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I. INTRODUCCION

La complejidad intrinseca de la interpretacién de los preceptos
que integran la llamada Constitucién econdémica, inserta en la Cons-
titucién politica, alcanza su maxima dificultad cuando se hace pre-
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ciso su analisis en funcién del sistema de reparto de competencias
legislativas entre el Estado y las Comunidades Auténomas. La dina-
mica de los hechos ha determinado, sin embargo, que el Tribunal
Constitucional en la primera etapa de su funcionamiento haya te-
nido que enfrentarse en dos ocasiones —sentencias en recurso de in-
constitucionalidad numero 814/1981, de 18 de noviembre (BOE de
28 de noviembre de 1981), y en resolucion de conflictos de competen-
cia numeros 63 y 191 (acumulados) numero 1/1982, de 22 de enero
(BOE de 28 de febrero de 1982)— con esta viva problematica, desarro-
llando una espléndida y sugerente doctrina interpretativa en rela-
ci6n con cada uno de los extremos debatidos. En la presente ocasién
nos limitaremos a anotar y comentar la primera de dichas senten-
cias, relativa al recurso de inconstitucionalidad contra la Ley del
Parlamento Vasco 3/1981, de 12 de febrero, sobre Centros de Con-
tratacion de Cargas de Transporte de Mercancias, de la que ha sido
ponente el Magistrado excelentisimo sefior don Francisco Rusio
LLORENTE.

En dicha sentencia se abordan temas cruciales sobre la signifi-
cacién de la libertad de empresa (art. 38) en relacién con las com-
petencias legislativas del Estado y las Comunidades Auténomas, to-
mando en consideraciéon, como tema de fondo, el principio de la ga-
rantia de las «condiciones basicas» en orden a la igualdad de todos
los esparfioles en el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los
deberes constitucionales (art. 149, 1, 1.2). De esta suerte, la sentencia
no sélo centribuye a ofrecer una exégesis sobre la aplicacion correcta
de 'un precepto constitucional, sino que destaca unos principios in-
formadores del orden econémico constitucional que puede contribuir
a. perfilar los parametros basicos de nuestra Constitucién econémica.
Ahora bien, al tratarse de la primera sentencia producida por el Tri-
bundl Constitucional en esta materia, metodolégicamente, entendemos
que es necesario atender muy meticulosamente a los supuestos de
hecho que informan las premisas contenidas en las declaraciones ju-
risprudenciales, a fin de evitar precipitadas conclusiones en el orden
interpretativo que pudieran extrapolarse con fines mas ideoldgicos
que propiamente juridicos. Por ello hemos dividido este comentario
en dos partes: una, eminentemente expositiva de los capitulos fun-
damentales de la doctrina de la sentencia; y otra, en la que se vier-
ten meras reflexiones y apuntes criticos en funcién exclusiva del con-
texto -propio de la decision.
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II. PRONUNCIAMIENTOS BASICOS

1. Sinopsis del contenido de la Ley vasca impugnada

El articulo 10.32 del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco (EV)
atribuye a dicha Comunidad Auténoma, como <competencia exclu-
siva», la materia relacionada con «Centros de Contratacién y Termi-
nales de carga en materia de transporte-. El Parlamento Vasco apro-
b6 la Ley 3/1981, de 12 de febrero, scbre «Centros de Contratacion
de Cargas en Transportes Terrestres de Mercancias» con objeto, se-
nala su preambulo, de «dotar al mercado de cargas de la transpa-
rencia precisa, se considera oportuno proceder al establecimiento de
un Centro de Contratacion de Cargas que permita el desarrollo ra-
cional del transporte de mercancias y el estricto cumplimiento de la
legalidad~». Los fines institucionales de la Ley estan explicitamente
enunciados en el articulo 3.° de la misma en los siguientes términos:
«Las Oficinas de Distribucién y Control (como Delegaciones territo-
riales del Centro de Contratacién de Cargas, como organismo auténo-
mo del Gobierno Vasco) promoveran la materializacién de contratos
de transporte de mercancias por carretera facilitando el acercamien-
to de la oferta y de la demanda, controlando la distribucién ordenada
y equitativa de las cargas, velando por el cumplimiento de las tarifas
establecidas y de la legalidad vigente, propiciando la mejora de la
calidad y seguridad del transporte.»

La referida Ley se estructura en cuatro titulos destinados a regu-
lar, respectivamente, los caracteres y atribuciones basicos de los Cen-
tros de Contratacién y sus Oficinas de Distribuciéon y Control; los
é6rganos de gobiernc del Centro y sus atribuciones funcionales, pre-
supuestarias, contables, asi como su composicién e integracién repre-
sentativa; el régimen juridico de las cargas, de su oferta y de su
demanda (arts. 25 a 32), y, finalmente, la asignacién de cargas (ar-
ticulos 33 a 35). Desde el punto de vista de la ordenacion del mercado
de transportes, interesa destacar por haber sido objeto de impugna-
cién en el recurso de inconstitucionalidad, las siguientes obligaciones
ex lege exigibles por el Centro de Contratacién de Carga o sus ofici-
nas: las Agencias de transportes deberan poner a disposicién de di-
chas entidades un porcentaje (a determinar por el érgano competente
de]l Gobierno Vasco) de la carga que contraten en el mercado lar-
ticulo 25, 1, a)l, la carga que no puedan trasportar por rebasar la
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capacidad de contratacién que les otorgue en cada caso, la norma-
tiva vigente y no haya sido asimismo puesta a disposicién de las
Agencias de transportes lart. 25, 1, b)); la de mantener durante dos
horas a disposicién de dicho Centro la carga que con caracter volun-
tario o en virtud de las obligaciones anteriores les haya sido pre-
sentada para contratar su transporte (art. 28); y, por ultimo, la de
aceptar los ofertantes de carga el transportista propuesto por el Cen-
tro, salvo por motivos fundados que apreciard el Director Gerente,
«quien adoptara la decisién que a su juicio correspondiere en cada
caso, la cua] resultara de obligado cumplimiento, si bien dicho acuer-
do gerencial podréa ser revisado ante el Comité Ejecutiva» (art. 29).
La aceptacion de la carga comportara como obligaciones complemen-
tarias: presentacion del vehiculo en el plazo de dos horas en el lugar
de la carga (art. 33), obligacién de asegurar la carga «de acuerdo con
la declaraciéon de valor que se le indique en la carta de porte» (art. 34)
y percepcion por el Centro de un canon de servicio para cada opera-
clén concertada (art. 35).

Contra dicha Ley se interpuso recurso de inconstitucionalidad, pro-
movido por el Presidente del Gobierno, con fecha 19 de junio de 1981,
solicitando expresamente la declaracion de inconstitucionalidad y nu-
lidad de los siguientes articulos de la Ley Vasca: 6. 18 f), g) y 1), 19,
e), f), g)y hi); 22 f) y gl 24, 25, 1; 28, 29, 34 y 35, asi como por via de
conexiodn, los articulos 25, 2, 26 y 27. Los motivos de inconstitucionali-
dad alegados afectaban a los siguientes temas: infraccién de la ex-
tensién territorial de la competencia del Parlamento Vasco; imposi-
cion de deberes ex lege a las partes contratantes; infracciéon de la
reserva de Ley tributaria; improcedencia de establecimiento y regu-
laciéon de un seguro de transportes, vy vulneracién de diversos precep-
tos en materia de régimen administrativo y presupuestario del Centro
de Contratacion en su consideracion de Organismo auténomo. Como
consecuencia de la sentencia del Tribunal Constitucional de 16 de no-
viembre de 1981, e! Parlamento Vasco ha dictado una nueva Ley de
adaptacién de sus preceptos a la sentencia de referencia, en los tér-
minos que mas adelante se examinaran, con fecha 31 de marzo de
1982 (Ley 4/1982).

Desde el punto de vista de la regulacidn de la materia hay que
considerar que la iniciativa del Gobierno Vasco respondia a una autén-
tica necesidad y que no tenia un tratamiento adecuado en nuestro
ordenamiento. Como prueba de ello, basta considerar que el Estado,
por Real Decreto 2512/1981, de 19 de octubre, ha dictado una norma
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de general aplicacién a todo el territorio nacional —a excepcién de
Catalunia y el Pais Vasco y de aquellas Comunidades Auténomas, cu-
yos Estatutos de Autonomia les reconocen competencias exclusivas en
la materia— por la que se establecen las Normas basicas sobre Centros
de Informacién y Distribucién del Transporte Terrestre de Mercancias.
Un cotejo de la norma autonémica con esta disposicién reglamentaria
estatal, evidencia un claro paralelismo y una directa influencia de la
primera en la segunda, si bien en esta ultima se dulcifican las normas
de caréacter obligatorio, subrayando el caracter voluntario de la acep-
tacion de las ofertas de carga por parte de los transportistas.

2. Las manifestaciones del principic de territorialidad como funda-
mento y limite de la potestad legislativa de las Comunidades Auté-
nomas. La nocion de «intereses respectivos» como concepto juri-
dico indeterminado y su irrelevancia cuando la norma positiva
fija con claridad la competencia autondémica. La admisibilidad de
la repercusion extraterritorial de los actos de las Comunidades Au-
ténomas y sus limites: los principios de igualdad y de libertad de
circulacién y de establecimiento de personas y bienes

Los supuestos facticos determinantes de la aplicacion de la Ley
sobre Centros de Contratacion de Cargas plantean. inicialmente, la
problematica de su constitucionalidad en orden al ambito territorial
de la competencia de la Comunidad Auténoma, pueisto que si bien el
espacio territorial de actuacion y la sede del Centro de Contratacién
de Cargas se circunscriben al territorio vasco, lo cierto es que las
obligaciones juridicas dimanantes de dicha Ley se extienden a las
«ofertas de transporte con origen en Euskadi» (art. 25, 1), con lo que
se suscita la posibilidad de que su vinculacién o eficacia se extienda
analogamente a aquellas ofertas de transporte que tengan su destino
fuera del territoric de la Comunidad Auténoma y, por lo tanto, al
resto del territorio nacional, afectando indirectamente a toda la acti-
vidad econémica del transporte nacional que tenga su origen en el
Pafs Vasco. Esta potencial eficacia extraterritorial de la Ley o de los
actos juridicos nacidos a su amparo presenta importantes cuestiones
dogmaticas sobre la naturaleza del territorio de las Comunidades Auté-
nomas como fundamento y limite de sus potestades legislativas (1),

(1) Sobre el limite territorial para las potestades legislativas de los Entes te-
rritoriales: Vid. L. PaLapinN: La potesta legislativa regionale, Padova, 1958, pp. 6-9,
y del mismo autor el sugestivo trabajo: Il territorio degli enti autonomis, en
Rivista Trimm Dirt. Pubb., 1861, pp. 608 y ss.

En la literatura espaniola, E. Garcia pg ENTERRia y T. R. FErNANDEZ: Curso de
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algunas de las cuales han sido objeto de analisis en la sentencia que
comentamos. Dos, en concreto, han merecido especial atencién: en
primer lugar, si la referida extraterritorialidad desborda el circulo ins-
titucional propio de la justificacion de la autonomia a efectos de pre-
cisar la competencia de la Comunidad Auténoma para dictar una Ley
de esta naturaleza a la vista de lo dispuesto en el articulo 137 de la
Constitucién, en el que expresamente se apela a la dimension terri-
torial de los <«intereses respectivos», y, en segundc lugar, el limite
territorial al que debe circunscribirse la actuacién de las competen-
cias de la Comunidad Auténoma impuesto por el propio articulo 20, 6,
del Estatuto Vasco «salvo disposicién expresa en contrario, todas las
competencias mencionadas en los articulos anteriores y otros del pre-
sente Estatuto, se entienden referidos al ambito territorial del Pais
Vasco».

A) Por lo que respecta al primer extremo, es evidente que el cri-
terio de la territorialidad en relacién al problema de fondo juega un
doble papel: el territorio como causa justificativa de la atribucién a
la Comunidad Autébnoma de sus competencias legislativas sobre la ma-
teria en razén de su interés respectivo (ratione territorii); y el terri-
torio como base infraestructural del desarrollo de la actividad del
transporte, maxime cuando sus itinerarios pueden exceder de los de
la Comunidad Auténoma y transcurrir por vias de titularidad estatal.

En su argumentacion, el Tribunal Constitucional no considera ne-
cesario acudir al concepto de la «gestiébn de sus respectivos intereses»
para fundamentar la legitimidad de la potestad legislativa de la Co-
munidad Auténoma vasca en esta materia, rechazando frontalmente
la cuestion de determinar sustancialmente el nucleo de los «intereses
respectivos» o propios, por cuando «esta polémica resulta, sin embargo,
en cierto sentido superflua en cuanto ignora la muy diversa funcion
que un concepto indeterminado o abierto como es el de los "intereses
respectivos” juega en las consideraciones de lege ferenda y en la inter-
pretacién de lege data». Y a continuacién sienta la siguiente doctrina:

Como tantos otros conceptos de la misma naturaleza
en nuestro texto constitucional, el de los «intereses res-
pectivos» de las Comunidades Auténomas de los muni-
cipios o de las provincias cumplen sobre todo la funcién

Derecho administrativo, 1, Civitas, 1880, pp. 276-277, y S. MuNoz MacHapo: Las
potestades legislativas de las Comunidades Auténomas, Civitas, 1981, p. 67.
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de orientar al legislador para dotar a estas entidades
territoriales de los poderes o competencias precisos para
gestionarlos. Es el legislador, sin embargo, el que, dentro
del marco de la Constitucidn, determina libremente cuales
son estos intereses, los define y precisa su alcance, atri-
buyendo a la entidad las competencias que requiere su
gestion.

La configuracién de la idea de los <«intereses respectivos» como un
concepto indeterminado constitucionalmente, cuya ultima especifica-
cién corresponde al legislador, supone en principio privar a aquél de
todo sentido sustantivo y de garantia institucional del nucleo esen-
cial de la autonomia. En este extremo parece que el propio Tribunal
Constitucional se aparta de su propia doctrina —sentencias de 2 de
febrero de 1981 y 14 de julio de 1981 (2)— en orden a los «intereses
respectivos» para justificar la autonomia como principio informador
de las Comunidades Auténomas y Entes Locales. Sin embargo, en el
contexto de la litis no puede hablarse propiamente de una desvia-
cién por cuanto en las referidas sentencias se valoraba la esencia
misma de la autonomia (3), mientras que en la decisién que comen-
tamos ésta se presupone y se atiende exclusivamente a la fijacién de
la materia y extensiéon de una competencia legislativa concreta. Es ne-
cesario, por lo tanto, atribuir al pronunciamiento del Tribunal Cons-
titucional el caracter de una simple regla hermenéutica para la deli-
mitacién de una competencia, como se desprende de los siguientes
razonamientos complementarios: «es ya un dato definido por la Ley
misma (en este caso el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco, articu-
lo 32, 10) como repertorio concreto de las competencias; ha de ser
construido a partir de la norma legal, sin reducir su alcance mediante
una nueva conexién entre el significado literal y la nocién de "interés
de la Comunidad Auténoma’”; ha de hacerse sin recurrir, salvo cuan-
do la propia definicion legal lo exija a la nocién de interés respectivo,
pues de otro modo se provocaria una injustificada reduccién del am-
bito de los intereses propios de la Entidad auténoma definido por el
legislador y se transformaria esta nocién del interés propio o respec-
tivo en una apelacién a la "naturaleza de !as cosas”, mediante la cual
la decisién politica se traslada del legislador al juez».

(2) Recursos de inconstitucionalidad numero0s 186/1980 y 25/1981,

(3) Sobre el tema en general y en relacién a la sentencia de 2 de febrero
de 1981, la excelente monografia de L. Parejo AvroNso: Garantia Institucional y
autonomias locales, IEAL, Madrid, 1981.
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B) Delimitada, conforme a esta regla hermenéutica, la procedencia
de la competencia autonémica, el Tribunal concluye, a la vista de lo
estrictamente dispuesto en el articulo 32 y conexos de la norma esta-
tutaria, que la creacién de centros de contratacién es una competen-
cia exclusiva de la Comunidad —si bien matizando «sin entrar en el
sentido marcadamente equivoco con que el adjetivo exclusivo se uti-
liza, tanto en el texto de la Constituciéon como en el de los Estatutos
de Autonomia hasta ahora promulgados, por no ser ello necesario en
este punto»— por cuanto de la textualidad del precepto no puede de-
ducirse «ninguna salvedad ni explicita ni implicita se hace, sin em-
bargo, en la atribucién de competencia para la creacién y regulacién
de los centros de contratacién y terminales de carga en materia de
transportes, cuyo establecimiento y regulacién no forma parte de la
ordenacién del transporte del que habla el articulo 12, 9, del Estatuto
de Autonomia, que no puede ni debe ser tenido en cuenta, en conse-
cuencia, para restringir la competencia que el articulo 10.32, atribuye
a la Comunidad Auténoman».

La afirmacién de' Tribunal en orden a considerar que la potestad
de establecimiento y regulacién de los centros de contratacién no
constituye una materia que forme parte de la «ordenacion del trans-
porte» —sector competencial de la Comunidad Vasca que sélo ostenta
competencias de ejecucion, segun el articulo 12, 9, del texto estatuta-
rio— debe matizarse y entenderse que sé6lo alcanza al estricto ambito
de la regulacién administrativa interna de dicho Organismo y que
cede cuando en el propio texto de la Ley Vasca se incide en el ambito
de las re'aciones juridicas del transporte, imponiendo a los transpor-
tistas determinadas obligaciones legales, pues en este extremo se entra
de lleno en una materia —la ordenacién del transporte—, en la que la
Comunidad Auténoma incidiria en un ambito extraterritorial —enten-
dido aqui el concepto de territorio como base infraestructural del de-
sarrollo de la actividad del transporte— con manifiesta incompetencia.
La propia sentencia que comentamos se ve precisada —en su funda-
mento de derecho numero 4 (in fine)— a delimitar estos campos com-
petenciales al enfrentarse con el problema de la legitimidad constitu-
cional del seguro que se obliga a suscribir al transportista, «a la misma
conclusion de i'egitimidad constitucional se llega si, prescindiendo de
la cuestién acerca de la naturaleza mercantil o no de la norma, se la
conceptia como una pura y simple regulaciéon del transporte por
carretera que se origina en el Pais Vasco, aunaque salga fuera de él,
pues el articulo 149, 1, 21, de la Constitucion, atribuye a la competen-
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cia exclusiva del Estado la regulaciéon de los transportes terrestres que
transcurren por el territoric de mas de una Comunidad Auténomas.

C) Por ultimo, la sentencia que comentamos aborda con gran pre-
cision los perfiles de la repercusion extraterritorial de los actos de las
Comunidades Auténomas. Evidentemente, se trata de una cuestion dis-
tinta la extraterritorialidad de la validez de las normas de las Comu-
nidades Auténomas —principio que frontalmente hay que negar por
cuanto la norma constitucional vincula las potestades legislativas auto-
némicas al territorio (ratione territorii) de la posible admisién de la
eficacia o influencia extraterritorial de los actos o presupuestos de
hecho originados en base a la normativa autonémica (3 bis). En este
punto, la posicién del Tribunal es rotunda; «esta limitacién territorial
de la norma y actos no puede significar, en modo alguno, que les esté
vedado por ello a esos 6rganos, en uso de sus competencias propias,
adoptar decisiones que pueden producir consecuencias de hecho en
otros lugares del territorio nacional». Y esta afirmacion la sustenta el
Tribunal en una declaracién de principios que por su importancia con-
viene subrayar:

... la unidad politica, juridica, econémica y social de Es-
pafia impide su divisibn en compartimientos estancos vy,
en consecuencia, la privacién a las Comunidades Auténo-
mas de la posibilidad de actuar cuando sus actos pudie-
ran originar consecuencias mas alla de sus limites terri-
toriales equivaldria necesariamente a privarlas, pura y
simplemente, de toda su capacidad de actuacién.

La doctrina del Derecho publico ha admitido genéricamente la po-
sibilidad de la repercusién o influencia extraterritorial de los actos
o de las situaciones juridicas originadas en el ambito de un ente terri-
torial, si bien se trata de una potencialidad condicionada, nunca ab-
soluta, pues ello no puede implicar danos o lesiones a los intereses de
otros entes territoriales o al Estado como conjunto (4). En este punto,
la sentencia comentada precisa con absoluta nitidez una serie de li-
mitaciones que por referirse a una actividad econémica, como la del

(3 bis) Vid. MieLe: «I Poteri degli enti territoriale fuori del loro territorios,
Arch. dir. Corp., 1931, v L. ParapiN: «Il territorio degli enti autonomi», op. cit.

(4) L. PaLaniN: La potesta legislativa regionale, op. cit., p. 8,; A. BARBERA:
Regioni e interesse nazionale, Milan, 19873, pp. 138 y ss.; S. MuRoz MacHapo: <Las
potestades», op. cit., pp. 67-90.
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transporte, adquieren una especial significacion y se erigen, en el con-
texto de la decision judicial, en auténtico motivo de ratio decidendi:

... precisamente es esta posibilidad siempre abierta
de que los actos validamente celebrados por los poderes
publicos de la Comunidad Auténoma dentro de su pro-
pio territorio y respecto a las relaciones juridicas que
en él se establecen puedan producir consecuencias fuera
del territorio de la Comunidad, la que junto con otras
razones, somete la potestad normativa de las Comunida-
des Auténomas a determinadas limitaciones (sefalada-
mente, necesidad de asegurar la igualdad de todos los
espafioles en cualquier parte del territorio nacional e
interdiccién de cualquier medida que directa o indirec-
tamente pueda obstaculizar la libertad de circulacién
de personas o bienes o la libertad de establecimiento de
aquéllas).

3. La reserva de Ley como garantia de la libertad de empresa. Com-
petencias de las Comunidades Autéonomas para legislar sobre el
ejercicio de este derecho. Las condiciones bdsicas que garanticen
la igualdad en el ejercicio de la libertad de empresa como materia
reservada a la Ley estatal.

Como hemos tenido ocasién de comprobar, la Ley 3/1981, de 12 de
febrero, del Parlamento Vasco, al ordenar el mercado de las cargas
de transporte (oferta y demanda) impone una serie de obligaciones
ex lege a los transportistas: poner a disposicién del Centro un por-
centaje de cargas lart. 25, 1, a)], asi como las que rebasen su capaci-
dad [art. 25, 1, b}]; mantener por espacio de dos horas la carga a
disposicion de] Centro (art. 28); obligacién de aceptar los ofertantes las
propuestas por dicho Centro, salvo por motivos fundados apreciados
libremente (art. 29); presentacién del vehiculo en el plazo de dos
horas de recibir la orden (art. 33); obligacién de asegurar la carga
en base a la declaracion de valor que indique la carta de porte (ar-
ticulo 347) y percepcién de un canon de servicio por el Centro por
cada operacién concertada (art. 35). A juicio del 6rgano recurrente
estas obligaciones legales infringen el articulo 38 de la Constitucién,
no en cuanto a su contenido esencial, sino en lo relativo a la reserva
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de Ley que lo ampara en el sentido del articulo 53, 1, de la Constitu-
cién, por entender que la norma de la Comunidad Auténoma vasca
incide en las condiciones basicas que garantizan la igualdad de todos
los espanoles (en este caso los empresarios) en el ejercicio de los de-
rechos y cumplimiento de los deberes constitucionales (art. 149, 1, 1.9).
En tal sentido, dicha intervencién sélo podria operarse por una Ley
estatal en virtud de un doble fundamento: material (regulacién de
una condicién basica, segun el articulo 149, 1, 1.°) y espacial (abarcar
a todo el territorio nacional porque incide en un derecho fundamen-
tal). La argumentacion de la parte recurrente transforma muy habil-
mente la reserva de Ley en una cuestién de jerarquia normativa por
razén de la materia afectada —las condiciones bésicas del ejercicio
de un derecho fundamental— del efecto de excluir la competencia de
la Comunidad Auténoma, si bien soslaya la posible incidencia que esta
discriminacién en el tratamiento pueda tener en el nucleo o contenido
esencial del derecho a la libertad de empresa, y si tal incidencia por
su potencialidad puede lesionar a dicho nucleo de forma sustancial.
El Tribunal Constitucional, en su fundamento juridico 2, ha analizado
minuciosamente estas cuestiones de la siguiente forma:

A) Como premisa general, la sentencia enmarca el articulo 38 de
la Constitucién —(«se reconoce la libertad de empresa en el marco de la
economia de mercado. Los poderes publicos garantizan y protegen su
ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exi-
gencias de la economia general y, en su caso, de la planificacién»)—
en el conjunto de nuestro sistema constitucional. No se apela explici-
tamente al concepto de Constitucién econdmica —terminologia que si se
utiliza muy significativamente, como tendremos ocasién de verificar
posteriormente en el voto particular a la sentencia—, pero, implicita-
mente, se alude al mismo al conexionarse a efectos interpretativos con
el articulo 128 (sometimiento de la riqueza al interés general, recono-
cimiento de la iniciativa publica en materia econémica y reserva al
sector publico de recursos o servicios esenciales) y 131 (planificacién
de la actividad econdémica general); y en tal sentido, se afirma «como
es ocbvio, tal precepto, en muy directa conexién con otros de la misma
Constitucién y, sefialadamente, con el 128 y el 131, en conexién con
los cuales debe ser interpretado, viene a establecer los limites dentro
de los que necesariamente han de moverse los poderes constituidos
a! adoptar medidas que incidan sobre el sistema econémico de nuestra
sociedad».
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El Tribunal, al no requerirlo la cuestion de fondo, no se detiene en
analizar las consecuencias directas en orden a una posible califica-
cién del tipo de Constitucion econdmica efectivamente consagrado,
y se limita a concentrar su atencién en la configuracion del articulo 38
como un derecho susceptible de garantia constitucional a la vista de
potenciales limitaciones e intervenciones de los poderes legislatives,
declarando al respecto:

... el mantenimiento de estos limites, como el de aque-
llos que definen los demés derechos y libertades consa-
grados en el capitulo segundo de! titulo primero de
la Constitucion, esta asegurado en ésta por una doble
garantia, la de la reserva de ley y la que resulta de la
atribuciéon a cada derecho o libertad de un nucleo del
que ni siquiera el legislador puede disponer de un con-
tenido esencial (art. 53, 1 de la Constitucién).

La indisponibilidad del Legislador respecto a este ntcleo esencial
significa que corresponde al Tribunal Constitucional en ultima instan-
cia la fiscalizacion del respeto efectivo de esta garantia material o
institucional de los derechos:

... nho determina la Constitucién, cual sea este conte-
nido esencial de los distintos derechos y libertades, y las
controversias que al respecto puedan suscitarse han de
ser resueltas por este Tribunal, al que como intérprete
supremo de la Constitucién (art. 1.° de la LOT), corres-
ponde en ultimo término y para cada caso concreto llevar
a cabo esa determinacion.

B) Como el petitum del recurso no sostiene que la Ley Vasca haya
vulnerado o no respete el «contenido esencial de la libertad de em-
presa», sino s6'o que tal Ley vulnera la garantia formal de tal liber-
tad en el sentido anteriormente expuesto de una reserva de Ley es-
tatal, el Tribunal centra la cuestién en la interpretacion del «alcance
de la reserva de Ley que la garantiza», es decir, en una delimitacién
de competencias legislativas jerarquicas entre el Estado y la Comuni-
dad Auténoma, si bien no con un alcance meramente formal, sino en
atencién a la cuestién de fondo que late en el articulo 149, 1, 1.°, de
la Constitucion, competencia exclusiva del Estado para <la regulacién
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de las condiciones basicas que garantizan la igualdad de todos los
espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los
deberes constitucionaless. Y para verificar esta conexién se apela,
como cuestién previa, a la interpretacién del articulo 53, 1, de la Cons-
titucion, por cuanto la parte actora «identifica el concepto genérico
de Ley con el mas restringido de Ley general o Ley emanada de los
6rganos generales del Estado». En este sentido el Tribunal sienta una
doctrina hermenéutica que requiere ser destacada:

... si toda ley que regula el ejercicio de los derechos y
libertades a que se refiere e} articulo 53, 1 de la Constitu-
cion hubiera de ser Ley del Estado (utilizando ahora este
concepto en un sentido mas restringido, como conjunto
de instituciones generales), careceria de todo sentido, en
efecto, que el articulo 149, 1, 1.° reservase a la compe-
tencia exclusiva del Estado (en este mismo concepto
restringido) «la regulacién de las condiciones basicas que
garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejer-
cicio de los derechos y en el cump’imiento de los deberes
constitucionales». De otro lado, y como antes se apunta,
una interpretacién de este género vendria casi a vaciar
muchas de las competencias legislativas atribuidas a las
Comunidades Auténomas, pues son muchas las materias
cuya regulacién legal ha de incidir directa o indirecta-
mente sobre el ejercicio de tales derechos o el cumpli-
miento de deberes garantizados por la Constitucién.

... la interpretacion del articulo 53 de la Constitucion
en el marco general de ésta obliga a entender, en conse-
cuencia, que, si bien la regulacién del ejercicio de los de-
rechos y libertades reconocidos en el capitulo segundo,
titulo primero, de la Constitucidén, requiere siempre una
norma de rango legal, esta norma sélo ha de emanar
precisamente de las Cortes Generales, cuando afecte a
las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad de
todos los espanoles en el ejercicio de los derechos y en el
cumplimiento de los deberes constitucionales.

Cuando la norma legal, aunque con incidencia sobre
el ejercicio de derechos no afecte a las condiciones ba-
sicas de tal ejercicio, puede ser promulgada por las Co-
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munidades Auténomas, cuyos Estatutos les atribuyan
competencia legislativa sobre una materia cuya regula-
cién imp'ique necesariamente en uno u otro grado una
regulaciéon del ejercicio de derechos constitucionales ga-
rantizados. '

De lo expuesto se deduce, desde el punto de la reserva de ley del
articulo 53, 1, para el desarrollo de los derechos y deberes amparados
por esta garantia constitucional, la competencia legislativa inicial de
las Comunidades Auténomas para regular su ejercicio, pero dicha
competencia cede en favor de la 'ey estatal (entendida como la que
emana de las Cortes Generales, con independencia de su ambito terri-
torial), cuando dicho ejercicio afecte a las «condiciones basicas que ga-
ranticen la igualdad de todos los espafoles». En un pasaje concreto
de la sentencia que comentamos, al contrastar la «igualdad de condi-
ciones basicas» con el principio de «igualdad de todos los espafioles en
cualquier parte del territorio del Estado», el Tribunal se pronuncia
concretamente sobre este reparto de competencias:

... la potestad legislativa de las Comunidades Auténo-
mas no puede regular la condiciones béasicas de ejercicio
de los derechos o posiciones juridicas fundamentales que
quedan reservadas a la legislacién del Estado (arts. 53 y
149,1 de la Constitucién), cuyas normas ademas son las
unicas aplicables en las materias sobre las que las Co-
munidades Auténomas carecen de competencia legisla-
tiva, prevalecen en caso de conflicto y tienen siempre va-
lor supletorio (149, 3).

C) Delimitado con precisién el Ambito de las competencias del Es-
tado y de las Comunidades Auténomas en la materia, la sentencia en-
tra a examinar el contenido intrinseco de la Ley del Parlamento Vasco,
en orden a las obligaciones ex lege, conforme al siguiente parame-
tro, que funcionalmente actuara como auténtica ratio decidendi de
la cuestion de fondo, «la alegada inconstitucionalidad no derivara, pues,
en su caso, de que la norma impugnada afecte a las condiciones en
que se ejerce la libertad de empresa, sino que se produciré sélo cuando
esa afeccion conlleve una modificacion de las condiciones bdsicas en
que es ejercida por el resto de los empresarios esparioles. En el andli-
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sis singularizado de las obligaciones ex lege contenidas en la Ley
Vasca conforme a dicho paréametro, el Tribunal llega a las siguientes
conclusiones:

a) La obligacién de las Agencias de Transporte de poner a dispo-
sicién un porcentaje de la carga, a través del Centro, y a concertar las
ofertas de contrato con quien a través de este servicio se le presente
como aceptante [art. 25, 1, all, a juicio del Tribunal (con independen-
cia de su imprecisién conceptual y alcance que le sitian en el limite
de lo admisible desde el punto de vista de la reserva de ley y que su
aplicacién pueda dar lugar a disposiciones o actos contrarios a la Cons-
titucién no «afecta en modo alguno a las condiciones basicas del am-
bito de libertad en que esa actividad se lleva a cabo en el resto de
Espania» (en relacién con el art. 38 de la Constitucién). A and’oga
conclusion llega-la sentencia —respecto al ambito del articulo 38 de la
Constitucién—en relacién a otra de las obligaciones impuestas »las
condiciones basicas de ejercicio de la actividad del transportista, desde
el punto de vista de la libertad no sufren alteracién alguna porque a
éste se le imponga la obligacion de ofrecer al Centro de Contratacién
o a las oficinas de Distribucién y Control el transporte de cargas que
¢l no puede asumir, pues, aparte otras consideraciones, esta obligacién
se le impone sélo para el caso de que esa carga no haya sido puesta
a disposicion de una agencia de transportes.

La validez constitucional de estas obligaciones se contrasta analo-
gamente con el articulo 139, apartado 1 (todos los espafioles tienen los-
mismos derechos y obligaciones en cualquier parte del territorio del
Estado) y apartado 2 (libertad de circulacién y establecimiento de las
personas y la libre circulacién de bienes en todo el territorio espanol).
Respecto a] primer extremo, el Tribunal sostiene que el principio de
igualdad en cualquier parte del territorio nacional «no puede ser en-
tendido en modo a'guno como una rigurosa y monolitica uniformidad
del ordenamiento de la que resulte que, en igualdad de circunstancias,
en cualquier parte del territorio nacional se tienen los mismos dere-
chos y obligaciones. Esto no ha sido nunca asi entre nosotros en el
ambito del derecho privado y, con la reserva ya antes sefialada res-
pecto de la igualdad en las condiciones basicas de ejercicio de los de-
rechos y libertades, no es ahora resueltamente asi en ningun ambito,
puesto que la potestad 'egislativa de que las Comunidades Auténomas
gozan potencialmente en nuestro ordenamiento genera una estructura
compuesta, por obra de la cual puede ser distinta la posicién juridica
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de los ciudadanos en las distintas partes del territorio nacional». Lo
unico que impone el Tribunal en su doctrina es la reserva de ley esta-
tal para regular las condiciones bdsicas del ejercicio de dichos derechos
y, en cuanto a la ley impugnada, «no afectan —las ob'igaciones hasta
ahorea examinadas— a ninguna posicion juridica fundamental de los
ciudadanos y no establece discriminacién alguna entre los vecinos de
los distintos lugares del territorio nacionals.

Tampoco entiende el Tribunal que exista vulneracién del aparta-
do 2 del articulo 139 por la obligacién de mantener !a oferta durante
dos horas, ni la dilaciéon que pueda sufrir la conclusién del contrato
por las objeciones que el cargador haga al transportista, puesto que
entiende que ello no constituye obstaculos graves o desproporcionados
respecto al principio de libre circulacién de personas y bienes. Y a
este respecto formula la siguiente interpretacién de,dicho principio:

... ciertamente cualquier normativa local que, dentro
de su ambito competencial propio, establezca un ente de
esta naturaleza (municipio, provincia o Comunidad Au-
ténoma), respecto del transporte o de la carga y descarga
de mercancias o sobre la concurrencia de ofertas y de-
mandas de transportes, puede incidir sobre la circula-
cién de personas y bienes, pero no toda incidencia es
necesariamente un obstaculo. Lo ser4 cuando intencio-
nalmente persiga la finalidad de obstaculizar la circula-
cion, pero no sélo en este caso, sino también en aquellos
otros en que las consecuencias objetivas de !as medidas
adoptadas impliquen el surgimiento de obstaculos que
no guarden relaciéon con el fin constitucionalmente licito
que aquéllas persigan.

bJ) La obligacién de mantener durante dos horas a disposicién del
Centro la carga, a juicio del Tribunal, «no implica manifiestamente
modificacién alguna de las condiciones basicas en las que los empre-
sarios llevan a cabo su actividad, pues toda oferta de contrato debe
ser mantenida de acuerdo con los usos de comercio durante el tiempo
razonab'emente necesario para que pueda ser conocida por aquellos
a quienes se dirige». La concrecion de este plazo en dos horas =«no
puede ser considerada como una alteracién béasica de lo que la legis-
lacién mercantil y los usos del comercio ya imponens.
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¢) Un juicio contrario y, por lo tanto, ilegitimo desde el punto de
vista constitucional merece al Tribunal Constitucional el articulo 29 de
la Ley Vasca, en cuanto impone la ob'igacién de aceptar por parte del
cargador al transportista facilitado por el Centro, salvo cuando se jus-
tifique el rechazo por motivos cuya validez queda a la discrecién del
Director del Centro. El razonamiento para llegar a esta conclusion se
basa en las consecuencias derivadas de la discrecionalidad —motivo
que mas adelante sera objeto de examen en cuanto a su relevancia—
que la norma otorga al organismo administrativo, en cuanto, por una
parte, «anu'a la libertad de opcién del cargador y, en consecuencia,
afecta a las condiciones basicas de ejercicio de su actividad colocan-
dolo en una situacién sustancialmente distinta de aquella en que se
encontraria si la llevara a cabo en cualquier otra parte de Espana», y,
por otra, «habilita a la Administracién para obligar a concertar un
contrato determinado forzando la voluntad de uno de los contratan-
tes..., en cuanto imponen a la libertad de actuacién del ofertante de
la carga unas limitaciones que no existen en el resto del pais y que
afectan basicamente el ejercicio de su actividad, privando'e de la po-
sibilidad de optar entre alternativas, son contrarias a la Constitucién».

4, Incompetencia de las Comunidades Autdnomas para legislar en
materia de Derecho mercantil

La sentencia no se limita a examinar los posibles vicios de incons-
titucionalidad en relacién con el articulo 149, 1, 1.° (regulacién de las
condiciones basicas que garanticen la igualdad), sino que extiende
simultdneamente su fiscalizacién respecto a la posible invasién de
las competencias legislativas exclusivas del Estado en materia de le-
gislacién mercantil (art. 149, 1, 6.°) por parte de la Ley Vasca que
comentamos. )

En el fundamento juridico numero 3, la sentencia lleva a cabo una
extensa y discutible argumentacién sobre la naturaleza del Derecho
mercantil y su deslinde del Derecho publico, con objeto de reconducir
las distintas figuras contemp'adas en la Ley Vasca en el campo doctri-
nal y normativo del primero para asi poder concluir en favor de una
reserva de ley estatal. Como punto de partida, puntualiza la sentencia
que, «como es obvio, toda la actividad econémice y, dentro de ella, la
actividad que, en sentido méas amplio, podemos designar como activi-
dad mercantil, aparece disciplinada hoy en las sociedades que siguen
el modelo de la economia de mercado, por un conjunto de normas en
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donde se mezclan de manera inextricable el derecho pub'ico y el de-
recho privado, dentro del cual hay que situar, sin duda, el Derecho
mercantils. La sentencia, como puede observarse, es consciente de que
el modernoc intervencionismo administrativo incide en la realidad mer-
cantil —especialmente en la cuestién debatida en la litis sobre el trans-
porte de mercancias— desdibujando los perfiles clasicos del derecho
privado y del derecho publico —recuérdense al efecto las posiciones de
algunos autores sobre el Derecho econémico y el Derecho publico de
la Ecunomia (5). Sin embargo, el Tribunal rehusa entrar en concepcio-
nes doctrinales para determinar el &mbito de la materia controvertida,
limitandose a acotar un nucleo esencial, minimo e irreductible:

... es claro que sea cual fuere e' criterio que se adop-
tase, aquélla habra de incluir en todo caso la regulacién
de las relaciones juridico-privadas de los empresarios
mercantiles o comerciantes en cuanto tales. Sélo a través
de sus o6rganos centrales puede el Estado determinar
cudl es el &mbito propio de la actividad libre del empre-
sario mercantil y s6lo la legislacién, emanada de esos
érganos centrales, puede regular la forma en que nacen
y se extinguen los derechos y obligaciones a que el ejer-
cicio de esa actividad puede dar lugar y el contenido ne-
cesario de aquéllos y éstos.

En la confrontacién de este fondo comun propio del Derecho mer-
cantil, reservado a la competencia de la ley estatal, con la regulacién
contenida en la Ley Vasca, llega a las siguientes conclusiones:

— La creacién del Centro de Contratacién, como servicio publico,
no supone modificacién de la legislaciéon mercantil ni la de trans-
portes.

— El articulo 29 de la Ley, por el contrario, al habilitar a la Admi-
nistracién para imponer una contratacién forzosa de un deter-
minado contrato de transporte, «invade también, por razones
conexas, el terreno de la legislacién mercantil y, por ende, el
ambito reservado al Estado por el articu'o 149, 1, 6, de la Cons-

(s) En la literatura espafola, las interesantes reflexiones de J. Rusio: Intro-
duccion al Derecho mercantil, Barcelona, 1869, pp. 167-194.

En la literatura italiana, la monumental obra en tres tomos de F. GaLcano:
Trattato di Diritto commerciale e di Diritto pubblico dell’economia, y M. S. Gian-
NINI: Diritto Pubblico dell'economia, Bolonia, 1877.
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titucién», y ellu «no sélo no prevén las normas generales, en
efecto, ninguna forma de contrato forzoso para el transporte de
mercancias por via terrestre, de manera que la simple introduc-
cién de esta flgura altera sustancialmente la legislaciéon mercan-
til, sino que, de rechazo, esta introduccién hace inaplicable a
las agencias de transporte asi obligadas a contratar con un
transportista frente al que tienen reparos, la norma de' articu-
lo 379 del Cédigo de Comercio, que subroga al comisionista fren-
te al éargador en las obligaciones y derechos del porteador, pues
esa norma carece manifiestamente de fundamento si el comi-
sionista no puede elegir al porteadors.

— La exigencia del transportista de asegurar la carga conforme a
los médulos de la Ley Vasca —tras un amplio analisis de la ins-
titucion— constituye «una modificacién del contenido tipico del
contrato de transporte, su creacién ex lege implica, sin duda,
una modificaciéon de la legislacién mercdntil, sustraida al le-
gislador de la Comunidad Autdénoma y, por lo tanto, constitucio-
nalmente ilegitimas-.

5. Las Comunidades Autdéncmas deben ejercer sus competencias legis-
lativas conforme a la Constitucién: el establecimiento de tributos
estd sometido a reserva de ley del propio Parlamento Auténomo,
sin que pueda admitirse una deslegalizacion en esta materia

La Ley Vasca de 12 de febrero de 1981 prevé la creacién de un <ca-
non de servicio» para financiar al Centro de Cargas y las Oficinas De-
legadas, canon que, segun el articulo 6.°, sera fijado por el Gobierno
vasco y, de acuerdo con el articulo 35, «su importe y forma de pago
seran establecidos en el Reglamento». Ambos preceptos han sido de-
clarados nulos por inconstitucionalidad, ya que, si bien el Tribunal
Constitucional reconoce 'a competencia de la Comunidad Auténoma
para instituirlos, es evidente que «la ley se limita a otorgar habilita-
cién al Gobierno vasco para que éste determine todos los elementos
de una tasa que como un canon por la prestacién percibira el Cen-
tro», habilitacion que -<constituye una deslegalizacién, una simple
transferencia al Gobierno vasco de la atribucién del Parlamento para
crear tributos (y entre ellos tasas) de acuerdo con la Constitucién y
las leyes». Y en tal sentido, el Tribunal reconoce la estricta observa-
cién del principio de reserva de ley: :
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... la competencia debe ser ejercida, sin embargo, con-
forme a la Constitucién y las leyes, y la Constitucion
(arts. 31, 1 y 133, 2) exige que el establecimiento de tribu-
tos se haga precisamente con arreglo a la ley, lo que
implica la necesidad de que sea el propio Parlamento
vasco el que determine los elementos esenciales del tri-
buto, siquiera sea con la flexibilidad que una tasa de
este género requiera, de manera que, aunque su estable-
cimiento concreto quede remitido a una disposicién re-
glamentaria, ésta haya de producirse dentro de los limi-
tes fijados por e)] legislador. La ley impugnada, que se
limita a hacer una remisién en blanco al correspondien-
te Reg'amento, segiin antes se sefiala, no respeta, cierta-
mente, esta reserva constitucional.

6. Las argumentaciénes del voto particular a la sentencia

La sentencia que comentamos va acompanada de un voto patricu-
lar, suscrito por los excelentisimos Magistrados sefiores Dfez Picazo,
Diez pE VEerasco y FeERNANDEZ Viacas, que, si bien no rechaza la
ratio decidendi del fallo—«no vemos inconveniente en admitir que,
como dice la sentencia, lo que el articulo 149, 1, de la Constitucién
llama "condiciones basicas que garantizan la igualdad en el ejercicio
de los derechos constitucionales”, pueda referirse también a las con-
diciones basicas que garantizan el cumplimiento y la observancia del
articulo 38»— manifiesta su discrepancia (dissenting opinions) respec-
to a las consecuencias que de dicha premisa se derivan para la califi-
cacién del contenido de la libertad de empresa, en general, y para el
ambito concreto de la imposicién de la libertad de contratacion:

...mas, como de la inteligencia que nosotros hemos
dado a este articulo (art. 38), se desprende que no exige
la plena libertad de los empresarios concretos en todas las
concretas situaciones en que pueden encontrarse, las
condiciones basicas mencionadas en el articulo 149, 1 no
quedan impedidas por el hecho de que se impongan obli-
gaciones concretas a empresarios determinados en espe-
ciales sectores de la actividad econémica que continua
rigiéndose por los criterios de la economia de mercado
y, por no tratarse de condiciones béasicas, no es precisa
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su uniformidad en todo el territorio nacional. Entende-
mos por todo ello que la imposicién de una obligacién
de contratar o de una contratacién forzosa, como la que
resulta en el caso debatido en esta sentencia, no atenta
contra el principio de libertad de empresa, cuando tiene
por objeto precisamente defender a los pequeiios empre-
sarios privados, como empresarios libres, y dar traspa-
rencia al mercado en que se mueve.

Las premisas en que se apoya este voto particular pueden esquema-
tizarse del siguiente modo:

«E] concepto de constitucion econémica designa el marco juridico
fundamental para la estructura y funcionamiento de la actividad eco-
nomica.»

«<En ella se definen el orden econémico en sus fundamentos esencia-
les y se establecen normas que sirvan de parametros para la accion
de los operadores econémicos.»

«Asi entendida la Constitucién econdémica contenida en 'a Constitu-
cién politica no garantiza necesariamente un sistema econémico ni lo
sanciona. Permite el funcionamiento de todos los sistemas que se ajus-
tan a los parametros y sélo excluye aquellos que sean contradictorios
con las mismas.»

El articulo 38

«...establece los parametros del orden econémico, pero
no las reglas juridicas de libertad de actuacién de las
empresas en los concretos aspectos de la actividad eco-
némica. A nuestro juicio, no hay razén alguna para que
los empresarios se encuentren en situacion privilegiada
respecto del resto de los ciudadanos a quienes se reco-
nocen ambitos de libertad concreta, pero no un ambito de
libertad total. De este modo, nosotros creemos que no
todas las modificaciones de la concreta libertad de los
empresarios se tienen que situar en el marco del articu-
lo 38 de la Constitucion, sino que se ubican en aquellos
campos especiales a los que se refiere cada tipo de acti-
vidad.»
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De este corolario, e' voto particular deriva dos importantes conse-
cuencias para la interpretacién del articulo 38:

«...no significa, ni puede significar que, en cada una
de las situaciones concretas en que pueda resultar limi-
tada la libertad de actuacién de un empresario, tenga
que producirse una ley, ni que en cada limitacién de la
concreta libertad empresarial haya necesariamente una
reserva de Ley,»

«,..s6lo puede hablarse de un "contenido esencial” de
la libertad de empresa para aludir a un determinado
contenido méas alla del cual se adopta un sistema eco-
némico que ya no se ajusta a los parametros constitu-
cionalizados. Como hemos dicho mas arriba, el marco
constitucional permite sistemas econdémicos diferentes, y
si no es preciso que todas las actuaciones de las empre-
sas y de los empresarios sean libres, mientras el orden
econémico se desenvuelva dentro de los principios de li-
bre empresa y economia de mercado, las medidas de
coercion tendentes a favorecer la libre empresa o la eco-
nomia de mercado, aunque limiten la libertad de los em-
presarios, no alteran los términos del articulo 38.»

III. REFLEXIONES GENERALES

1. Sobre la delimitaciéon formal y material de las «condiciones bdsi-
cas» que garantizan la igualdad en el ejercicio de la libertad de
empresa

Aun cuando toda la linea argumental de !a sentencia se orienta a
identificar el tipo de reserva de Ley (estatal o regional que, como ga-
rantia formal, corresponde a la libertad de empresa, sin penetrar en
la problematica (8) de cual sea el «contenido esencial» de dicha liber-
tad (a efectos del art. 53.1), lo cierto es que esta delimitacién de aspec-

(6) Para un estudio de los diversos perfiles de la Libertad de empresa véase
El modelo econémico en la Constitucién espanola, IEE, Madrid, 1881, en especial
los trabajos de F. Garribo FaLra (sIntroduccién generals), RamMéN ENTRENA CUESTA
(«El principio de la Libertad de empresas) y MarTiN Bassors Coma («La planificacién
econémicas).
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tos formales y materia'es de los derechos y libertades no puede man-
tenerse en toda su pureza. Y ello por cuanto, para identificar el tipo
de «reserva de Ley», el Tribunal se ve obligado a acudir a un tipico
concepto material: «las condiciones basicas que garanticen la igual-
dad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en €l cum-
plimiento de los deberes constitucionales» (art. 149, 1, 1.°) (7). Esta co-
nexién formal-material abre nuevos interrogantes: ¢hasta qué punto
«condiciones bésicas de igua’'dad de ejercicio de los derechos» es un
concepto distinto de «contenido esencial»?, ¢las «condiciones basicas»
no deben formar parte siempre del «contenido esencial»?, ¢cuales son
los pardmetros que definen las «condiciones béasicas»? Ante la tras-
cendencia de estos interrogantes en la hermenéutica desarrollada en
la sentencia parece conveniente formular algunas anotaciones:

a) La primera conclusién indubitada que se desprende de la sen-
tencia es que la garantia de las ~condiciones basicas» y su regulacién
por ley estatal afecta a toda clase de derechos y deberes constitucio-
nales, tanto a los de la Seccién 1 (arts. 15 a 29) como a los de la
Seccion 2 (arts. 30 a 38) del capitulo II del Titulo Primero de la Cons-
titucién. Y ello a pesar de que en este ultimo capitulo se contemplan
algunos derechos tan heterogéneos —por no ser comunes a todos los
ciudadanos— como el de propiedad (art. 33), o el de libertad de empre-
sa (art. 38), precepto que ademas debera ser interpretado en conexion
con los articulos 128 y 131. Ahora bien, habrad que entender que es
precisamente esta garantia de las «condiciones basicas» la que desple-
garé su plena eficacia en relacién a 'os derechos de la seccién 2, por
cuanto los derechos de la seccién 1 s6lo pueden regularse por Ley Or-
génica (art. 81.1), que por esencia deberd atender a esta uniformidad
de tratamiento (8).

(7) Sobre el tema en general véase J. Luis Carro: «Contenido y alcance de la
competencia del Estado definida en el artfculo 149, 1, 1.°, de la Constituciéns, en
Revista Espantiola de Derecho Constitucional num. 1, 1981, pp. 133 a 181; F. GaRRIDO
FaLra: <«El desarrollo legislativo de las normas bésicas y leyes marco estatales por
las Comunidades Auténomas», en Revista de Administraciéon Publica num. 84,
1981, pp. 13-32.

Con directa referencia a las competencias econémicas, S. MuNoz MacHADo: <Las
competencias en materia econémica del Estado y de las Comunidades Autdénomass,
en La distribucién de competencias econémicas entre el Poder central y las auto-
nomias territoriales en el Derecho comparado y en la Constitucion espanola (obra
dirigida por E. Garcia pe EnTERRiA), Madrid, 1980, pp. 360-362.

(8) Para J. L. Carro: «Contenido y alcances, op. cit., p. 150, la «ley especifica
del artifculo 149, 11, con independencia de a qué Seccidon del Capitulo 11 se refiera,
también ha de revestir forzosamente la cualidad de una ley orgéanica-.
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b) A efectos del articulo 53, y en relacién con los derechos y de-
beres de la Seccién 2 (y en especial su art. 38), la doctrina de la sen-
tencia admite que las Comunidades Auténomas puedan legislar sobre
el ejercicio de los derechos —y, consiguientemente, incidir en su «con-
tenido esencial-—, pero con e! limite de que las «condiciones basicas»
de igualdad de ejercicio para todos los espafoles sean fijadas por una
ley estatal previa. Hipotéticamente, por lo tanto, cabe que una ley de
una Comunidad Auténoma imponga limitaciones a la libertad de em-
presa ex lege —como las analizadas en la sentencia—, pero siempre
sobre la base de la previa existencia de una ley estatal que disciplina-
r4 para todo el territorio la procedencia de tales obligaciones o exi-
gencias. De todo ello se desprende que, a efectos de la reserva formal
de ley (en su dimensién jerarquica: «ejercicio de derechos», «conteni-
do esencial» y «condiciones basicas») son conceptos en principio deslin-
dables. '

¢) Ante la inexistencia —como es el caso de la litis— de una ley es-
tatal que fije las ~condiciones basicas» que garanticen la igualdad en
el ejercicio de' derecho de libre empresa, corresponde al Tribunal
Constitucional delimitar el contenido de estas «condiciones basicas»
y precisar cuando las Leyes de las Comunidades Auténomas las inva-
den o infringen. Y el parametro que elige el Tribunal para su verifica-
cién no es otro que «una modificacién de las condiciones basicas en
que es ejercida por el resto de los empresarios espafoles», es decir,
el principic de igualdad y de no discriminacién por razén del lugar
en que se ejerce la actividad empresarial. Ahora bien, entendemos
que en el contexto material de la sentencia, estos parametros no se
refieren o no deben referirse —a pesar de que la terminologia emplea-
da por aquélla no lo matice suficientemente vy, por ello, sea necesaria
la precisién del voto particular— a toda la actividad empresarial en
general y, abstractamente considerada, sino sélo al sector empresa-
rial —transportes—, a que la misma se contrae.

d} La determinacién de las «condiciones basicas» como garantia
de uniformidad se opera en la sentencia con arreglo a criterios 0 mo-
du'os positivos y negativos. En relacion a éstos ultimos, se precisa que
«condiciones basicas» no equivalen a «uniformidad de ordenamiento»,
ni que en igualdad de circunstancias «en cualquier parte del territorio
nacional se tienen los mismos derechos y obligaciones» (especialmente
en el ambito del derecho privado). Al mismo tiempo se especifica que
no toda incidencia, derivada de una norma territorial, que afecte a la
libertad de circulacién de bienes y personas —como es el transporte—
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es por si misma un «obstaculo», a efectos del articulo 139 de la Cons-
titucién, sino que debera verificarse atentamente su propdsito teleolo-
gico a las =condiciones cobjetivas» resultantes.

e) En orden a la delimitacién positiva de las «condiciones basicas»
de la libertad de empresa, la sentencia las cifra fundamentalmente
en dos aspectos. Una de las «condiciones basicas» de 'a libertad de
empresa consiste en la interdiccion de la arbitrariedad de los 6érganos
administrativos para imponer obligaciones legales que en otras partes
del territorio no serian exigibles, no por el contenido mismo de la obli-
gacién —sobre cuya legitimidad no entra el Tribunal—, sino porque
la norma de la Comunidad Autéonoma las impone en base a aprecia-
ciones discrecionales que sacrifican injustificadamente la libertad de
contratacién. En este extremo creemos que la sentencia es muy elo-
giable, por cuanto define como uno de los contenidos de las «condicio-
nes bésicass del ejercicio de los derechos la eliminacién de un trata-
miento discrecional por parte de la Administracién, interdiccién que
se impone tanto para la Ley estatal como para la Ley de la Comuni-
dad Auténoma. En ultima instancia, esta «condicién béasica» pasara a
formar parte del «contenido esencial» del derecho a la libertad de em-
presa.

Mucho més discutible es la segunda delimitacién positiva que lleva
a cabo el Tribunal cuando afirma —renunciando o sacrificando la ex-
ploracién de la incidencia del intervencionismo administrativo en la
legislacién mercantil y las modulaciocnes que ello comporta— que el
ambito propio de la actividad libre del empresario mercantil en 0'ti-
ma instancia y como nucleo esencial irreversible desemboca o se
resuelve en <«las relaciones juridicas-privadas» y que sélo la ley mer-
cantil —materia reservade al Estado— spuede regular la forma en
que nacen y se extinguen los derechos y obligaciones a que el ejercicio
de esa actividad puede dar lugar y el contenido necesario de aquéllos
y éstos». Ello equivale a afirmar, con caracter genérico, que sélo la
autonomia de la voluntad como libertad contractual, presupuesto de
la legislaci6on mercantil y del derecho privado, garantiza las «condicio-
nes béasicas» de la libertad de empresa y asegura una paridad de tra-
tamiento de los empresarios en todas las partes del territorio nacional.
Una vez més «las condiciones basicas» conforman o se transforman en
materia propia del «contenido esencial» del derecho de libre empresa,
si bien a costa de reducir esta libertad a un simple estatuto personal
de los empresarios, lo cual dista mucho de agotar el contenido de la
libertad de empresa (art. 38}, y que justifican las reservas contenidas
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en el voto particular. La reduccién de la libertad de empresa al ambito
de las regulaciones juridico-privadas de naturaleza mercantil faci'ita
extraordinariamente la equiparacion de la igualdad de ejercicio del
derecho con la libre concurrencia en un mercado econémico unitario
confirmado abstractamente sin referencia a ninguna modulacién terri-
torial exigida por razones de un servicio publico o de una necesidad
de orden publico econémico. :

f} A la vista de las conclusiones de la doctrina del Tribunal es
licito interrogarse sobre la especialidad de las potestades legislativas
de las Comunidades Auténomas —no ya si sus competencias son «ex-
clusivas» o «compartidas», sino sobre su razén de ser—y si realmente
existe diferenciacién respecto a las facultades normativas —con inde-
pendencia de su rango formal— de los entes locales (Municipios y Di-
putaciones). Efectivamente, si se admite la posibilidad de que, confor-
me al Estatuto Vasco—en el caso de la presente litis—, la Comunidad
Auténoma pueda desplegar su energia institucional para la creacién
de un Centro de Contratacién de Cargas a nivel regiona' para la sa-
tisfaccion de un interés peculiar —en forma de servicio publico o de
ente publico de intervencién econdémica— resulta paradéjico que sus
posibilidades de estructuracién se deban limitar a la pura materia ad-
ministrativa interna del servicio, sin poder incidir en la imposicién de
limitaciones y cargas para disciplinar su funcionamiento externo en
aquellas materias que tipica y objetivamente se reputan derecho pri-
vado o mercantil, por presumirse que esta normatividad esta reserva-
da al Estado y per se —peticién de principio que deberia demostrarse
y que la realidad de los hechos parece desmentir (9)— entrafia una
«condicién basica» que garantiza la igualdad del ejercicio del derecho
de libertad de empresa. La absoluta reserva de la materia privada y
mercantil al Estado transforma a la potestad legislativa de las Comu-
nidades Auténomas en una competencia puramente administrativa,
de naturaleza organizativa y doméstica, sin capacidad para discipli-
nar (10) relaciones juridico-administrativas con los administrados que
incidan en limitaciones a su capacidad de obrar civil y mercantil (a
sensu contrario habria que admitirse que si las favorecen o amplian o
promocionan, serian admisibles). Desde esta perspectiva, se aprecia una
similitud de la posicion de las Comunidades Auténomas frente a la
mapunta G. U. Rescigno: Corso di Diritto pubblico, Bolonia. 1980, «la
igualdad juridica en materia econémica puede ser en algunos casos causa de la
desigualdad econ6mica», p. 619.

(10) Sobre la posibilidad de que las regiones puedan legislar en materia de
Derecho privado en Italia vid. PaLapbin: <La potesta...», op. cit., pp. 98-107.
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Ley estatal con la propia de los Municipios y Diputaciones; efectiva-
mente, las entidades locales pueden intervenir en la actividad de los
administrados, instituir servicios publicos o, incluso, municipalizarlos,
pero para ello requieren la existencia de una ley previa estatal —ordi-
nariamente, la Ley de Régimen Local— que para todos los municipios
del territorio nacional discipline unitariamente la materia; a la auto-
nomia municipal sélo se le reserva la decisién de crear el servicio o
poner en marcha las facultades interventoras en la actividad privada.

Una divisién tan tajante entre el derecho publico y el derecho pri-
vado como 'a sostenida en la sentencia puede ser extraordinariamente
limitativa para la potestad legislativa de las Comunidades Auténo-
mas y, en ultima instancia, tampoco responde a la realidad de los he-
chos y al funcionamiento de las instituciones de intervencién adminis-
trativa en la economia o para la defensa del orden publico econémico.
Con esto no se defiende la idea de que las Comunidades Auténomas
puedan crear minicédigos mercantiles regionales, sino simplemente
la posibilidad de utilizar instrumentalmente medidas que incidan so-
bre instituciones de Derecho mercantil para la consecucién de fines
administrativos, sin alterar su esencia y sin que por ello se incida en
«las condiciones basicas» del articulo 149, 1, 1.

2. Control de la discrecionalidad legislativa y su apreciacién como
vicio de inconstitucionalidad. Distincién entre imperfecciones téc-
nicas de la ley y normas de la misma que consagran una discre-
cionalidad en favor de la Administracion que infringen el principio
de igualdad

Si bien la potestad 'egislativa es libre en cuanto a sus fines y en
consecuencia dispone de una amplia gama de posibilidades para con-
figurar su propia contextura normativa, siempre que respete, claro
esté, los limites formales y materiales de la Constitucion, lo cierto es
que en los diversos sistemas de Justicia constitucional se esta amplian-
do el circulo de los vicios de inconstitucionalidad, incorporando las téc-
nicas de cuiio administrativo sobre la discrecionalidad o el exceso de
poder, o bien la clausula general sobre la racionalidad de la ley (ra-
gionevolezza) (11). No podemos afirmar que en la sentencia que co-

(11) Sobre el tema, V. CrisaFuLLl: Lezioni di Diritto costituzionale, II, Padova,
1976, pp. 330-331, y en especial G. Vorpe: L'ingustizia delle leggi, Mildn, 1977, pa-
ginas 272 y ss. Una referencia en la literatura espafiola en A. GARRORENA MORALES:
«La sentancia constitucional:, en Revista de Derecho Politico num. 11, 1081, péa-
ginas 7-28.
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mentamos existan bases suficientes para poder concluir que nuestro
Tribunal Constitucional decididamente se orienta en esta direccién;
sin embargo, en el texto de la sentencia cabe apreciar serios indicios
de preocupacién para eliminar normas contenidas en la Ley que con-
sagran una amplisima discreciona'idad de la Administracién encar-
gada de aplicar la norma. Y ello no solo como una abstracta funcién
de profilaxis normativa formal —evitar la consagracién en los textos
de las leyes administrativas de clausulas normativas discrecionales
que pudieran dar lugar en su aplicacién, por via de reglamento o de
acto administrativo, a actos contrarios a la Constitucion—, sino como
control de la norma en si misma considerada en cuanto entrafia por
sus propios presupuestos una vulneracidon de! principio de igualdad
o una discriminacién en el tratamiento. Con las salvedades expues-
tas, podemos pasar a examinar algunos de estos motivos de control:

a) En diversos pasajes de la sentencia se denuncian imperfeccio-
nes conceptuales y técnicas e incorrecciones terminolégicas en el ar-
ticulado de la Ley Vasca. Respecto a estos posibles vicios, mientras
se mantengan en el estricto ambito de la técnica legislativa y no
influyan en una posible interpretacién y ap'icacién contraria a la
Constitucion, el Tribunal se mantiene absolutamente al margen por
cuanto declara que «no es competencia de este Tribunal; sin embargo,
1a de velar por la perfeccidn técnica de las Leyes, sino sélo la de cono-
cer que los asuntos que enumera el articulo 2.° de su Ley Organica
para asegurar el sometimiento del poder a la Constitucién, cuyo in-
térprete supremo es».

b) Distinta es la posicién respecto a aquellos defectos o imper-
fecciones técnicas, conceptuales o de congruencia de la propia contex-
tura normativa de la ley en relacién con sus fines institucionales,
<imposibilidad de juzgar con exactitud cual puede ser el contenido
concreto de este acuerdo y su significado real»; ininteligibilidad de
féormulas como «autorizaciones de servicio o servicios complementa-
rios», «destitucién y reposicion de empleados», como figuras descono-
cidas en nuestro Derecho; instituciones totalmente inadecuadas como
«nombramiento y jubilacién de empleados sujetos a legislacién labo-
ral-, etc.,, pues si bien en estos casos no procede una declaracién de
invalidez en virtud del principio de «conservacién de la Ley», el Tri-
bunal cautelarmente advierte que rozan el limite de lo admisible y
que podran ser atacados «si en su concreciéon (a través de las perti-
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nentes disposiciones reglamentarias o a través de los actos de apli-
cacién) fueren interpretados y aplicados en sentido contrario a la
Constitucidon». El Tribunal en estos supuestos salva la inconstitucio-
nalidad de la Ley en la confianza de que a través de un desarrollo
reglamentario de la Ley, o por una remisién al resto del ordenamiento
juridico, el precepto legal —potencialmente inconstitucional— podra
tener una aplicacién general o singular conforme a la Constitucion.
Cuando esta compatibilidad es manifiestamente imposible de salvar,
el Tribunal declara explicitamente la inconstitucionalidad, como ocu-
rre en el supuesto del articulo 19 de la Ley Vasca respecto a la atri-
bucién a los Centros de Carga y sus Delegaciones para la censura de
sus propias cuentas (art. 136 de la Constitucion y preceptos de la Ley
General Presupuestaria).

¢) Cuando el vicio de inconstitucionalidad no deriva de la posi-
ble aplicacion contraria a la Constitucion, sino del propio contenido
material de la Ley, el Tribunal se considera legitimado para la decla-
raciéon de nulidad. Asi, en relacion con el articulo 29 de la Ley Vasca,
al limitar a los ofertantes el no aceptar a un transportista cuando
justifiquen los motivos de tal hecho ante el director gerente, «quien
adoptaréa la decisibn que, a su juicio, corresponda en cada caso, la
cual resultara de obligado cumplimiento», el Tribunal entiende -«es
claro que esta amplisima discrecionalidad de un 6rgano administra-
tivo para desechar las objeciones legitimas basadas en razones técni-
cas 0 econdémicas, anula la libertad de opcién del cargador y, en con-
secuencia, afecta a las condiciones basicas del ejercicio de su activi-
dad, colocandolo en una situacién sustancia'mente distinta de aquella
en que se encontraria en cualquier otra parte del territorio espafiols.

La apreciacién de inconstitucionalidad del presupuesto de hecho
de la norma no deriva de su aplicacion, sino de su propia esencia
normativa, ya que <habilita a la Administracién para obligar a con-
certar un contrato determinado, forzando la voluntad de uno de los
contratantes» e «~impone a la libertad de actuacion del ofertante de
la carga unas limitaciones que no existen en el resto del pais y que
pueden afectar basicamente al ejercicic de su actividad, privandolo
de la posibilidad de optar entre alternativas». La sentencia valora
como motivo de inconstitucionalidad la situacién regulada por la nor-
ma que se fundamenta en una atribucién discrecional que da lugar
a unos resultados discriminatorios para unos sujetos que deben ser
tratados uniformemente y que se les priva de una facultad de elec-
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cién, reconocida al resto de los empresarios. Para fundamentar esta
inccnstituciona’idad, la sentencia no apela explicitamente al principio
de interdiccién de la arbitrariedad (art. 9.3} —aunque implicitamente
parece tenerlo en consideracion—, sino al de igualdad en el ejercicio
de los derechos (art. 149.1.1.°).

3. El principio de conservacién de la Ley, declaraciones interpretati-
vas de desestimacion y efectos de la sentencia: referencia a la Ley
Vasca 4/1982, de 31 de marzo, sobre adecuacion de la Ley declara-
da inconstitucional a la sentencia

Desde el punto de la problematica de Derecho procesal constitucic-
nal, la sentencia comentada presenta extremos de indudable interés
doctrinal y de eficacia practica a la vista de que el propio Parlamento
vasco ha dictado recientemente la Ley 4/1982, de 31 de marzo, por
la que, segun su rubrica, «modifica y cumplimenta la Ley 3/1981, de
Centros de Contratacion de Carga de Transportes Terrestres y Mer-
cancias», con la finalidad, segin su preambulo, de «sin perjuicio de
la adecuaciéon de la Ley 3/1981, de 12 de febrero, a la citada sentencia
de fecha 16 de noviembre, sup'ir las lagunas producidas en dicha
ley a consecuencia de la declaracién de inconstitucionalidad de algu-
nas de sus apartados, asi como regular los aspectos referidos al
patrimonio y financiacién del organismo auténomo». A efectos de aco-
tar la tematica, debemos atender a los distintos pronunciamientos
del fallo:

a) Como primer punto se estima la inconstitucionalidad y, con-
siguientemente, se declara la nulidad de los articulos 8 y 35 (relati-
vos a' canon de servicios), 34 (obligaciones de suscribir el seguro),
18, f) (en lo que afecta a la censura de cuentas), y la parte final del
articulo 29 (relativo a la discrecionalidad del Gerente en orden a sus
decisiones de obligado cumplimiento). Dichos preceptos, en virtud de
este pronunciamiento, han desaparecido, l6gicamente, del mundo ju-
ridico y, en concreto, del ordenamiento positivo. El Parlamento vasco,
a través de la Ley 4/1982, ha procedido a llenar este vacio normativo
—simple «laguna», segiin su propia termino‘ogia— mediante una nue-
va redaccién y adicion de preceptos que en lineas generales respon-
den al pronunciamiento del Tribunal: fijacién concreta del régimen
juridico de la tasa por prestacién del servicio (nuevos arts. 34-36), tipi-
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ficando el objeto, cuantia, sujeto pasivo, devengo, destino, recauda-
cion y gestién, remision en cuanto a la obligacion de contratar el
seguro a «lo previsto en la legislacion mercantil y posibilidad de que
los ofertantes puedan no aceptar a un transportista», siempre y cuando
justifiquen el motivo de tal hecho, en base a criterios que se establez-
can reglamentariamente. En relacion a este ultimo punto, desapare-
ce la eficacia de obligado cump'imiento de la decisién del Gerente,
pero se remite a] Reglamento la fijacién de las causas justificativas
de la no aceptacion, dulcificAndose la absoluta discrecionalidad del
6rgano administrativo que ostentaba en la primitiva redaccién, aun
cuando cabe la duda de si se ha seguido fielmente el propésito de la
sentencia de garantizar la libertad de opcién contractual.

b) En el segundo pronunciamiento del fallo se apela a la llamada
técnica de la sentencia desestimatoria <«interpretativa», «declarar que
no son contrarios a la Constitucién los articulos... en cuanto no sean
interpretados en contradiccién con la doctrina de la presente senten-
cia». No es la primera vez (12) que en su recentisima trayectoria el
Tribunal acude a esta férmula de las sentencias interpretativas o
manipulativas, que tantas cuestiones suscitan en la practica (13). Si
bien la mayoria de los preceptos enumerados afectan a cuestiones de
régimen administrativo y econémico-presupuestario —algunas de ellas
salvadas con la nueva redaccién de la Ley—, se mantiene la per-
plejidad sobre las reglas contenidas en el articulo 25.1, a) y bJ), cuya
correcta interpretacién —que logicamente debera considerarse como
«adherida» a la positividad del precepto— tantos interrogantes de in-
teligencia conceptual, sistematica y teleolégica ha presentado al propio
Tribunal como se desprende del examen efectuado de los Fundamen-
tos de Derecho de la sentencia en las que se mezclan inseparablemen-
te argumentos de obiter dicta y ratio decidendi.

c¢) El tercer pronunciamiento es «desestimacién en el resto de sus
pedimentos». Sin embargo, esta desestimacién no habra que entender-
la de forma categoérica, sino condicionada a «interpretaciones de des-
estimacion» no incorporadas al fallo por aplicaciéon del principio de

(12) Sentencia de 13 de febrero de 1981 (recurso 188/1980). Para un indice de
las sentencias hasta ahora dictadas que inciden en este extremo vid. «Jurispru-
dencia constitucional», en Revista de Derecho politico num. 13, 1982, pp. 277-280.

(13) Vid. A. Pizzorusso: «Las sentencias manipulativas del Tribunal Consti-
tucional italianos, en E| Tribunal Constitucional, 1EF, vol. I, pp. 277-296. En la
literatura espafriola, R. BocaNEGRA SIERRA: El valor de las sentencias del Tribunal
constitucional, IEAL, Madrid, 1982.
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conservacion de la ley. Efectivamente, en el pronunciamiento nume-
ro 2 de desestimacién interpretativa no se contienen menciones a mu-
chos preceptos de la Ley que en los fundamentos juridicos se salvan
de la declaraciéon de invalidez por presumir que en Ultima instancia
y mas alla de su literalidad se remiten a conceptos o sectores del
ordenamiento juridico generalmente admitidos como conformes a la
Constitucién o a la legalidad ordinaria Icomo ejemplos pueden citar-
se los articulos 18.1; 19, i) y hJ, etc.]. Entendemos que, no obstante,
su no inccrporacién al fallo, deberan también interpretarse conforme
a la doctrina de la sentencia a pesar de su no eliminacién del Dere-
cho positivo.
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