo respetuosamente del parecer del Servicio de Defensa de la
Competencia compartido por la mayoria del Pleno en cuanto a que la Ley
38/1985 o el Real Decreto 2738/1986 otorguen a la Delegacion del Gobierno en
el Monopolio de Tabacos la competencia de la concesion y denegacion de
autorizaciones para las actividades desmonopolizadas.

Como tantas veces se recuerda, el articulo 3.1 del Codigo Civil establece
como deben interpretarse generalmente las normas en nuestro ordenamiento y
sefala:

“Las normas se interpretaran sequn el sentido propio de sus palabras, en
relacion con el contexto, los antecedentes historicos y legislativos y la realidad
social del tiempo en que han de ser aplicadas atendiendo fundamentalmente al
espiritu y finalidad de aquéllas”.

La Exposicion de Motivos de la Ley 38/1985 afirma la necesidad de llevar
a cabo una modificacion institucional del Monopolio necesaria para una
explotacion mercantil que separe correctamente las esferas de responsabilidad
administrativa y gestion empresarial. La Ley otorga directamente determinadas
competencias a la Delegacion del Gobierno en el Monopolio de Tabacos, otras
al Ministro de Economia y Hacienda, otras al Gobierno, y otras a Tabacalera.
Asimismo, la Ley establece ciertas disposiciones que dejan al desarrollo
reglamentario la distribucion de competencias y las modalidades de su ejercicio,
y otras en las que la competencia se atribuye genéricamente al Ministerio de
Economia y Hacienda. Por Disposicion Transitoria se mantiene hasta el final del
periodo transitorio de incorporacion a la Comunidad Econémica Europea el
monopolio de importacién y comercio al por mayor, salvo las modificaciones que
se establezcan en el Acuerdo de incorporacion de Espafia. Como consecuencia
de esta disposicion, la liberalizacion se produjo finalmente a 31 de diciembre de
1991. El desarrollo reglamentario contenido en el Real Decreto 2378/1986 nada
resuelve en cuanto al reparto de competencias.

Esta claro que las competencias del Ministerio de Economia y Hacienda
en la tutela y control del Monopolio se otorgan directamente a la Delegacion del
Gobierno en el Monopolio de Tabacos por el articulo 9.1 de la Ley. Ello no

8/14



quiere decir, sin embargo, que se le hayan otorgado de iure las competencias
en la autorizacion de actividades no monopolizadas.

La mayoria del Pleno considera que, por un simple criterio de eficiencia,
si existe un Centro Directivo del Ministerio de Economia y Hacienda dedicado a
las funciones de tutela y control de las actividades monopolizadas en el sector
tabaquero, dicho Centro Directivo debe hacerse cargo también de las
competencias de autorizacion, control e inspeccién de las actividades no
monopolizadas, lo cual viene corroborado, dice, por el contenido de los RR.DD.
1394/1993, 1778/1994 y 1768/1994.

Yo disiento de dicha interpretacion. Cuando se inicia un proceso
desmonopolizador, es imprescindible modificar la regulacion aplicable al sector
que se liberaliza y crear la organizacién institucional que haga posible el logro
de los objetivos de liberalizacion.

Caben diferentes modelos de regulacion y diferentes niveles de
independencia entre el 6rgano regulador y el Ejecutivo. Puede crearse un
organo independiente del departamento ministerial competente por razones
sectoriales o un organo incardinado en dicho departamento ministerial. No cabe,
en mi opinion, la permanencia de una Delegacion del Gobierno fisicamente
integrada en la sede social de la empresa detentadora de derechos exclusivos
sobre el sector que continua monopolizado que a la vez se haga cargo de la
actividad administrativa necesaria para permitir a los nuevos operadores
privados que participen en la actividad recientemente liberalizada. Porque dicho
modelo produce, necesariamente, consecuencias perversas, aunque solo sea
por la informacion comercial que los operadores deben aportar al érgano de
tutela que no debe ser conocida por el monopolista.

La institucion de las "Delegaciones del Gobierno" esta directamente
ligada a la existencia de derechos exclusivos. Por ello, la desaparicion de un
monopolio -aunque solamente sea en un segmento de actividad- debe llevar
aparejada una modificacion institucional que probablemente significara una
complicacion de su estructura, pero que resulta ineludible si se quiere que el
regulador sea neutral en cuanto a las oportunidades de negocio de los diversos
operadores.

Si se analiza cuidadosamente la redaccion de la parte dispositiva de la
Ley 38/1985 y se pone en relacién con el contenido de su Exposicion de
Motivos, la conclusién a la que se llega, en mi opinidn, es que la Ley establece
un marco separado entre la regulacion del Monopolio y la de la actividad
desmonopolizada, con las dificultades que se derivan de que, en el momento de
promulgarse aquélla, no se conocia ni siquiera el momento a partir del cual iban
a entrar en vigor sus disposiciones liberalizadoras.
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La situacion cambia radicalmente cuando se aprueba el Real Decreto
2738/1986, pues tiene lugar cuando ya se conoce el contenido del Acta de
Adhesion vy, por tanto, ya es posible hacer mencién en su Disposicion
Transitoria cuarta al contenido del articulo 48.3 y Anexo V del Acta. A pesar de
ello, el Real Decreto no resuelve ninguna de las inconcreciones contenidas en
la Ley en cuanto a la atribucion de competencias. La unica diferencia entre el
contenido de la Ley y el Real Decreto en lo que aqui interesa, es que el articulo
7.1 de la Ley establece que las actividades de importacion y de comercio al por
mayor seran llevadas a cabo por Tabacalera o por otras personas fisicas o
juridicas previamente autorizadas al efecto de acuerdo con las normas que
reglamentariamente se dicten mientras que el articulo 2 del Real Decreto
establece que el Ministerio de Economia y Hacienda, previa instruccion de
expediente autorizara a las personas fisicas y juridicas interesadas que
cumplan los requisitos establecidos en el propio Real Decreto la realizacion de
las actividades no monopolizadas.

El contenido del Real Decreto fue objeto de una prolongada discusién
con los servicios de la DG IV de la Comisién de las Comunidades, que es el
organo encargado de introducir competencia en los mercados comunitarios y
que, por tanto, se ocupa de la supervision del desmantelamiento de los
monopolios comerciales. Los intercambios bilaterales de opiniones respecto a
las condiciones que debia cumplir el proceso de desmantelamiento parcial del
monopolio tabaquero espaiiol terminaron mediante carta del Vicepresidente de
la Comision al Ministro espafiol de Asuntos Exteriores de 25 de julio de 1989, es
decir antes de que terminara el periodo transitorio de adaptacién del sistema
espafnol de importacion y distribucion de tabaco comunitario a las exigencias
comunitarias y, por tanto, de que fuera exigible al Estado espafiol la libertad de
importacion y distribucion de labores de tabaco comunitarias. No puede
suponerse que los servicios de la Comision hayan aceptado conscientemente
que un 6rgano administrativo tan cercano al antiguo detentador de los derechos
exclusivos sea el competente para autorizar y denegar las actividades de los
nuevos operadores potenciales si lo que pretende es que entren nuevos
operadores en las actividades desmonopolizadas.

Como consecuencia de la promulgacion de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, se impone la adecuacion por via
reglamentaria de las normas reguladoras de los distintos procedimientos
administrativos.

En cumplimiento de dicho mandato legal se aprueban los tres Reales
Decretos que, en el parecer de la mayoria, demuestran la competencia de la
Delegaciéon del Gobierno en el Monopolio de Tabacos para la autorizacion y
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denegacion de las autorizaciones relativas al ejercicio de las actividades
desmonopolizadas en el sector del tabaco.

Nada mas ajeno, en mi opinidn, a la realidad.

En el Real Decreto 1394/1993 no se hace una sola mencién a la potestad
sancionadora de la Delegacion del Gobierno en el Monopolio de Tabacos para
actividades no monopolizadas, a pesar de la competencia que el articulo 7.3 de
la Ley le concede para suspender hasta por un afio la autorizacion para ejercer
actividades de importacion y de comercio al por mayor de tabaco. No reconoce
la mas minima competencia en materia de actividad desmonopolizada.

El Real Decreto 1778/1994 es un Reglamento general de adecuacion a la
Ley 30/1992 de las normas reguladoras de los procedimientos de otorgamiento,
modificacion y extincion de autorizaciones. El Anexo citado en la Resolucion
que critico enumera aquellos procedimientos en que la falta de resolucion
expresa puede considerarse desestimatoria. Entre ellas se encuentran las
autorizaciones previstas en las normas reguladoras del Monopolio de Tabacos y
de distribucion de Timbre del Estado, a excepcion de las establecidas en el
articulo 3 de la Ley 38/1985 (precios de venta al publico de tabaco establecidos
por el Gobierno) y articulo 13. 1a) del Real Decreto 2738/1986 (clasificacion de
expendedurias como generales de caracter permanente y autorizacion para la
venta de articulos de fumador, papeleria u otros). Mi conclusion es que tampoco
tiene ninguna relacion con el otorgamiento de potestad a la Delegacion del
Gobierno en el Monopolio de Tabacos para actividades no monopolizadas.

Por ultimo, el Real Decreto 1768/1994 es la norma que regula los
procedimientos en materia de concesiones, autorizaciones y permisos en el
ambito del Monopolio de Tabacos y de distribucion del Timbre del Estado. Seria
éste el unico Real Decreto que podria dejar claro que hay un unico tratamiento
sectorial y un unico regulador para las actividades monopolizadas vy
liberalizadas.

Su Exposicion de Motivos indica que el Reglamento establece un
procedimiento que responde a una doble finalidad: armonizar y unificar los
procedimientos existentes en materia de relaciones de la Administracion del
Monopolio de Tabacos y Timbre con las personas con ella vinculadas por virtud
de situaciones “concesionales” o ‘“cuasiconcesionales" y garantizar la
satisfaccion de los derechos e intereses de los concesionarios y autorizados o
de los que pretenden acceder a dicha situacion.

En el Reglamento citado solamente existe una mencién que pudiera tener
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relacion con la atribucion de competencias que nos ocupa. En su articulo 1 se
establece que el presente Reglamento se aplicara a los procedimientos en
materia de concesiones, autorizaciones y permisos en el ambito del Monopolio
correspondiente a las competencias de la Delegacion del Gobierno y a las que
"igualmente, en el ambito de sus competencias, se otorguen por este organismo
en relacion con actividades no monopolizadas”.

En las normas sustantivas de procedimiento no existe una sola mencién
a la concesion y denegacion de autorizaciones de actividades no
monopolizadas. Se refieren solamente a la provisibn de expendedurias, al
otorgamiento de autorizaciones de venta con recargo, al procedimiento de canje
de efectos timbrados y al procedimiento para solicitar la identificacion exclusiva
del tabaco destinado a puntos de venta con recargo. Es decir, a todos los
permisos de la actividad monopolizada en el sector de los tabacos y timbres.

En conclusién, creo que el Reglamento no otorga ninguna competencia ni
interpreta las concedidas por las normas que componen la piramide normativa.
Simplemente establece reglas especiales de procedimiento para las diferentes
incidencias de las actividades monopolizadas.

De modo que, en mi opinidn, de lege data, ni la Ley ni el Real Decreto
2378/1986, que son las normas adecuadas para otorgar competencias,
atribuyen a la Delegacion del Gobierno en el Monopolio de Tabacos la potestad
en materia de autorizacion y denegacion de las actividades liberalizadas como
consecuencia del acceso de Espafa a la Comunidad Europea, y los
reglamentos de adaptacion de los procedimientos a los preceptos de la Ley
30/1992 no modifican en absoluto la situacion. Ademas, de lege ferenda, dicha
atribucion de competencias seria un sinsentido.

Para la existencia de acto administrativo es imprescindible la atribucién
por norma previa de la potestad para dictarlo y todas las potestades estan
tasadas. La Delegacion del Gobierno en el Monopolio de Tabacos no esta
legitimada ratione materiae para pronunciarse sobre aspectos de la actividad
desmonopolizada, que cae fuera de su objeto por la propia denominacion del
organo. La Delegacion del Gobierno en el Monopolio de Tabacos solamente
tiene competencias atribuidas -fuera de la tutela de las actividades
monopolizadas- en algunos aspectos sancionadores y de iniciacidon y resolucion
de expediente para suspensiéon temporal de la autorizacion.

La habilitacién que se defiende por el Servicio y por la mayoria del Pleno
se basa en una determinada interpretacion de las normas por parte de los
organos del Ministerio de Economia y Hacienda. En mi opinion éste no es
pabelldn suficiente para otorgar la potestad indispensable a la Delegacién del
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Gobierno en el Monopolio de Tabacos para que dicte actos administrativos.

Por una aplicacion analdgica de la "teoria de la congelacion" expuesta
por el Profesor Garcia de Enterria en su obra "Legislacion delegada, potestad
reglamentaria y control judicial", estimo que un d6rgano de resolucion de
recursos y consultivo como es el Tribunal de Defensa de la Competencia no
debe sentirse vinculado por una interpretacion de la Ley y el Real Decreto que
no esta amparada por sus palabras y contradice su espiritu. En mi opinion, por
tanto, dicha interpretacion debiera haber sido ignorada por el Tribunal y seria
preciso concluir que el acto administrativo ha sido dictado por una autoridad
manifiestamente incompetente.

El sector de tabacos ha sido desmonopolizado parcialmente de lege por
imposicion comunitaria. El articulo 48 del Acta de Adhesion de Espafia a las
Comunidades Europeas establece que el Reino de Espafa adecuara
progresivamente desde 1-1-1986 los monopolios nacionales de caracter
comercial. En lo que se refiere a los productos incluidos en la lista del Anexo V,
entre los que se encuentran las labores de tabaco: cigarrillos, cigarros puros y
puritos, tabaco para fumar, mascar y rapé y tabaco aglomerado en forma de
hojas, los derechos exclusivos de importacion se suprimiran a mas tardar el 31
de diciembre de 1991. Los productos importados de la CEE no podran ser
sometidos en Espafa a derechos exclusivos de comercializacion en la fase del
comercio al por mayor. En cuanto a su venta al por menor, debera asegurarse a
los consumidores en forma no discriminatoria. Se establecen contingentes de
importacion para el periodo transitorio 1986-1991 que, de acuerdo con la
informacion facilitada por la Delegacion del Gobierno en el Monopolio de
Tabacos, no han sido ni con mucho agotados.

No es posible saber en la actualidad hasta qué punto las menores
importaciones de labores procedentes de los Estados miembros comunitarios
se deben a la falta de interés de Tabacalera, unico importador, en que dichos
productos compitieran con los de elaboracién propia.

La rapida evolucién de las importaciones de labores comunitarias desde
1991 demuestra que existe un mercado potencial muy prometedor, hasta la
fecha solamente explotado por Tabacalera sin que goce ya de derechos
exclusivos. Tampoco es posible estimar cual seria el volumen de importaciones
comunitarias si hubiera operadores distintos de Tabacalera que pudieran fijar su
estrategia de precios para competir con las labores ofrecidas por Tabacalera
pero, indudablemente, la opcion de que sea la Delegacion del Gobierno en el
Monopolio de Tabacos quien decida sobre las solicitudes de autorizacion para
el ejercicio de las nuevas actividades permitidas no es la mas adecuada para
introducir competencia en este segmento del mercado. Como ha puesto de
manifiesto el Tribunal de Justicia de las Comunidades en sus sentencias de 3
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de febrero de 1976 (As. 59/75 Manghera) rec p. 91 y de 7 de junio de 1983 (As.
78/82 Comision vs Republica Italiana) rec p. 1960 "el monopolio no puede no
preferir sus propios productos a los de sus competidores”.

Hasta la fecha, la Delegacion del Gobierno en el Monopolio de Tabacos
ha concedido dos autorizaciones para la actividad de importacion de labores
comunitarias y ninguna para la actividad de comercializacion al por mayor de las
mismas. Como no existe mas mayorista que Tabacalera y el comercio minorista
esta sometido a monopolio, un importador autorizado solamente puede vender
sus importaciones a Tabacalera, por lo que la autorizacién para la actividad de
importacion sin que existan mayoristas diferentes del monopolista no conduce a
ninguna modificacién de facto.

La persistente denegacion de la Delegacidon del Gobierno en el Monopolio
de Tabacos de las necesarias autorizaciones para ejercer las actividades
liberalizadas de importacion y distribucion al por mayor en Espaina de labores
de tabaco procedentes de paises comunitarios constituye, en mi opinion, una
medida de efecto equivalente a las restricciones cuantitativas a la importacion
prohibida por el articulo 30 del Tratado CEE y una infraccidén de lo dispuesto en
su articulo 37.1 a la vista del contenido del Acta de Adhesion de Espafia a las
Comunidades. Dicha infraccion podria ser objeto de denuncia ante los servicios
de la Comision y de la misma seria responsable el Reino de Espaia.

En terminologia de Stigler, este asunto constituye un caso claro de
"captura del regulador" y los efectos de la actuacién administrativa han sido
peores que si se hubiera dejado en manos del monopolista la capacidad de
conceder o denegar los permisos de actividad a sus competidores puesto que
dicha conducta podria, al menos, ser combatida con los instrumentos legales de
defensa de la competencia.

14/14



