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Introducción 



En el Boletín Oficial del Estado núm. 318, de 31 de diciembre de 2010, se publica la Ley 42/2010, de 30 de diciembre, con entrada en vigor el día 2 de enero de 2011, 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, disposición la modificada que entró en vigor el día 1 de enero de 2006, excepto determinadas normas en materia de infracciones y sanciones, que lo hicieron el mismo día de su publicación en el periódico oficial.

La que se ha denominado vulgarmente «Ley antitabaco», por su carácter indudablemente muy restrictivo, particularmente en cuanto al consumo de productos del tabaco se refiere, no es, por tanto, una Ley de nueva planta, sino de modificación de otra anterior, cuyo ámbito no se reduce al aspecto que ha provocado mayor polémica -la prohibición de fumar en lugares públicos-, pues contiene también medidas en relación con su venta o suministro, publicidad, prevención del tabaquismo, etc., con el ambicioso propósito de potenciar la deshabituación del tabaco y erradicar a medio y largo plazo el hábito de fumar.

Conviene recordar, como lo hace la Exposición de motivos de la Ley 28/2005, que en España, al igual que en otros países desarrollados, el tabaquismo es la primera causa aislada de mortalidad y morbilidad evitable. Se estima, según los datos de la Organización Mundial de la Salud (OMS), que el consumo de tabaco es responsable del noventa por ciento de la mortalidad por cáncer de pulmón, del noventa y cinco por ciento de las muertes por enfermedad pulmonar obstructiva crónica, del cincuenta por ciento de la mortalidad cardiovascular y del treinta por ciento de las muertes que se producen por cualquier tipo de cáncer. En España fallece cada año como consecuencia del consumo de tabaco un número de personas que representa el dieciséis por ciento de todas las muertes ocurridas en la población mayor de treinta y cinco años. Asimismo, hay evidencias científicas de que el humo del tabaco en el ambiente (consumo pasivo o involuntario de tabaco) es causa de mortalidad, enfermedad y discapacidad. La Agencia Internacional de Investigación del Cáncer de la OMS ha determinado que la exposición al aire contaminado con humo del tabaco es carcinogénica en los seres humanos.

El consumo de tabaco, como factor determinante de diferentes patologías y como causa conocida de muerte y de importantes problemas sociosanitarios, constituye uno de los principales problemas para la salud pública; de ahí, pues, la necesidad de implantar medidas dirigidas a su prevención, limitar su oferta y demanda y regular su publicidad, promoción y patrocinio.

La Unión Europea -señala la Exposición de motivos- ha visto con preocupación el fenómeno del tabaquismo, que ha pretendido combatir a través de diferentes medidas normativas, entre las que destaca la aprobación de la Directiva 2003/33/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de mayo de 2003, relativa a la aproximación de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de publicidad y de patrocinio de los productos del tabaco, Directiva que, mediante la Ley 28/2005, se incorpora a nuestro ordenamiento.

La Constitución Española reconoce en su art. 43 el derecho a la protección de la salud, y encomienda en su apartado 2 a los poderes públicos la organización y tutela de la salud pública a través de medidas preventivas. Para contribuir a la efectividad de este derecho, la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, estableció la obligación de las Administraciones públicas sanitarias de orientar sus actuaciones prioritariamente a la promoción de la salud y la prevención de las enfermedades, evitar las actividades y productos que, directa o indirectamente, puedan tener consecuencias negativas para la salud y regular su publicidad y propaganda comercial.

El legislador constata que la normativa existente sobre aspectos generales relacionados con el tabaco, es dispersa y asistemática. Así, sin ánimo de exhaustividad, pueden citarse el Real Decreto 192/1988, de 4 de marzo, y su modificación posterior, operada mediante el Real Decreto 1293/1999, de 23 de julio, sobre limitaciones en la venta y uso del tabaco para la protección de la salud de la población; el Real Decreto 510/1992, de 14 de mayo, por el que se regula el etiquetado de los productos del tabaco y se establecen determinadas limitaciones en aeronaves comerciales; el Real Decreto 1185/1994, de 3 de junio, sobre etiquetado de productos del tabaco distintos de los cigarrillos y por el que se prohíben determinados tabacos de uso oral y se actualiza el régimen sancionador en materia de tabaco; el Real Decreto 1079/2002, de 18 de octubre, por el que se regulan los contenidos máximos de nicotina, alquitrán y monóxido de carbono de los cigarrillos, el etiquetado de los productos del tabaco, así como las medidas relativas a ingredientes y denominaciones de los productos del tabaco, y el Real Decreto 2198/2004, de 25 de noviembre, por el que se determinan los colectivos a los que se dirigen las políticas de cohesión a efectos de su financiación por el Fondo de cohesión sanitaria durante el ejercicio 2004. La legislación vigente aborda igualmente la regulación de los aspectos publicitarios del fenómeno del tabaco, si bien prohíbe únicamente la publicidad televisiva. La actual regulación se halla contenida básicamente en las Leyes 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, y 25/1994, de 12 de julio, por la que se incorpora al ordenamiento jurídico español la Directiva 89/552/CEE, sobre la coordinación de disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas al ejercicio de actividades de radiodifusión televisiva, así como en la Ley 22/1999, de 7 de junio, que modifica la anterior.

En el ámbito autonómico, en función de las competencias estatutarias en materia de salud pública, desde muy pronto se sintió la necesidad de abordar la regulación de estas cuestiones; baste citar, a título de ejemplo, la Ley de la Comunidad Autónoma de Cataluña 20/1985, de 25 de julio, de prevención y asistencia en materia de sustancias que puedan generar dependencia. Hoy puede decirse que la práctica totalidad de las Comunidades Autónomas ha legislado, bien aprobando normas específicas sobre tabaco, como es el caso de Galicia con el Decreto 75/2001, de 22 de marzo, sobre control sanitario de la publicidad, promoción, suministro, venta y consumo de productos del tabaco, y de la Comunidad Foral de Navarra, con la aprobación de la Ley Foral 6/2003, de 14 de febrero, de prevención del consumo de tabaco, de protección del aire respirable y de la promoción de la salud en relación al tabaco, bien en el marco de regulaciones más amplias, generalmente vinculadas a fenómenos de drogodependencias y otros trastornos adictivos, en el caso de las demás Comunidades Autónomas: Andalucía, Aragón, Canarias, Cantabria, Castilla-La Mancha, Castilla y León, Cataluña, Extremadura, Madrid, Región de Murcia, La Rioja, Comunidad Valenciana y País Vasco.

Las antedichas consideraciones determinaron la adopción de nuevas medidas incidentes sobre el consumo y la venta, con el aumento de los espacios sin humo, la limitación de la disponibilidad y accesibilidad a los productos del tabaco, especialmente a los más jóvenes y la garantía de que el derecho de la población no fumadora a respirar aire no contaminado por el humo del tabaco prevalece sobre el de las personas fumadoras, y también en la publicidad, limitándola en todas las clases y medios de publicidad, impresos, radiofónicos, televisivos, electrónicos o cinematográficos.

La Ley 28/2005 se articula en cinco capítulos, dedicados respectivamente a la regulación de las disposiciones generales, las limitaciones a la venta, suministro y consumo de los productos del tabaco, la regulación de su publicidad, promoción y patrocinio, medidas de prevención del tabaquismo, de promoción de la salud y de facilitación de la deshabituación tabáquica, así como el régimen de las infracciones y sanciones.

La Ley se dicta con carácter básico al amparo del art. 149.1.1.ª, 16.ª, 18.ª y 27.ª de la Constitución, a excepción del art. 10, que se dicta al amparo del art. 149.1.9.ª del texto fundamental, correspondiendo a las Comunidades Autónomas, en su respectivo ámbito territorial, aprobar las normas de desarrollo y ejecución de la misma, incluidas las características y advertencias sanitarias correspondientes (disposición final primera, en la redacción dada por la Ley 42/2010).

La Ley 28/2005 deroga, además de cuantas disposiciones de igual o inferior rango se opongan a lo establecido en la misma, y entre otras, el Real Decreto 709/1982, de 5 de marzo, por el que se regula la publicidad y consumo del tabaco, y el Real Decreto 192/1988, de 4 de marzo, sobre limitaciones en la venta y uso del tabaco para la protección de la salud de la población, en la redacción dada por el Real Decreto 1293/1999, de 23 de julio.

Según expresa el Preámbulo de la Ley reformadora, transcurridos más de cuatro años de aplicación de la Ley 28/2005, es patente, como se desprende de diversos estudios realizados al respecto, la necesidad de avanzar en la protección de la salud de los ciudadanos ampliando la prohibición de fumar en espacios públicos cerrados y colectivos, lo que, por otro lado, satisface las demandas de los ciudadanos, como corroboran encuestas oficiales recientemente realizadas.

Dos son los colectivos especialmente beneficiados de esta medida. Por un lado, el de menores, grupo especialmente sensible de población que está expuesto al humo del tabaco en los lugares públicos cerrados. Por otro lado, el de trabajadores del sector de la hostelería que se encuentra claramente desprotegido con respecto al resto de los trabajadores, al estar expuestos al humo de tabaco ajeno.

Por todo ello, y en la línea seguida en materia de prevención y control del tabaquismo por la Unión Europea, con una estrategia concreta de la Comisión Europea, cuyo objetivo es ampliar la prohibición de fumar en espacios cerrados en todos los Estados miembros en 2012, posición que corrobora la ratificación por España, en diciembre de 2004, del Convenio Marco para el Control del Tabaco de la OMS, la Ley 42/2010 se encamina a avanzar en las limitaciones tendentes a aumentar los espacios libres de humo del tabaco.

Tras esta parcial reproducción de los propósitos enunciados por el legislador, y sin ánimo de terciar en prematuras polémicas sobre la bondad de estas disposiciones, abordamos el comentario de la Ley 28/2005, tal y como ha quedado redactada por la repetida Ley 42/2010.






Objeto de la Ley 28/2005 



El art. 1 de la Ley dispone que la misma tiene por objeto: a) Establecer, con carácter básico, las limitaciones, siempre que se trate de operaciones al por menor, en la venta, suministro y consumo de los productos del tabaco, así como regular la publicidad, la promoción y el patrocinio de dichos productos, para proteger la salud de la población. b) Promover los mecanismos necesarios para la prevención y control del tabaquismo.

El establecimiento «con carácter básico» de las limitaciones en cuanto a la venta, suministro y consumo de los productos del tabaco significa la posibilidad de la existencia de otras restricciones además de las previstas en la Ley, que pueden ser introducidas por las Comunidades Autónomas, habilitadas para asumir, conforme al art. 148 de la Constitución, como lo han hecho, competencias en materia de sanidad e higiene. La propia Ley se dictó con carácter básico (disposición final primera), es decir, a modo de común denominador susceptible de ser completado por las Administraciones autonómicas, en cuyo marco general pueden determinar las peculiaridades que tengan por conveniente (STS de 10-11-2009).

Las limitaciones establecidas en la Ley se refieren a «operaciones al por menor», esto es, relacionadas con los consumidores finales, lo que supone, como apunta Espina Fernández, que quedan excluidas de su ámbito de aplicación las disposiciones reguladoras que afecten a operaciones entre empresarios o profesionales en la venta, suministro o, incluso, consumo de tabaco.

Qué se entiende por «productos del tabaco» lo dice el art. 2 de la Ley: «Los destinados a ser fumados, inhalados, chupados o masticados, que estén constituidos, aunque sólo sea en parte, por tabaco.»

En opinión del citado comentarista, hubiese sido deseable la exclusión del ámbito de aplicación de la norma de los productos considerados como medicamentos que contuviesen tabaco, ya que existen compuestos farmacológicos con tabaco que han de ser vendidos exclusivamente en farmacias, no pudiendo comercializarse ni a través de expendedurías de tabaco y timbre, ni a través de máquinas expendedoras que reúnan los requisitos exigidos.






Definiciones 



A los efectos de la Ley 28/2005, se entiende por:


	
a) Productos del tabaco: los destinados a ser fumados, inhalados, chupados o masticados, que estén constituidos, aunque solo sea en parte, por tabaco. 

	
b) Publicidad: toda forma de comunicación, recomendación o acción comercial cuyo objetivo o efecto directo o indirecto sea la promoción de un producto del tabaco o el uso del tabaco, incluida la publicidad que, sin mencionar directamente un producto del tabaco, intente eludir la prohibición de la publicidad utilizando nombres, marcas, símbolos u otros elementos distintivos de productos del tabaco. 

	
c) Patrocinio: cualquier tipo de contribución, pública o privada, a un acontecimiento, una actividad o un individuo cuyo objetivo o efecto directo o indirecto sea la promoción de un producto del tabaco o el uso del tabaco. 

	
d) Promoción: todo estímulo de la demanda de productos del tabaco, como anuncios, publicidad y actos especiales, entre otros, destinados a atraer la atención y suscitar el interés de los consumidores. 

	
e) Espacios de uso público: lugares accesibles al público en general o lugares de uso colectivo, con independencia de su titularidad pública o privada. En cualquier caso, se consideran espacios de uso público los vehículos de transporte público o colectivo (art. 2.1). 



2. A efectos de la Ley, en el ámbito de la hostelería, se entiende por espacio al aire libre todo espacio no cubierto o todo espacio que estando cubierto esté rodeado lateralmente por un máximo de dos paredes, muros o paramentos (art. 2.2).

La letra e) del apartado 1 y el apartado 2 han sido añadidos por la Ley 42/2010, que si bien define los espacios «al aire libre», lo hace con referencia a la hostelería, mas no en relación con otros lugares, como centros de trabajo, centros universitarios, instalaciones deportivas y demás en los que, por excepción, se prohíbe fumar (art. 7).

La enmienda presentada por Grupo Parlamentario de Esquerra Republicana-Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds proponía una definición general de espacios al aire libre acomodada a la definición contenida en las Directrices sobre protección contra la exposición al humo del tabaco adoptadas por la Segunda Conferencia de la OMS para el Control del Tabaco, como «todo espacio no cerrado o que no se encuentre cubierto total o parcialmente por un techo o cubierta y rodeado lateralmente por una o más paredes, muros o paramentos, sea cual sea el material que cubra el techo o los laterales, independientemente de que dichos elementos sean temporales o permanentes o se encuentren en posición abierta, semiabierta, cerrada o semicerrada», es decir, todo espacio que permita la libre circulación del humo, sin que el mismo pueda causar perjuicios en la salud o molestias importantes a las personas que se encuentran en el entorno de los o las fumadoras. En este sentido, no podría considerarse como espacio abierto aquel que, aun cuando no se encuentra totalmente cerrado, tiene una cubierta superior y al menos una pared lateral, pues en estos espacios se puede producir acumulación de humo al no permitirse una libre circulación del aire y del humo.

Respecto a los «espacios de uso público», con su definición se pretende evitar la identificación de éstos en función de su naturaleza pública o privada, de manera que quede claro que la norma se está refiriendo a los espacios en los que puede concurrir un conjunto de personas diferentes a sus titulares y sin necesaria autorización personal e individual de éstos.






Limitaciones a la venta y suministro de productos del tabaco 



1.  Lugares en que puede realizarse la venta y suministro

La venta y suministro al por menor de productos del tabaco sólo puede realizarse en la red de expendedurías de tabaco y timbre o a través de máquinas expendedoras, ubicadas en establecimientos que cuenten con las autorizaciones administrativas oportunas, para la venta mediante máquinas, quedando expresamente prohibido en cualquier otro lugar o medio (art. 3.1).

No obstante lo dispuesto en el precepto, se permite la venta manual de cigarros y cigarritos provistos de capa natural en los establecimientos a que se refiere la letra u) del art. 7 (bares, restaurantes y demás establecimientos de restauración cerrados), que cuenten con autorización administrativa otorgada por el Comisionado para el Mercado de Tabacos (disposición adicional primera de la Ley).

La norma limita no solo la venta, sino también el suministro de productos del tabaco. Espina Fernández estima que la inclusión de la palabra «suministro» induce a considerar que la entrega del producto vendido ha de efectuarse en el local de venta o en el lugar en el que se sitúe la máquina expendedora, no resultando posible la entrega domiciliaria de productos de tabaco en caso de venta minorista, aunque el reparto se efectúe a cargo de una expendeduría de tabaco y timbre, interpretación coherente con lo dispuesto en el apartado 6 del art. 3, en cuanto prohíbe expresamente la venta y suministro de productos del tabaco por cualquier método diferente a la venta directa personal o a través de máquinas expendedoras que cumplan todos los requisitos a dicho efecto e incluso la venta a distancia o por procedimientos similares.

El Tribunal Supremo ha declarado que cuando la Ley prohíbe el suministro de tabaco está utilizando este término en su acepción más amplia y de signo distinto al de una modalidad de venta, que abarca cualquier forma de entrega de dicho producto, ya sea onerosa o gratuita. Así se infiere de las propias expresiones que emplea la Ley en los arts. 3.1 (la venta y suministro al por menor de productos de tabaco) o 5.g) (prohibición de venta y suministro en determinados lugares... en cualquier otro lugar, centro o establecimiento donde este prohibido su consumo).

En consecuencia, concluye el Alto Tribunal, al regular las operaciones de venta y suministro al por menor de tabaco, no se limita a las realizadas de cara al público, sino que interfiere también en todas las prácticas o conductas relacionadas con tales actividades, entre las que se encuentran las derivadas de las relaciones laborales que unen a empresa y trabajadores, estimando motivo justificado la prescripción legal para que una empresa tabacalera dejase de entregar a los trabajadores, tanto el tabaco «promocional o de regalía», como el de «fuma», pues pese a que ello no supone ninguna operación de venta en estricto sentido comercial, sí constituye un evidente suministro del producto y, por consiguiente, una de las actividades prohibidas por la Ley, dado que su objetivo esencial es limitar el acceso y disponibilidad de un producto que genera adición, discapacidad, enfermedad y muerte (S de 5-3-2008).

A tenor de la disposición adicional quinta de la Ley, las denominadas «tiendas libres de impuestos» autorizadas en puertos y aeropuertos, a las que se refiere el apartado 1) de la disposición adicional séptima de la Ley 13/1998, de 4 de mayo, de Ordenación del Mercado de Tabacos y Normativa Tributaria, pueden continuar desarrollando su actividad de venta de tabaco, de conformidad con lo previsto en la misma.

2.  Venta o entrega a menores y venta por menores

La Ley prohíbe vender o entregar a personas menores de dieciocho años productos del tabaco, así como cualquier otro producto que le imite e induzca a fumar y, en particular, la venta de dulces, refrigerios, juguetes y otros objetos que tengan forma de productos del tabaco y puedan resultar atractivos para los menores. Igualmente, prohíbe la venta de tabaco por personas menores de dieciocho años.

En el empaquetado de los productos del tabaco debe incluirse una referencia expresa a la prohibición de su venta a menores de dieciocho años (art. 3.2).

La prohibición, como puede verse, afecta tanto a la venta como a la entrega a menores, no solo de productos del tabaco, según la definición ya contemplada, sino de cualquier otro producto que, en definitiva, induzca a fumar, citándose, en enumeración puramente ejemplificativa, los que puedan contribuir a ello, prohibiéndose, también, la venta, esta vez de tabaco, por menores de edad.

En todos los establecimientos en los que esté autorizada la venta y suministro de productos del tabaco deben instalarse en lugar visible carteles que, de acuerdo con las características que señalen las normas autonómicas en su respectivo ámbito territorial, informen, en castellano y en las lenguas cooficiales, de la prohibición de venta de tabaco a los menores de dieciocho años y adviertan sobre los perjuicios para la salud derivados del uso del tabaco. Además, en estos establecimientos se exige a todas las personas compradoras, salvo que sea evidente que son mayores de edad, acreditar dicha edad mediante documento de valor oficial (art. 3.3).

La Ley no concreta qué ha de entenderse por «documento de valor oficial», mas no cabe duda que por tal debe considerarse no solo el documento nacional de identidad, sino también el pasaporte, el permiso de conducción, etc., siempre que conste la fotografía y la edad del comprador.

La prohibición contenida en el apartado 4 del artículo de la Ley en orden a la comercialización, venta y suministro de cigarrillos y cigarritos no provistos de capa natural en unidades sueltas o empaquetamientos de menos de veinte unidades, obedece a la finalidad de dificultar la obtención de labores de tabaco por un público juvenil, teóricamente con menor capacidad adquisitiva y, en todo caso, impidiendo la provisión de esta clase de labores mediante compra unitaria o en pequeños paquetes (Espina Fernández).

3.  Otras limitaciones

El elenco de limitaciones se complementa con las siguientes:

3.1.  Entrega, suministro o distribución de muestras

El art. 3.5 de la Ley prohíbe, en el ejercicio de una actividad comercial o empresarial, la entrega, suministro o distribución de «muestras» de cualquier producto del tabaco -no de los productos del tabaco mismos-, sean o no gratuitas, presumiendo que tales operaciones tienen lugar en el ejercicio de una actividad comercial o empresarial cuando se efectúan directamente por el fabricante, productor, distribuidor, importador o vendedor.

3.2.  Prohibición de descuentos

El mencionado precepto prohíbe la venta de productos del tabaco con descuento, proscripción que no es aventurado suponer obedece al designio restrictivo del consumo de dichos productos, que podría verse favorecido por la reducción de su precio.

3.3.  Venta indirecta de productos del tabaco

El apartado 6 del art. 3 de la Ley prohíbe la venta y suministro de productos del tabaco por cualquier otro método que no sea la venta directa personal o a través de máquinas expendedoras que guarden las condiciones señaladas en el art. 4, y expresamente la venta o suministro al por menor de productos del tabaco de forma indirecta o no personal, mediante la venta a distancia o procedimientos similares.

La Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenación del Comercio Minorista, considera ventas a distancia las celebradas sin la presencia física simultánea del comprador y del vendedor, transmitiéndose la propuesta de contratación del vendedor y la aceptación del comprador por un medio de comunicación a distancia de cualquier naturaleza, incluyendo en particular en este concepto aquellas que se realicen mediante pedidos sobre catálogos previamente distribuidos a los posibles compradores (art. 38).

La prohibición alcanza a la venta mediante procedimientos similares a la venta a distancia, caso, por ejemplo, de la venta por internet.

La Ley 42/2010 ha añadido un nuevo apartado, con el número 7, en el que se dirige al Gobierno el mandato de determinar, mediante Real Decreto, los contenidos y componentes de los productos del tabaco, en especial los elementos adictivos, así como las condiciones de etiquetado que éstos deberán cumplir, ello, según se justificaba en la correspondiente enmienda, ante la necesidad de la existencia de un control exhaustivo de los componentes químicos de los productos del tabaco.

Por el momento, el Real Decreto 1079/2002, de 18 de octubre, que incorporó al ordenamiento jurídico español la Directiva 2001/37/CE del Parlamente Europeo y del Consejo, de 5 de junio de 2001, relativa a la aproximación de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de fabricación, presentación y venta de los productos del tabaco, regula los contenidos máximos de nicotina, alquitrán y monóxido de carbono de los cigarrillos, el etiquetado de los productos del tabaco, y las medidas relativas a ingredientes y denominaciones de dichos productos del tabaco. El RD 1079/2002 ha sido modificado por Real Decreto 639/2010, de 14 de mayo, del que interesa destacar la nueva redacción dada a su art. 5, el cual, entre otras prescripciones, dispone que los contenidos de alquitrán, nicotina y monóxido de carbono de los cigarrillos que se comercialicen en España, medidos conforme al art. 4, deberán imprimirse en una de las partes laterales de las cajetillas de cigarrillos, al menos en castellano, lengua oficial del Estado, ocupando como mínimo el 10% de la superficie correspondiente.

Todas las unidades de envasado de los productos del tabaco, excepto el tabaco sin combustión, llevarán obligatoriamente, entre otras, las advertencias generales de que «Fumar mata» y de que «Fumar perjudica gravemente su salud y la de los que están a su alrededor», las cuales se alternarán, de manera que se garantice la aparición regular de cada advertencia en una cantidad igual de unidades de envasado, con una tolerancia anual de más o menos el 5 por 100. Estas advertencias se imprimirán en la cara más visible de la unidad de envasado, así como en todo embalaje exterior utilizado en la venta del producto al por menor, exceptuando los envoltorios transparentes que se utilicen en la venta del producto al por menor.

4.  Condiciones de venta y suministro a través de máquinas expendedoras

Conforme al art. 4 de la Ley 28/2005, la venta y el suministro a través de máquinas expendedoras ha de realizarse de acuerdo con las siguientes condiciones:


	
a) Uso. Se prohíbe a los menores de dieciocho años el uso de máquinas expendedoras de productos del tabaco. 

	
b) Ubicación. El texto originario del precepto, posteriormente reformado por RD Ley 2/2006, era el siguiente: «Ubicación: las máquinas expendedoras de productos del tabaco sólo podrán ubicarse en el interior de locales, centros o establecimientos en los que no esté prohibido fumar, así como en aquéllos a los que se refieren las letras b), c) y d) del art. 8.1 en una localización que permita la vigilancia directa y permanente de su uso por parte del titular del local o de sus trabajadores. No se podrán ubicar en las áreas anexas o de acceso previo a los locales, como son las zonas de cortavientos, porches, pórticos, pasillos de centros comerciales, vestíbulos, distribuidores, escaleras, soportales o lugares similares que puedan ser parte de un inmueble pero no constituyen propiamente el interior de éste.» La Ley 42/2010 ha modificado el primer párrafo de la letra b), transcrito, estableciendo que las máquinas expendedoras de productos del tabaco sólo podrán ubicarse en el interior de quioscos de prensa situados en la vía pública y en locales cuya actividad principal sea la venta de prensa con acceso directo a la vía pública, en las tiendas de conveniencia previstas en el art. 5.4 de la Ley 1/2004, de 21 de diciembre, de Horarios Comerciales, que estén ubicadas en estaciones de servicio, así como en aquellos locales a los que se refieren las letras k), t) y u) del art. 7 en una localización que permita la vigilancia directa y permanente de su uso por parte del titular del local o de sus trabajadores. 

Esta modificación, como señalaba la enmienda del Grupo Parlamentario Mixto, viene a restaurar el objeto de la tienda de conveniencia, corrigiendo el defecto de la redacción anterior de la Ley, en la que se omitió su mención expresa, aun cuando el formato de tienda de conveniencia está obligado legalmente a la venta de artículos de prensa. 

Por otra parte, este formato comercial, regulado actualmente en la Ley 1/2004, en su apartado 5.4, ofrece al consumidor un mínimo de dieciocho horas al día de apertura, trescientos sesenta y cinco días al año. De este modo, su período de apertura las constituye en auténticos «comercios de guardia», siendo la única fórmula comercial que evita que los consumidores adultos hayan de acudir a vías irregulares y alternativas de distribución, con los riesgos sanitarios y perjuicios fiscales derivados. 

En paralelo a la venta a través de máquinas expendedoras, se permite la venta manual de cigarros y cigarritos provistos de capa natural en dichos locales que cuenten con la autorización administrativa otorgada por el Comisionado para el Mercado de Tabaco. 



	
c) Advertencia sanitaria. En la superficie frontal de las máquinas debe figurar, de forma clara y visible, en castellano y en las lenguas cooficiales de las Comunidades Autónomas, una advertencia sanitaria sobre los perjuicios para la salud derivados del uso del tabaco, especialmente para los menores, de acuerdo con las características que señalen las normas autonómicas en su respectivo ámbito territorial. 

	
d) Características. Para garantizar el uso correcto de estas máquinas, deberán incorporar los mecanismos técnicos adecuados que permitan impedir el acceso a los menores de edad. 

	
e) Incompatibilidad: en estas máquinas no podrán suministrarse otros productos distintos del tabaco. 

	
f) Registro: las máquinas expendedoras de productos del tabaco se inscribirán en un registro especial gestionado por el Comisionado para el Mercado de Tabacos. 



5.  Prohibición de venta y suministro en determinados lugares

El art. 5 de la Ley 28/2005, sin perjuicio de lo dispuesto en los artículos anteriores, prohíbe la venta y suministro de productos del tabaco en los siguientes lugares:


	
a) Centros y dependencias de las Administraciones públicas y entidades de Derecho público. 

	
b) Centros sanitarios o de servicios sociales y sus dependencias. 

	
c) Centros docentes, independientemente de la edad del alumnado y del tipo de enseñanza. 

	
d) Centros culturales. 

	
e) Centros e instalaciones deportivas. 

	
f) Centros de atención y de ocio y de esparcimiento de los menores de edad. 

	
g) En cualquier otro lugar, centro o establecimiento donde esté prohibido su consumo, así como en los espacios al aire libre señalados en el art. 7, salvo lo previsto en la letra b) del art. 4. La letra g) ha sido modificada por la Ley 42/2010. El texto originario era el siguiente «En cualquier otro lugar, centro o establecimiento donde esté prohibido su consumo, así como en los espacios al aire libre señalados en el art. 7». 

La disposición transitoria primera de la Ley 28/2005 establece que las expendedurías de tabaco y timbre del Estado existentes a la fecha de entrada en vigor de esta Ley que se vean afectadas por la limitación establecida en el art. 5.g) podrán continuar vendiendo labores del tabaco hasta la extinción de la concesión correspondiente. Los titulares de las restantes expendedurías a que hace referencia el art. 5 dispondrán del plazo de un año, contado desde la entrada en vigor de esta Ley, para solicitar el cambio de emplazamiento de acuerdo con lo previsto en el art. 39 del Real Decreto 1199/1999, de 9 de julio, por el que se desarrolla la Ley 13/1998, de 4 de mayo, de Ordenación del Mercado de Tabacos y Normativa Tributaria, y se regula el estatuto concesional de la red de expendedurías de tabaco y timbre. Transcurrido dicho plazo, no se podrán vender productos del tabaco en tales lugares. 

Los fabricantes, titulares y cesionarios de máquinas expendedoras de productos del tabaco dispondrán del plazo de un año contado desde la entrada en vigor de esta Ley para adaptar las máquinas a las exigencias y requisitos tecnológicos a que se refiere el art. 4.d). Las máquinas de nueva fabricación deberán incorporar tales exigencias desde la fecha de entrada en vigor de esta Ley. 



	
h) (Suprimida por la Ley 42/2010). El texto suprimido decía «En los lugares donde se permita habilitar zonas para fumadores no se podrá vender tabaco, salvo en el supuesto previsto en las letras b), c) y d) del art. 8.1, en el que se podrá vender a través de máquinas expendedoras debidamente autorizadas.» 










Limitaciones al consumo de los productos del tabaco 



El art. 6 de la Ley 28/2005, en su redacción originaria disponía que «El consumo de productos del tabaco deberá hacerse exclusivamente en aquellos lugares o espacios en los que no esté totalmente prohibido o en los especialmente habilitados para ello. A tales efectos, se distingue entre los lugares en los que está totalmente prohibido fumar y aquellos otros en los que, pese a esa prohibición, se permite la habilitación de zonas para el consumo del tabaco».

En la nueva redacción dada por la Ley 42/2010, «el consumo de productos del tabaco deberá hacerse exclusivamente en aquellos lugares o espacios en los que no esté prohibido».

1.  Lugares en que se prohíbe fumar

Es éste probablemente el aspecto más polémico de la reforma introducido por la Ley 42/2010, que ha dado nueva redacción al art. 7 de la Ley 28/2005, endureciendo el régimen de prohibiciones, sin permitir, salvo determinadas excepciones, la habilitación de zonas o espacios para fumadores. Conforme al mismo, se prohíbe fumar, además de en aquellos lugares o espacios definidos en la normativa de las Comunidades Autónomas, en:


	
a) Centros de trabajo públicos y privados, salvo en los espacios al aire libre. El art. 1.5 del Estatuto de los Trabajadores (Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo) considera «centro de trabajo» la «unidad productiva con organización específica, que sea dada de alta como tal, ante la autoridad laboral», pero esta definición hay que complementarla con la de «lugar de trabajo», que el art. 2 del RD 486/1997, por el que se establecen las Disposiciones mínimas de Seguridad y Salud en los Lugares de Trabajo, define como «las áreas del centro de trabajo, edificadas o no, en las que los trabajadores deban permanecer o a las que puedan acceder en razón de su trabajo», considerando incluidos en esta definición los servicios higiénicos y locales de descanso, los locales de primeros auxilios y los comedores, y a las instalaciones de servicio o protección anejas a los lugares de trabajo como parte integrante de los mismos. 

En todos estos lugares la prohibición de fumar, salvo que se trate de un espacio al aire libre, es absoluta e indisponible. Entiende Alles Tárrega que, dado el carácter absoluto de la prohibición, hay que entender se extiende a cualquier espacio del centro de trabajo (accesos, vestuarios, servicios, salas), incluyendo los de uso individual (despachos), sin que puedan habilitarse espacios para fumadores. 

Por otro lado, el carácter de derecho necesario absoluto impide cualquier tipo de acuerdo que pueda incidir, modificándola, sobre cualquier aspecto de la misma. Así pues, la negociación colectiva tiene vedada su actuación sobre la prohibición de fumar en las empresas, lo que ha provocado más de una queja entre los agentes sociales. 

La prohibición no afecta a los espacios al aire libre, es decir, a los que carezcan de cubierta o techo, mas, como señala dicho autor, cabe, no obstante, prohibir fumar en los mismos, sin que su condición de espacio al aire libre pueda generar para los trabajadores fumadores ningún tipo de derecho, pues el art. 7.s) de la Ley permite hacerla extensiva a cualquier otro lugar por decisión del titular. Los sujetos destinatarios de la prohibición de fumar son, principalmente, el empresario, o personas que representen a la empresa, y los trabajadores de la misma. Pese a ello, la prohibición alcanza a cualquier persona que transite o acceda a un centro de trabajo. 



	
b) Centros y dependencias de las Administraciones públicas y entidades de Derecho público. 

	
c) Centros, servicios o establecimientos sanitarios, así como en los espacios al aire libre o cubiertos, comprendidos en sus recintos. El texto originario, modificado por la Ley 42/2010, limitaba la prohibición de fumar a los centros, servicios o establecimientos sanitarios, sin más. Ahora, por el contrario, la misma se hace extensiva a los espacios al aire libre o cubiertos comprendidos en sus recintos, esto es, en todo el perímetro del centro, servicio o establecimiento, por tanto, por ejemplo, a las zonas ajardinadas, algunas de gran extensión y que pueden estar, sobre todo en algunas de sus partes, relativamente distantes del establecimiento sanitario, o a los aparcamientos. 

La prohibición de fumar en los espacios abiertos de recintos sanitarios se justificaba en trámite de enmiendas en que esos espacios libres de humo son un ejemplo educativo y concienciador para los más jóvenes y para la sociedad en general, con base en las directrices del Convenio Marco de la OMS para el Control del Tabaco recomendadas por el Consejo de la Unión Europea, y también en la contradicción con la finalidad de la Ley que supondría la posibilidad de que las personas fumadoras se acumulasen a las entradas de los centros sanitarios, tanto por razones de coherencia con la actividad desarrollada en los mismos como por la mala imagen proyectada hacia los pacientes. 



	
d) Centros docentes y formativos, salvo en los espacios al aire libre de los centros universitarios y de los exclusivamente dedicados a la formación de adultos, siempre que no sean accesos inmediatos a los edificios o aceras circundantes. En la redacción originaria, la prohibición venía referida a los «centros docentes y formativos, independientemente de la edad del alumnado y del tipo de enseñanza». La Ley reformadora mantiene la prohibición de fumar en dichos centros, pero excepciona de ella los espacios al aire libre de los centros de enseñanza universitaria (Facultades, Escuelas Universitarias, etc.) y de los que se dediquen exclusivamente a la formación de adultos, con la condición de que no sean inmediatos a los edificios o aceras que los circunden. 

La razón de la prohibición, según la correspondiente enmienda, es no avivar el deseo de imitación de los menores a los mayores fumadores, conviniendo evitar que en los espacios educativos convivan con naturalidad profesores o personal no docente fumando con alumnos o alumnas menores de edad, ya que el efecto imitación a los mayores está plenamente demostrado y ha de ser limitado en cuanto a la práctica del consumo de tabaco como medida preventiva. 



	
e) Instalaciones deportivas y lugares donde se desarrollen espectáculos públicos, siempre que no sean al aire libre. La enmienda del Grupo Parlamentario de Esquerra Republicana-Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds proponía que cuando tales instalaciones o lugares fuesen al aire libre, deberían reservarse espacios para no fumadores suficientes para cubrir la demanda de los asistentes que así lo soliciten, prohibiéndose, en cualquier caso fumar en estas instalaciones o lugares, aun cuando fuesen al aire libre, en el supuesto de que las actividades desarrolladas estuviesen dirigidas prioritariamente a menores de dieciocho años. Ello debido a la necesidad de conseguir entornos libres de humo en los espacios públicos cerrados, aunque estuviesen al aire libre, cuando se producen concentraciones de personas que pueden llegar a ser muy numerosas, en las que las nubes de humo no pueden ser evitadas por los no fumadores ni por los menores de edad, siguiéndose así la Recomendación del Consejo de Europa de 30 de noviembre de 2009 y las propuestas que se vienen haciendo desde organismos internacionales 



	
f) Zonas destinadas a la atención directa al público. Dicha prohibición abarca todo espacio al que el público deba acceder para recibir una prestación, servicio o transacción, con carácter lucrativo o gratuito, quedando dentro de este término lugares tales como puntos de información situados en cualquier lugar, sea cual sea la actividad a informar (turismo, transportes, cultura, etc.) (Espina Fernández). 



	
g) Centros comerciales, incluyendo grandes superficies y galerías, salvo en los espacios al aire libre. La prohibición, según el mencionado comentarista, parece hacer referencia, no a establecimientos comerciales individuales, sino a lugares en los que confluyen varios establecimientos comerciales utilizando una infraestructura común. 

La Ley 42/2010 ha suprimido el segundo inciso de la letra g), que prohibía fumar en los bares, restaurantes y demás establecimientos de hostelería y restauración situados en el interior de dichos centros y separados del resto de sus dependencias, sea cual fuere su superficie, salvo que se habilitasen zonas para fumadores. En cualquier caso, la prohibición de fumar en bares, restaurantes y demás establecimientos de restauración cerrados se establece en la letra u) del precepto. 



	
h) Centros de atención social. La prohibición de fumar en este caso venía referida en la redacción originaria del precepto a los centros de atención social «para menores de dieciocho años», ampliándose, por tanto, a dichos centros, con independencia de la edad de los atendidos. 



	
i) Centros de ocio o esparcimiento, salvo en los espacios al aire libre. Con anterioridad a la reforma de la Ley 42/2010, la prohibición de fumar se limitaba a los centros de ocio o esparcimiento, en los que se permitiese el acceso a menores de dieciocho años, salvo en los espacios al aire libre. 



	
j) Centros culturales, salas de lectura, exposición, biblioteca, conferencias y museos. 

	
k) Salas de fiesta, establecimientos de juego o de uso público en general, salvo en los espacios al aire libre. En el texto originario, la prohibición afectaba a las «salas de fiesta o de uso público en general, durante el horario o intervalo temporal en el que se permita la entrada a menores de dieciocho años». 

Como puede verse, la Ley 42/2010 incluye expresamente entre los lugares en que está prohibido fumar los «establecimientos de juego», suprimiendo la referencia al horario de entrada de menores y excepcionando de la prohibición los espacios al aire libre. 



	
l) Áreas o establecimientos donde se elaboren, transformen, preparen, degusten o vendan alimentos. 

	
m) Ascensores y elevadores. 

	
n) Cabinas telefónicas, recintos de los cajeros automáticos y otros espacios cerrados de uso público de reducido tamaño. Se entiende por espacio de uso público de reducido tamaño aquel que no ocupe una extensión superior a cinco metros cuadrados. La modificación introducida por la Ley 42/2010 se ha limitado a añadir la expresión «cerrados» en relación con los otros espacios de uso público de reducido tamaño, ausente en el texto originario, que se refería a los «otros espacios de uso público de reducido tamaño». 



	
ñ) Estaciones de autobuses, salvo en los espacios que se encuentren al aire libre, vehículos o medios de transporte colectivo urbano e interurbano, vehículos de transporte de empresa, taxis, ambulancias, funiculares y teleféricos. El texto originario era el siguiente: «Vehículos o medios de transporte colectivo urbano e interurbano, vehículos de transporte de empresa, taxis, ambulancias, funiculares y teleféricos». La reforma ha consistido, por tato, en la adición de las estaciones de autobuses a los lugares de prohibición de fumar, salvo en los espacios al aire libre. 



	
o) Todos los espacios del transporte suburbano (vagones, andenes, pasillos, escaleras, estaciones, etc.), salvo en los espacios que se encuentren por completo al aire libre. 

	
p) Estaciones, puertos y medios de transporte ferroviario y marítimo, salvo en los espacios al aire libre. El texto originario era el siguiente: «Medios de transporte ferroviarios y marítimos, salvo en los espacios al aire libre», añadiéndose ahora las estaciones como lugar afectado por la prohibición de fumar. 



	
q) Aeropuertos, salvo en los espacios que se encuentren al aire libre, aeronaves con origen y destino en territorio nacional y en todos los vuelos de compañías aéreas españolas, incluidos aquellos compartidos con vuelos de compañías extranjeras. Con anterioridad a la reforma de la Ley 42/2010, la redacción del precepto era la siguiente: «Aeronaves con origen y destino en territorio nacional y en todos los vuelos de compañías aéreas españolas, incluidos aquellos compartidos con vuelos de compañías extranjeras». La prohibición de fumar se ha extendido, pues, a los aeropuertos, con la excepción de los espacios de los mismos que se encuentren al aire libre. Según Ley 48/1960, de 21 julio, de Navegación Aérea, se entiende por aeropuerto el conjunto de instalaciones y edificios destinados al servicio de transporte aéreo de pasajeros y mercancías. 



	
r) Estaciones de servicio y similares. Conforme al Real Decreto 2201/1995, de 28 diciembre, por el que se aprueba la Instrucción Técnica Complementaria MI-IP 04 «Instalaciones Fijas para Distribución al por menor de Carburantes y Combustibles Petrolíferos en Instalaciones de Venta al Público», por estación de servicio se ha de entender (Anexo I, Capítulo I, punto 2,1 EDL 1995/17037) «aquella instalación destinada a la venta al público de gasolinas, gasóleos y lubricantes que distribuya tres o más productos diferentes de gasolinas y gasóleos de automoción». 

Como instalaciones similares se comprenden las unidades de suministro, las de venta al público de gasolinas, gasóleos y lubricantes que distribuyan menos de tres productos diferentes de gasolinas y gasóleos de automoción, entendiéndose como límites o extremos de una estación de servicio o unidad de suministro, los de la zona de terreno que necesariamente tiene que quedar afecto a la prestación de servicio, cuyos límites en ningún caso podrán situarse a más de 20 metros del último aparato surtidor» (Anexo I, Capítulo I, punto 3). Dentro de los límites o extremos de una estación de servicio o unidad de suministro, podrán existir edificios e instalaciones destinadas a la venta de bienes y servicios destinados a los usuarios. 



	
s) Cualquier otro lugar en el que, por mandato de esta Ley o de otra norma o por decisión de su titular, se prohíba fumar. Las letras t), u), v), w) y x) han sido añadidas por la Ley 42 /2010, con el siguiente texto: 



	
t) Hoteles, hostales y establecimientos análogos, salvo en los espacios al aire libre. No obstante, podrán habilitarse habitaciones fijas para fumadores, siempre que cumplan con los requisitos establecidos en el art. 8. Por «establecimientos análogos» hay que entender las casas rurales, pensiones, moteles, etc. 



	
u) Bares, restaurantes y demás establecimientos de restauración cerrados. 

	
v) Salas de teatro, cine y otros espectáculos públicos que se realizan en espacios cerrados. 

	
w) Recintos de los parques infantiles y áreas o zonas de juego para la infancia, entendiendo por tales los espacios al aire libre acotados que contengan equipamiento o acondicionamientos destinados específicamente para el juego y esparcimiento de menores. La prohibición se justificaba en la enmienda origen del texto en que resultaría contradictorio con el objetivo de prevención de la habituación al consumo de tabaco la posibilidad de que las personas mayores estén fumando con los y las niñas en sus espacios de juego y convivencia, ante la constatación de que las personas mayores son la referencia vital de los menores y, por lo tanto, un ejemplo a seguir. 

Refuerza la conveniencia de esta modificación -se decía- la práctica habitual de tirar las colillas, que conviven en el suelo con las niñas y los niños, práctica que lógicamente ha de ser desterrada no sólo mediante la educación en el respeto a los espacios públicos, sino también mediante la preservación de estos espacios como espacios libres del consumo de tabaco. 
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