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D% LUCIA ACIN AGUADO

Madrid. a veinte de diciembre de dos mil once.

Vistos los autos del recurso de apelacion num. gue ante esta Sala de o
Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional ha promovido
contra la sentencia dictada por el Juzgado Central de lo
Contencioso-administrativo num. 9 el dia 6 de mayo de 2011, frente a la
Administracion del Estado representada y defendida por el Abogado del Estado en
materia relativa a SANCION por el Comisionado para el Mercado de Tabacos. Ha
sido Ponente la Magistrado D? Mercedes Pedraz Calvo.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- E| Juzgado Central de lo Contencioso-administrativo num.i 9 dictd
sentencia dia 6 de mayo de 2011 en el procedimiento abreviado num.  /

SEGUNDO.-. El recurrente en la instancia,
promovié recurso de apelacién contra dicha sentencia.

TERCERO.- Dado traslado al Abogado del Estado, presentd escrito de oposicion
al recurso.

CUARTO.- Recibidas las actuaciones en esta Sala ante la que comparecieron las
partes, por providencia de 7 de noviembre de 2011 se sefalo para votacion y fallo
del recurso la fecha del 13 de diciembre de 2011 en que se deliberd y voto,
habiéndose observado las prescripciones legales. |

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se recurre en apelacion la sentencia dictada por el Juzgado Central
de lo Contencioso-administrativo nium. 9 el dia 6 de mayo de 2011, desestimatoria
del recurso contencioso-administrativo Interpuesto por

contra la resolucién del Ministerio de Economia y Hacienda de 6 de abril de
2009 desestimatoria del recurso de alzada interpuesto por el hoy apelante contra la
resolucion de 16 de abril de 2010 del Comisionado para el Mercado de Tabacos que
impone a la recurrente, titular de la expendeduria de tabacos Burgos-6 una sancion
pecuniaria de 24.040,48 euros como consecuencia de la comision de dos
infracciones administrativas, ambas graves Y tipificadas en el art. 7.3 la primera en el
apartado a) y la segunda en el apartado d) de la Ley 13/1998 de 4 de mayo en
relacion con lo establecido en el art. 57.5y 57.7 del R.D. 1199/99 de 9 de julio.

SEGUNDO.- El apelante alega resumidamente lo siguiente: “En la sentencia
impugnada en modo alguno se considera acreditado, al no constar ninguna
referencia en el procedimiento sancionador, ni en que periodo temporal se podrian
haber producido los hechos, ni que la actora tuviera ningun tino de acuerdo con la
empresa - . ni que esta Ultima hubiera adquirido tabaco en el
estanco de la actora para su posterior distribucién en los PVR ni la designacion de
ningtin mandatario para la entrega del tabaco por parte del demandante, ni se ha
identificado a quién fuera este, ni se ha aportado ningtn tipo de factura acreditativa
de ninguna transaccion entre . ¥ la actora que pudiera justificar
la existencia de pago alguno entre ambas entidades”.
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La actora niega la utilizacion o designacion de mandatario alguno para
suministrar el tabaco, niega la venta a empresas ajenas a los titulares de |os PVR
sefialando que “ni le incumbe, como se pretende de contrario, conocer o supervisar
toda la comercializacion realizada a sus puntos de venta con recargo”.

Por su parte, el Abogado del Estado alega que la actora en el fondo reproduce la
misma argumentacion de su escrito de demanda, realizando valoraciones subjetivas
carentes de cualquier soporte probatorio.

TERCERO.- La infraccion grave prevista en el articulo 7 Tres 2 a) de la Ley
13/1998, de 4 de mayo, de Ordenacién del Mercado de Tabacos y Normativa
Tributaria, tipifica como tal la inobservancia de las condiciones de suministro a
puntos de venta con recargo, en relacion con el articulo 57.5.e) del RD, 1189/199¢,
de 9 de julio, que la desarrolla.

"Articulo 57. Infracciones graves.

Constituyen infracciones graves:
1.
2,
3.
4.

5. La inobservancia por parte del expendedor de las condiciones de suministro a

particulares o a los puntos de venta con recargo, manifestada, entre otras, por las
siguientes acciones u omisiones:

a. Negativa sin causa justificada a la venta de labores o efectos.

b. No extender, con ocasion de la venta de las mercancias, el correspondiente
documento de circulacion o vendi, en los supuestos en que sea preceplivo.

c. Sobrepasar los limites establecidos para la venta de labores de tabaco a
particulares o a puntos de venta con recargo o incumplir la normativa sobre la venta
a menores.

d. No conservar las copias de las hojas de pedidos, facturas y vendis
correspondientes a los dltimos tres afios a disposicion del Comisionado para el
Mercado de Tabacos.

e. El suministro o transporte a puntos de venta con recargo distintos de los que
tuviera reqlamentariamente adscritos, o que no dispusieran de autorizacion o que la
misma se encontrase caducada, asi como la realizacion de actividades cormerciales
que excedan del ambito propio de la concesion como la venta a distancia o por
medios teleméaticos o mediante exportacion o a otras expendedurias.

El art. 7.tres. 2 d) de la Ley 13/1998 de 4 de mayo tipifica como infraccion grave
“Ia falta de comunicacion injustificada, dentro de los plazos que fije el Presidente del
Comisionado para el Mercado de Tabacos, de los documentos, datos ©
informaciones que deban proporcionar los operadores para los fines propios del
Comisionado a tenor de lo establecido en el articulo 5, apartado diez, o de los
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proyectos de campaiias y planes de publicidad a que se refiere el articulo 6 gpartado
dos, o de la documentacion y presupuestos de las promociones realizadas previstos
en el articulo 5 apartado 4 letra c)” ello en relacion con el art. 57 pfo. 7 del R.D.
1199/99 de 9 de julio que desarrolla la Ley 13/1998 y que tiene el siguiente tenor
literal:

“C falseamiento o la falta injustificada de comunicacion, dentro de los plazos que
fije el Presidente del Comisionado para el Mercado de Tabacos, de los documentos,
datos o informaciones que deban proporcionar los expendedores para los fines
propios del Comisionado.”

Para la interpretacion de estos preceptos es preciso recordar que el articfulo 42 4
del RD 1199/1999 establece que:

“La adquisicién y transporte de labores con destino a los puntos autorizados para
la venta con recargo deberén realizarse con sujecion a las normas establecidas en el
presente Real Decreto personalmente por el titular de la autorizacion o por sus
familiares vinculados al negocio, o por sus dependientes, unos y otros autorizados
expresamente al efecto; no obstante, el transporte de las labores podra ser realizado
por el titular de la expendeduria, por sus familiares vinculados al negocio o por sus

“dependientes, también autorizados expresamente al efecto. El autorizado para la

venta con recargo respondera directamente de la gestion de las personas
autorizadas para la adquisicion y transporte del tabaco.

Excepcionalmente, en los casos en que el abastecimiento de labores de tabaco a
los puntos de venta con recargo autorizados no pueda realizarse por las personas
citadas en el parrafo anterior, tanto el expendedor como el autorizado para la venta
con recargo podrén valerse de mandatarios para el transporte, apoderados
expresamente por escrito, respondiendo de su gestion como si fuera realizada
personalmente por el mandante. En dichos casos, se comunicara al Comisionado la
identidad de los mandatarios”.

CUARTO-. Entrando ya a examinar las cuestiones suscitadas en relacion con la
primera infraccién, de la normativa reproducida resulta que el ambito del mandato
queda restringido por el articulo 42 pfo. 4 del Real Decreto 1199/1999 al transporte
de las labores de tabaco, quedando por tanto excluido de aquella la adquisicion es
decir la realizacion del pedido y el pago de las mismas que sélo puede ser realizado
por el titular del punto de venta con recargo, o por el titular de la expendeduria de
tabaco o los familiares 0 empleados de ambos debidamente autorizados. Es decir el
pedido y el pago de las labores de tabaco exceden del ambito de actuacion
reglamentariamente establecido para los mandatarios.

Es obligacién del titular de la expendeduria como concesionario del servicio de
venta de tabaco constatar que la persona que como mandatario del titular del punto
de venta con recargo realiza el pedido, recogida, transporte y pago tiene atribuida
legalmente la capacidad para realizar dichas gestiones, lo que es facil de constatar
exigiendo se aporte la correspondiente comunicacion realizada al Comisionado del
Tabaco. Si bien no es obligacion del titular de la expendeduria la supervision de
manera efectiva de toda aquella comercializacion de tabaco realizada a los puntos
de venta con recargo si esta obligado a controlar aquella en que interviene como
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titular de la expendeduria y que viene referida a la realizacion del pedido, entrega y
pago de las labores de tabaco.

Por tanto, siendo cierto que tanto el expendedor como el autorizado para el
transporte pueden valerse de mandatarios para el transporte, y no se exige que sean
ambos quienes formalicen contrato de mandato con un tercero, el ambito del
mandato queda restringido por el articulo 42 cuatro del RD 1199/1999 al transporie,
guedando por tanto excluido de aquella la adquisicion es decir la realizacion del
pedido y el pago de las labores de tabaco que sélo puede ser realizado por el titular
del punto de venta con recargo, o por el titular de la expendeduria de tabaco o los
familiares 0 empleados de ambos debidamente autorizados. Es decir el pedido vy el
pago de las labores de tabaco excede del ambito de actuacion reglamentariamente

establecido para los mandatarios (limitada al mero transporte).

En este caso el mandatario realiza no sélo el transporte sino que se encarga de

| todas las gestiones y asi lo reconocen los titulares de los puntos de venta con

| recargo 0 empleados durante la Inspeccion realizada al declarar que no es el titular
el gue hace el pedido cuando no hay existencias sino que son los propietarios de las
maquinas desentendiéndose de toda la gestion. Ello viene corroborado por el
testimonio de una trabajadora auténoma de la empresa propietaria de la maguina
expendedora, quien manifiesta que se dedica a la compra de tabaco,
transportandolo y recargando las maquinas propiedad de | I

cuando asi resulta preciso, informacién gue obtiene a traves de un MODEM
instalado en las maguinas. Es obligacién del titular de la expendeduria como
concesionario del servicio de venta de tabaco constatar que la persona gque como
mandatario del titular del punto de venta con recargo realiza el pedido, recogida,
transporte y pago tiene atribuida legalmente la capacidad para realizar dichas
gestiones, lo que es facil de constatar exigiendo se aporte la correspondiente
comunicacién realizada al Comisionado del Tabaco. En este caso esa comunicacion
existia y precisamente la misma acredita que la autorizacion realizada a cinco
empleados que trabajan para logistica excede de un mandato de transporte
ya que no solo incluye recoger y transportar en su nombre las labores de tabaco sino
que incluye efectuar el pago en su nombre. Ciertamente no compete al estanquero
la supervision de manera efectiva de toda aquella comercializacion de tabaco
realizada a los puntos de venta con recargo pero si la parte de aquella en que
interviene como titular de la expendeduria y que viene referida a la realizacion del

pedido, entrega y pago de las labores de tabaco.

Por tanto debe desestimarse en este extremo el recurso de apelacion de la
recurrente en la instancia, y confirmarse esta sancion. El importe de la multa
impuesta por el Comisionado de Tabacos y confirmada por el Ministerio en el
recurso de alzada debe mantenerse ya que se fijo en el minimo posible conforme el

articulo 7.4 b) Ley 13/1998 de 4 de mayo:

“b) Las infracciones graves, con suspension temporal del gjercicio de la
concesion o de la autorizacion de venta con recargo, por plazo de hasta seis meses,

o con muilta desde 12.020,24 y hasta 120.202,42 €,..".

QUINTO-. La segunda infraccion grave que declaré por la Administracion
cometida esta tipificada en el articulo 7 Tres 2 d) de la Ley 13/1998, de 4 de mayo,
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datos o informaciones que deban proporcionar los operadores para los fines propios
del Comisionado, a tenor de lo establecido en el articulo 5, apartado diez, o de
posproyectos de campanas y planes de publicidad a que se refiere el articulo 6,
apartado dos, o de la documentacién y presupuestos de las promociones realizadas,
previstos en el articulo 5, apartado 4, letra ¢)".

Como igualmente se sefiald mas arriba el articulo 42.4 del Real Decreto
1199/1999 contempla la posibilidad de que tanto el expendedor como el autorizado
puedan valerse de mandatarios para el transporte, apoderados expresamente por
escrito, respondiendo de su gestion como si fuera realizada personalmente por el
mandante. En dichos casos, se comunicara al Comisionado la identidad de los
mandatarios”.

El debate se centra en determinar si cuando la ley establece esta obligacion, esta
indicando que si es el expendedor quién nombra mandatarios, deben comunicario
tanto el expendedor como el autorizado, y que si es el autorizado quién nombra
mandatarios, deben comunicarlo tanto el autorizado como el expendedor.

Esta Sala considera que en contra de lo resuelto por la sentencia de instancia,
una interpretacién conjunta de la normativa de aplicacion, fleva a la conclusiéon de
que no es obligacién de ambos (el titular de la expendeduria y el autorizado)
comunicar el nombramiento de mandatarios, sino que es quién otorga el mandato
quién debe comunicarlo. En este caso, quién apodera a un mandatario ha de ser
quién comunique al Comisionado la identidad del mismo, y no puede entenderse,
con la Administracion que el mandato deba ser expedido por ambos.

El examen del expediente revela que fueron los autorizados quienes presentaron
las autorizaciones de recogida y transporte sefialando los datos necesarios.

Los articulos 1709 y siguientes del Codigo Civil regulan el contrato de mandato,
por el que se obliga una persona a prestar un servicio o hacer algo por cuenta o
encargo de otra. El articulo 1718 deja clara la obligacion del mandatario de cumplir
el mandato, y el art. 1719 establece que en la ejecucién del mandato ha de
adecuarse el mandatario a las instrucciones del mandante, a quién, segun el art.
1720 esta obligado a dar cuenta. Resulta en consecuencia que a tenor de esta
regulacion legal, carece de sentido la interpretacion dada por el Juzgador de
instancia segun la cual es igualmente obligacién de quién no ha otorgado el mandato
dar cuenta de que existe este al Comisionado de Tabaco.

L a consecuencia debe ser la estimacion de este extremo del recurso, revocando
en parte la sentencia apelada.

SEXTO.- De cuanto queda expuesto resulta la estimacion parcial del presente
recurso y la anulacién de la sentencia apelada en cuanto declara cometida la
infraccion grave prevista en el articulo 7 Tres 2 d) de la Ley 13/1998, de 4 de mayo,
de Ordenacién del Mercado de Tabacos y Normativa Tributaria, confirmando en el
resto tanto la sentencia apelada como las resoluciones administrativas y la multa de
12.020,24 euros impuesta por el Comisionado de Tabacos por la comision de una
infraccion tipificada en el art. 7.3 en el apartado a) igualmente de la Ley 13/1998.
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SEPTIMO-. La estimacion parcial del recurso ha de conllevar, por aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 139.2 de la ley jurisdiccional, el que cada parte se haga
cargo de las costas causadas a su instancia.

Vistos los preceptos legales citados, y los demas de pertinente aplicacion,

FALLAMOS

Que debemos ESTIMAR EN PARTE Y ESTIMAMOS el recurso contencioso-

administrativo interpuesto por contra la sentencia
dictada por el Juzgado Central de lo Contencioso-administrativo nam. 9 el dia 6 de

mayo de 2011, descrita en el fundamento juridico primero de esta sentencia, la cual
anulamos en el Unico extremo detallado en el fundamento juridico sexto de esta

| sentencia.
Cada parte hara frente a las costas causadas a su instancia.

Notifiquese a las partes esta sentencia dando cumplimiento a lo dispuesto en el
| art. 248 parrafo 4 de la Ley Organica del Poder Judicial.

Asi por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

GABINETE JURIDICO SUAREZ-VALDES

C/ Bravo Murillo, 101, planta 11. 28020 MADRID
Tel.: 91 535 7770 — Fax: 91 535 7771
asuarez@suarezvaldes.es
www.suarezvaldes.es

PUBLICACION - Leida y publicada fue la anterior Sentencia por el litma. Sra.
Magistrado Ponente de la misma, en el dia de la fecha, estando celebrando
Audiencia Publica la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la

Audiencia Nacional. Doy fe.
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