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N® expediente: 10002927

Sr. D.

PEDRO PANIZO PUEBLA

CONSEJERO DELEGADO DE ACCION SOCIAL UNION

NACIONAL DE ASOCIACIONES LIBRES DE

AUTOPATRONOS Y EMPRESARIOS DEL TAXI UNALT

C/ SANTA ENGRACIA N° 84-86 Defensor del Pueble
28010 MADRID REGISTRO

Fecha: 22/03/2010
Salida: 10019712
Expte.: 10002927

Estimado Sr.:

Se ha recibido su escrito, que quedé registrado con el nimero arriba
indicado, que debe citar en el caso de dirigirse de nuevo a esta Institucién para
una correcta identificaciéon de su expediente.

En su escrito solicita a esta Institucion que haga uso de la legitimacion
conferida por el articulo 162.1 b) de la Constitucién, el 29 de la Ley Organica
3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo y el articulo 32 b) de la Ley
Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, mediante la
interposicion ante el Tribunal Constitucional del correspondiente Recurso de
Inconstitucionalidad contra el articulo 21 de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre,
de modificacion de diversas leyes para su adaptaciéon a la Ley sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, publicada en el Boletin Oficial
del Estado de 23 de diciembre de 2009.

En relacion con el contenido de dicho escrito, se le comunica que, previo el
preceptivo informe de la Junta de Coordinacién y Régimen Interior, en su ultima
reunion de fecha 22 de marzo de 2010, en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 18.1.b) del Reglamento de Organizacién y Funcionamiento del Defensor
del Pueblo, de 6 de abril de 1983, y en uso de la legitimacién conferida por los
articulos 162.1.a) de la Constitucion Espariola, 32.1 de la Ley Organica 2/1979,
de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional y 29 de la Ley Organica 3/1981, de
6 de abril, que regula esta Institucién, se ha resuelto no interponer el recurso
solicitado, adoptando la resoluciéon que se acompana al presente escrito.
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No obstante hay que anadir que esta Institucion, en cumplimiento de la
mision de supervision de la actuacion de las Administraciones Publicas que
tiene encomendada, ha iniciado en otra queja una investigacion ante la
Secretaria General Técnica del Ministerio de Fomento sobre aspectos similares

al planteado por ustedes.

Del mismo modo, si en aplicacion de la nueva normativa se produjeran
irregularidades administrativa que dieran lugar a la vulneracion de un derecho
constitucional reconocido, pueden dirigirse a esta Institucion planteando las
razones de su pretension.

Agradeciendo su confianza, le saluda cordialmente,

1
i Ay

Enrique Mugica Herzog

Las polificos de privacidad v el fratamiento de los datos de cordcter personal se realizan conforme a lo dispuesto en la Ley Orgdnica 15/1999, de 13
de diclembre, de Proteccidn de Datos de Cardcter Persond, y en la Instruccién del Defensor del Pueblo de 23 de septiembre de 2008 (BOE de 8 de
diciernbre de 2008) doncle se establece el procedimiento pora que los cludadanos puedan obtener gratuitamente informacion sobre sus datos e
igualmente proceder a salicitor la rectificocidn, cancelacién y oposicion a los mismos.
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RESOLUCION ADOPTADA POR EL DEFENSOR DEL PUEBLO EN RELACION
CON LA SOLICITUD DE RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA EL
ARTICULO 21 DE LA LEY 25/2009, DE 22 DE DICIEMBRE, DE
MODIFICACION DE DIVERSAS LEYES PARA SU ADAPTACION A LA LEY
SOBRE EL LIBRE ACCESO A LAS ACTIVIDADES Y SERVICIOS Y SU
EJERCICIO.

Mediante escrito presentado por la Unién Nacional de Asociaciones Libres
de Autopatronos y Empresarios del Taxi (UNALT), que ha tenido entrada en el
Registro General de esta Institucion el 19 de marzo de 2010, se solicita al
Defensor del Pueblo en uso de la legitimacién otorgada por el articulo 162 de la
Constitucién Espanola, el articulo 32.1.b) de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional y el articulo 29 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del
Defensor del Pueblo, la interposicién de recurso de inconstitucionalidad contra el
articulo 21 de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacién de diversas
leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de
servicios y su ejercicio, publicada en el Boletin Oficial del Estado de 23 de
diciembre de 2009.

ANTECEDENTES

PRIMERO.- El articulo 21 de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de
modificacion de diversas leyes para su adaptacion a la ley sobre el libre acceso a
las actividades de servicios y su ejercicio dice textualmente:

Articulo 21. Modificacion de la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacion
de los Transportes Terrestres.

La Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacion de los Transportes
Terrestres queda modificada en los siguientes términos:

Uno. El articulo 18 queda redactado en los siguientes términos:

«Articulo 18.

El precio de los transportes discrecionales de vigjeros y mercancias y el de
las actividades auxiliares y complementarias de transporte, sera libremente fijado
por las partes contratantes.

No obstante, cuando una Comunidad Auténoma haya establecido tarifas de
obligado cumplimiento para los transportes interurbanos de viajeros en vehiculos
de turismo que se desarrollen integramente en su territorio, éstas seran también de
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aplicacién a cuantos servicios de esta clase se inicien en el mismo, sea cual fuere
el lugar en que finalicen.

Tampoco estaran sometidos a tarifas aprobadas por la Administracion los
transportes regulares de vigjeros temporales o de uso especial.

Dos. Se suprimen los articulos 49 y 50, que quedan sin contenido.

Tres. El articulo 91 queda redactado en los siguientes términos:

«Articulo 91.

Las autorizaciones de transporte ptblico discrecional habilitaran para
realizar servicios en todo el territorio nacional, sin limitacién alguna por razoén del
origen o destino del servicio.

De lo anterior quedaran exceptuadas las autorizaciones de transporte
interurbano de viagjeros en vehiculos de turismo que deberan respetar las
condiciones que, en su caso, se determinen reglamentariamente en relacion con el
origen o destino de los servicios.» o ' :

Cuatro. El apartado 1 del articulo 123 queda redactado en los siguientes
términos:

«1. El ejercicio de la actividad de agencia de vigje se regira por la normativa
especifica de turismo.»

Cinco. Se suprime el articulo 124, que queda sin contenido.

Seis. El articulo 128 queda redactado en los siguientes términos:

«Articulo 128.

El establecimiento de estaciones y centros de transporte estara sujeto al
cumplimiento de las condiciones que, por razones de indole urbanistica, fiscal,
social y laboral o de seguridad ciudadana o vial, vengan impuestas, al efecto, por
la legislacion reguladora de tales materias.» '

Siete. Se suprimen los articulos 129, 130, 131 y 132, que quedan sin
contenido.

Ocho. El articulo 133 queda redactado en los siguientes términos:

«Articulo 133.
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1. La actividad de arrendamiento de vehiculos sin conductor podra ser
realizada libremente por todas aquellas empresas que cumplan las obligaciones
que, por razones de indole fiscal, social y laboral o de seguridad ciudadana o vial,
les vengan impuestas por la legislacion reguladora de tales materias.

2. Fuera de los supuestos de colaboracién previstos en esta ley, los titulares
de autorizaciones de transporte unicamente podran desarrollar su actividad
mediante vehiculos cedidos o arrendados por otros, cuando dichos vehiculos se
encuentren exclusivamenie dedicados al arrendamiento sin conductor por su
titular, que debera ser una empresa profesionalmente dedicada a esta actividad.»

Nueve. El articulo 134 queda redactado en los siguientes términos:

tArticulo 134.
Fuera de los supuestos de colaboracién previstos en esta Ley, unicamente

podran arrendarse con conductor los vehiculos de turismo.

El arrendamiento de vehiculos con conductor tendrd, a efectos de la
legislacién de ordenacién de los transportes por carretera, la consideracion de
transporte discrecional de viajeros y su ejercicio estara sujeto a todas las reglas
contenidas en esta Ley que resulten de aplicacion a dicha clase de transporte.»

Diez. Se suprimen los articulos 135 y 136, que quedan sin contenido.

SEGUNDO.- Se alega en primer término que la aprobacion del mencionado
precepto altera el régimen competencial entre Estado y Comunidades Auténomas
reflejado en los articulos 148.1°.5 y 149.1°.21 de la Constitucién espanola. Pues
el nuevo sistema considera la actividad de arrendamiento de vehiculos con
conductor como uno de los tipos de transporte discrecional, cuya regulacion
corresponde, al menos en parte, a las Comunidades auténomas, en lugar de una
actividad complementaria o auxiliar del transporte, como venia siendo hasta el
presente que debia ser regulada por el Estado en aplicacién de las competencias
en materia mercantil.

TERCERO.- En la solicitud de interposicion de recurso de
inconstitucionalidad se considera que la modificacién del articulo 18 de la Ley de
Ordenacioén del Transporte Terrestre lleva aparejada una infraccién del articulo
14 de la Constitucion, al poder generar que, para trayectos idénticos en vehiculos
similares, las tarifas puedan ser diferentes, lo que afecta tanto al servicio publico

como al usuario.

CUARTO .- A juicio de los interesados la supresién de los articulos 49 y 50
de la Ley de Ordenacion del Transporte Terrestre, en relacién con el articulo 51
del mismo texto legal, impide establecer limites al régimen de autorizaciones
estatales de ambito discrecional, lo que consideran que infringe los principios de
seguridad juridica, justicia, libertad de empresa y planificacién econémica.
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Estudiados los antecedentes expuestos, se adopta la siguiente resolucion,
en base a los siguientes

FUNDAMENTOS

PRIMERO.- En lo referente a la posible la alteracion competencial entre
Estado y Comunidades Auténomas que supone la aprobacién del articulo 21 de
la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacién de diversas leyes para su
adaptacion a la ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su
gjercicio, hay que senalar que, en supuestos como el presente, en que la eventual
tacha de inconstitucionalidad se circunscribe a la invasion de competencias de
las Comunidades Auténomas por parte del Estado, la Institucion del Defensor del
Pueblo tiene como criterio no intervenir haciendo uso de su legitimacién para
interponer recurso de inconstitucionalidad -a no ser que la cuestion afecte de
modo directo al ejercicio de algunos derechos o libertades fundamentales que
contiene el Titulo I de la Constitucion espanola-, ya que, de acuerdo con el
articulo 32 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, para la defensa de
sus propias competencias estan legitimados los 6rganos colegiados ejecutivos y
las Asambleas de las Comunidades Auténomas.

SEGUNDO.- Una vez sentado lo anterior se pasa a continuacion a valorar
la posible infraccién del principio constitucional de la igualdad del articulo 14 de
la Constitucién espanola.

Sobre el alcance del principio de la igualdad el Tribunal Constitucional ha
elaborado en numerosas sentencias una matizada doctrina cuyos rasgos
esenciales pueden resumirse como sigue:

"a)  No toda desigualdad de trato en la ley supone una infraccién del art.
14 CE, sino que dicha infraccién la produce sélo aquella desigualdad que
introduce una diferencia entre situaciones que pueden considerarse iguales
Yy que carece de una justificacion objetiva y razonable.

b) El principio de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se
apliquen iguales consecuencias juridicas, debiendo considerarse iguales dos
supuestos de hecho cuando la utilizacion o introduccién de elementos
diferenciadores sea arbitraria o carezca de fundamento racional.

(] El principio de igualdad no prohibe al legislador cualquier
desigualdad de trato, sino solo aquellas desigualdades que resulten
artificiosas o injustificadas, por no venir fundadas en criterios objetivos y
suficientemente razonables de acuerdo con juicios de valor generalmente
aceptados.
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d) Para que la diferenciacién resulte constitucionalmente licita no basta
con que lo sea el fin que con ella se persigue, sino que es indispensable,
ademas, que las consecuencias juridicas que resultan de tal distincion sean
adecuadas y proporcionadas a dicho fin, de manera que la relacion entre la
medida adoptada, el resultado que se produce y el fin pretendido por el
legislador superen un juicio de proporcionalidad en sede constitucional,
evitando resultados especialmente gravosos o desmedidos (por todas, SSTC
76/1990 [RTC 1990\76], fundamento juridico 9 A); y 214/1994,
Jundamento juridico 8 B).

e) Es también doctrina reiterada de este Tribunal que la igualdad ante o
en la ley impone al legislador el deber de dispensar un mismo tratamiento a
quienes se encuentran en situaciones juridicas iguales, con prohibicion de
toda desigualdad que, desde el punto de vista de la finalidad de la norma
cuestionada, carezca de justificacion objetiva y razonable o resulte
desproporcionada en relacién con dicha justificacién (SSTC 3/1983 [RTC
1983\3], fundamento juridico 3°% 75/1983 [RTC 1983\75], fundamento
juridico 2° 6/1984 [RTC 1984\6], fundamento juridico 2° 209/1988 [RTC
1988\209], fundamenfo juridico 6°% 76/1990, fundamento juridico 9%
214/1994, fundamento juridico 8°% 9/195 [RTC 1995\9], fundamento
Juridico 2° 164/1995 [RTC 1995\164], fundamento juridico 7° 134/1996,
Jundamento juridico 5°; 117/1998 [RTC 1998\ 117], fundamento juridico 8
Yy 46/1999 [RTC 1999\46], fundamento juridico 2°, por todas)".

De la anterior doctrina se infiere que para que el principio de igualdad y
no discriminacién constitucional se viera comprometido tendria que tratarse de
dos formas de transporte idénticas y, aunque el taxi y el arrendamiento de
vehiculos con conductor puedan prestar servicios similares, no se puede afirmar
que estemos en presencia de la misma actividad, ya que el servicio de taxi esta
dirigido ordinariamente al transporte en zonas urbanas o urbanizables, donde el
arrendamiento de servicio con conductor ahora liberalizado no puede prestar su
servicio, por lo que unicamente existe concurrencia entre ambos servicios en el
transporte que transcurre por mas de una Comunidad Auténoma. Se parte pues
de dos actividades diferentes y sometidas a distinta normativa, cada una
sometida a sus propios limites, por 1o que no se da un tratamiento diferenciado
sin justificacion, pues s6lo una parte del mercado del servicio del transporte en
turismos es la que queda liberalizada y la que su régimen se puede ver afectado
por la nueva regulacion. Ello ha de ser asi porque de acuerdo con la Disposicion
final primera de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas
leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de
servicios y su ejercicio establece que «Lo dispuesto en el articulo 21 se dicta al
amparo del articulo 149.1.21° de la Constitucion, que atribuye al Estado
competencia exclusiva en materia de transportes terrestres que transcurran por el
territorio de mas de una Comunidad Auténomar, lo que indica el servicio que
puede abarcar la nueva regulacién. Ademas no hay que olvidar que el articulo 18
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de la Ley de Ordenacion del Transportes Terrestre en la nuev\a redaccion incluye
en su ambito de aplicacién los transportes discrecionales de viajeros.

Como tiene declarado este Tribunal desde la STC 22/1981, recogiendo al
respecto la doctrina del Tribunal Europeo de Derecho Humanos en relacion con
el articulo 14 CE «el principio de igualdad no implica en todos los casos un
tratamiento legal igual con abstraccién de cualquier elemento diferenciador de
relevancia juridica, de manera que no toda desigualdad de trato normativo
respecto a la regulacion de una determinada materia supone una infraccion del
mandato contenido en el art. 14 CE, sino tan sélo las que introduzcan una
diferencia entre situaciones que puedan considerarse iguales, sin que se ofrezca y
posea una justificacion objetiva y razonable para ello, pues, como regla general, el
principio de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales
consecuencias juridicas y, en consecuencia, veda la utilizacién de elementos de
diferenciacién que quepa calificar de arbitrarios o carentes de una justificacion
razonable. Lo que prohibe el principio de igualdad son, en suma, las
desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en
criterios objetivos y razonables, segun criterios o juicios de valor generalmente
aceptados. También es necesario, para que sea constitucionalmente licita la
diferencia de trato, que las consecuencias juridicas que se deriven de tal distincion
sean proporcionadas a la finalidad perseguida, de suerte que se eviten resultados
excesivamente gravosos o desmedidos» (SSTC 22/1981, F. 3; 49/1982, F. 2;
2/1983, F. 4; 23/1984, F. 6; 209/1987, F. 3; 209/1988, F. 6; 20/1991, F. 2;
110/1993, F. 6; 176/1993, F. 2; 340/1993, F. 4; 117/1998, F. 8; y 200/2001, F.
4...).

Ademas no hay que olvidar que, segiin la doctrina del Tribunal establecida
entre otras en la STC 122/1983, que repite un criterio contenido en la STC
4/1981, «siendo posibles dos interpretaciones de un precepto, una gjustada a la
Constitucién y la otra no conforme con ella, debe admitirse la primera con arreglo a
un criterio hermenéutico reiteradas veces aplicado por este Tribunal.. Este criterio,
que constituye ya doctrina consolidada, se manifiesta también en la STC
93/1984 al senalar que, tes necesario apurar todas las posibilidades de
interpretar los preceptos de conformidad con la Constitucion y declarar tan solo la
derogacién de aquellos cuya incompatibilidad con ella resulte indudable por ser
imposible llevar a cabo dicha interpretacion..

De lo anterior se deduce que el legislador en ejercicio de su competencia,
que abarca unicamente una parte del transporte, ha dictado una norma que, en
principio, tiene cabida en la Constitucion.

TERCERQO.- Se ha alegado la infraccién del articulo 9.3, al considerar que
la liberacion establecida en el articulo 21 mediante la supresion de los articulos
49 y 50 de la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacion del Transporte
Terrestre, cuya inconstitucionalidad se pretende, vulnera el principio de
seguridad juridica y la interdiccion de la arbitrariedad de las normas, lo que se
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analiza de forma conjunta dado que se trata de dos prjr’icipios intimamente
ligados.

Segun la propia doctrina del Tribunal Constitucional para poder apreciar

la presencia de arbitrariedad ha de existir falta de proporcion entre los fines
perseguidos y los medios empleados que implique un sacrificio excesivo e
innecesario de los derechos que la Constitucion espanola garantiza. Esta
doctrina jurisprudencial se encuentra recogida en la STC 65/1990, fundamento
juridico 6°, cuando dice:

"En el reproche de arbitrariedad (art. 9.3 C.E.) debe incluirse asimismo el
relativo a la lesién del valor susticiar, que consagra el art. 1 de la Norma
Jundamental, porque este ultimo concepto se utiliza por el érgano judicial en
el sentido de regulacién arbitraria carente de justificacién razonable. Sin
embargo, ninguna de esas dos supuestas vulneraciones puede ser
admitida. Como se indicé en STC 108/1986 (fundamento juridico 18) (RTC
1986\108), cuando se examina un determinado precepto legal desde la
perspectiva de su supuesta arbitrariedad», el andlisis se ha de centrar en
verificar si tal precepto establece una discriminacién, o bien si, aun no
estableciéndola, carece de toda explicacion racional. Pues bien, ambos
reproches resultan claramente excluidos en este supuesto: las normas
legales cuestionadas han venido a suprimir precisamente la situacion de
desigualdad de tratamiento a que ya se ha hecho referencia, y en modo
alguno se encuentran carentes de fundamento, sino gue se justifican
precisamente en la supresion de la situacién discriminatoria anterior. Por
tanto, ni vulneran el principio de interdiccion de la arbitrariedad, ni el de
Jjusticia, que estrechamente se vincula al mismo, siempre que este ultimo
concepto no se vacie de contenido a fuerza de extenderlo y ampliarlo
ilimitadamente, sin perjuicio de lo que mas adelante se dird a propésito de
la sjusticia social, a que también se alude en el Auto, y en relacion con otros
preceptos constitucionales mas préximos a dicho concepto.

En lo que hace al principio de seguridad juridica, entendida su vulneracion
como incertidumbre o inseguridad ante lo que se afirma previamente como
derecho consolidado o adquirido, ha de precisarse, ante todo, que en este
caso y segun lo expuesto en las SSTC 99/1987, fundamento juridico 6°
(RTC 1987\99), fundamento juridico 10° no cabe hablar de tales derechos
adquiridos, sino de una situaciéon de beneficio o ventaja que se ha
disfrutado por el funcionario y en cuyo mantenimiento invariable -contrario a
la normativa general vigente- no se estima razonable que tuviese derecho a
confiar, por lo que no resulta vulnerado el principio de seguridad juridica. El
derecho a una pension no debe confundirse con el derecho a que la
regulaciéon legal de su percepcién pueda ser licitamente alterada por el
legislador, en razén a una causa de incompatibilidad que suspenda
temporalmente su disfrute, y que ademds venga a igualar dicha situacion
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con la regulacion establecida en el régimen de la\Segbmdad Social, respecto
de todos los demas destinatarios de la norma.”

No se puede tachar de arbitraria una Ley por la adopcién de medidas para
la adaptacion de un sector a la realidad social a que han de enfrentarse cuando
existe un motivo licito que lo justifica y éstas suponen un medio idéneo al fin. Asi
lo ha entendido el Tribunal Constitucional, en Sentencia 129/1987, fundamento

juridico 5°:

"Tampoco vulnera el mismo articulo el principio de seguridad juridica, se
afirma en el fundamento juridico 6° apartado c), al tratarse de una norma
claramente formulada y formalmente publicada, no merecedora del atributo
de incierta: Las modificaciones operadas por el precepto en cuestion estan
en el ambito de la potestad legislativa, que no puede perrmanecer inerme ni
inactiva ante la realidad social y las transformaciones que la misma
impone: Finalmente, y como se indica en la Sentencia mencionada, no hay
tampoco indicios de arbitrariedad en los preceptos que se cuestionan, que
representa la opcién del poder legislativo para configurar una determinada
materia, siendo necesario que aparezca, para apreciar la presencia de
arbitrariedad, que la falta de proporcion entre los fines perseguidos y los
medios empleados implique un sacrificio excesivo e innecesario de derechos
que la Constitucion garantiza [fundamento juridico 4° a) y b): lo que, como
se ha indicado, no es aqui apreciable".

En consecuencia, estamos en presencia de una norma que, ante una
nueva realidad social, introduce unas medidas en el mercado del transporte no
de forma caprichosa e irracional sino motivadas segan afirma textualmente el
Preambulo de la Ley, «con objeto de dinamizar en mayor medida el sector servicios
y de alcanzar ganancias de competitividad en relacién con nuestros socios
europeos, extiende los principios de buena regulacién a sectores no afectados por
la Directiva, siguiendo un enfoque ambicioso que permitira contribuir de manera
notable a la mejora del entorno regulatorio del sector servicios y a la supresion
efectiva de requisitos o trabas no justificados o desproporcionados. El entorno
regulatorio resultante de la misma, mas eficiente, transparente, simplificado y
predecible para los agentes econémicos, supondrd un significativo impulso a la
actividad econémicar.

La pretension contenida en la solicitud de interposicion de recurso esta
encaminada al mantenimiento de la imposicién de posibles restricciones para el
acceso al mercado de transporte, ya que el levantamiento de dichas restricciones
se considera que va a tener graves perjuicios para el sector del taxi. Tal parece
que, el legislador, entre las multiples opciones posibles ha elegido una regulacion
que produce unas consecuencias no deseadas en el sector del taxi, pero que no
por ello se quiebra los principio del articulo 9.3 de la Constitucion a tenor de la
interpretacion efectuada por el propio Tribunal Constitucional, cuando dice «el
control de la constitucionalidad de las leyes debe ejercerse de forma que no
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imponga contricciones indebidas al poder legislativo y respete sus opciones
politicas» (108/1986). En este sentido, la STC 70/1988, estima que no se puede
apreciar arbitrariedad por el hecho de discrepar en la opcion legislativa elegida:

"Tampoco se vulnera el principio de seguridad juridica, porque las
modificaciones operadas por la norma en cuestion estan en el ambito de la
potestad legislativa que, como se reconoce en el propio Auto proponente de
esta cuestion, no puede permanecer inerme o inactiva ante la realidad social
y las transformaciones que la misma impone.

Por ultimo, y como también se razona en la STC 99/1987, cuya doctrina
estamos aplicando (fundamento juridico 4° @) y b)], no son apreciables
indicios de arbitrariedad en la norma cuestionada. Representa ésta la
opcion del poder legislativo para regular o configurar una determinada
materia -la edad de jubilacion-, sin que aparezca, como seria necesario para
apreciar arbitrariedad, la falta de proporcién entre los fines perseguidos y
los medios empleados para su consecucion”. (fundamento juridico 4)

El hecho de declarar libre la actividad de arrendamiento de vehiculos
podria implicar una vulneracién constitucional si existiera obligacion de los
poderes publicos de legislar en ese sentido, pero segun la apreciaciéon del
Tribunal Constitucional, Auto 432/2005, de no ser asi no hay
inconstitucionalidad por omisién. En palabras del propio Tribunal:

"Ese planteamiento enlaza con la problematica de las lamadas
"inconstitucionalidades por omisién”, que ha sido abordada por este
Tribunal declarando que tal inconstitucionalidad sélo existe cuando la
Constitucion impone al legislador la necesidad de dictar normas de
desarrollo constitucional y el legislador no lo hace (por todas, STC 24/1982,
de 13 de mayo [RTC 1982, 24], F.3). En este caso, por el contrario, no existe
un precepto constitucional que obligue a dictar una norma en materia de
desempleo como la que se pretende, ni un mandato constitucional que exija
de forma directa para la reducciéon de jornada por cuidado de hijos un
régimen necesariamente idéntico al previsto para la excedencia por permiso
parental, aunque corresponda a las facultades del legislador poderlo hacer.
La STC 240/1999, de 20 de diciembre (RTC 1999, 240), senalé en ese
sentido que la excedencia voluntaria para el cuidado de los hijos no es un
imperativo constitucional, aunque responda a la necesidad de cooperar al
efectivo ejercicio del deber constitucional de los padres de prestar asistencia
de todo orden a los hijos durante la minoria de edad (art. 39.3 CE [RCL
1978, 2836]) y de contribuir a la efectiva realizacion del principio rector de
la politica social que establece que los poderes publicos aseguran la
proteccion social de la fanilia (art. 39.1 CE)". (fundamento juridico 2).

Por consiguiente, segun se desprende de la doctrina del Tribunal
Constitucional la norma cuestionada no se puede considerar arbitraria, ya que
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no existe obligacion constitucional de dictar una norma en el sentido pretendido
ni tampoco alcanza al principio de seguridad juridica, ya que no se puede
estimar incierta por las razones expuestas.

CUARTO.- Se menciona también por los solicitantes de recurso de
inconstitucionalidad que la supresion de las posibles restricciones contenidas en
los articulos 49 y 50 de la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacion del
Transporte Terrestre afecta al derecho a la libertad de empresa recogido en el
articulo 38 de la Constitucién espanola.

En cuanto a la posible afeccion del articulo 38 de la Constitucion espafiola
hay que tener en cuenta que éste establece el derecho a la libertad de empresa,
pero no de manera absoluta, sino condicionado a unos limites en el marco de la
economia de mercado y de acuerdo con las exigencias de la economia en general
y, en su caso, de la planificacion.

Pero estos limites siempre han de respetar el contenido esencial de la
libertad de empresa. Por tanto la cuestion esta en conocer ese contenido esencial
del derecho, respecto de lo cual la STC 11/1981, fundamento juridico 8°, afirma:

"El primero es tratar de acudir a lo que se suele llamar la naturaleza juridica o
el modo de concebir o de configurar el derecho. Segtin esta idea {(...) constituye el
contenido esencial de un derecho aquellas facultades o posibilidades de
actuacion necesarias para que el derecho sea recognoscible como pertenecierte
al tipo descrito y sin los cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a
guedar comprendido en otro, desnaturalizandose, por decirlo asi. Todo ello
referido al momento histérico de que en cada caso se trata y a las condiciones
inherentes en las sociedades democraticas cuando se trate de derechos
constitucionales.

El segundo posible camino para definir el contenido esencial de un derecho
consiste en tratar de buscar lo que una importante tradicién ha llamado los
intereses juridicamente protegidos como miicleo y médula de los derechos
subjetivos. Se puede entonces hablar de una esencialidad del contenido de
derecho que es absolutamente necesaria para que los intereses juridicamernte
protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente
protegidos. De este modo, se rebasa o desconoce el contenido esencial cuando el
derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan
mas alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccion”.

Aplicando esta doctrina a la libertad de empresa, se ha delimitado en la
STC 225/1993, fundamento juridico 3°:

“...el de iniciar y sostener en libertad la actividad empresarial. De manera

que si la Constitucion garantiza el inicio y el mantenimiento de la actividad
empresarial «en libertad», ello entraria en el marco de una economia de
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mercado, donde este derecho opera como gara&a’a institucional, el
reconocimiento a los particulares de una libertad de decision no sélo para
crear empresas y, por tanto, para actuar en el mercado, sino también para
establecer los propios objetivos de la empresa y dirigir y planificar su
actividad en atencion a sus recursos y a las condiciones del propio mercado.
Actividad empresarial que, por fundamentarse en una libertad
constitucionalmente garantizada, ha de ejercerse en condiciones de
igualdad pero también, de otra parte, con plena sujecion a la normativa
sobre ordenacion del mercado y de la actividad econémica general'.

De la doctrina jurisprudencial expuesta se pueden, por tanto, desglosar
los elementos o facultades concretas inherentes a la libertad de empresa que
conforman lo que se ha denominado su ntcleo duro: la libertad de acceso al
mercado, la libertad de ejercicio y la libertad de cesacion en el mercado. Por lo
que, en un principio, podria parecer que seria contraria a la Constitucion
cualquier norma que afectara a alguno de estos elementos. Circunstancias que
no se dan en el precepto analizado, toda vez que establece una medida para
potenciar la existencia de un mercado concurrente, pero que no afecta a los
elementos esenciales de la libertad de empresa entendida en el sentido
constitucional de acceso al mercado, ejercicio y cese, maxime teniendo en cuenta
el objetivo que la norma pretende.

Asi las cosas, todo parece indicar que la pretensién de la norma no es
eliminar la competencia sino, al contrario, crear un sector del mercado de
transporte con mas participacion, siempre supeditado al interés general para lo
que se encuentra habilitado el legislador. En este sentido el Tribunal
Constitucional, en Sentencia 225/1986, fundamento juridico 3°, dice:

"La finalidad de las normas sobre defensa de la competencia es la de «evitar
aquellas practicas que puedan afectar o danar seriamente a un elemento
tan decisivo en la economia de mercado como en la concurrencia entre
empresas» Yy, de este modo, la de «prevenir y, en sSu caso, corregir,
situaciones que afecten a la estructura del mismor (STC 88/1986)".

De todo ello se puede concluir que, efectivamente, el articulo 38 de la
Constituciéon espanola garantiza la libertad de empresa dentro de los limites
establecidos para el mercado, la aceptacién constitucional de los limites,
supeditados al interés general como es el caso, expulsa cualquier duda de
inconstitucionalidad alegada.

RESOLUCION

Sentados estos presupuestos, y de acuerdo con la opinicién unanime de la
Junta de Coordinacién y Régimen Interior, en su reunion del dia 22 de marzo de
2010 y con pleno respeto a cualquier otra opinién diferente, el Defensor del
Puebo resuelve, en relacion con lo contenido en el articulo 162.1%) de la

11



o . i A

Digfesnson AL S

Constitucién Espariola y el articulo 32.1 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de
octubre, del Tribunal Constitucional, no interponer recurso de
inconstitucionalidad contra el articulo 21 de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre,
de modificacién de diversas leyes para su adaptacién a la Ley sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y su gjercicio, publicada en el Boletin Oficial

del Estado de 23 de diciembre de 2009.
Madrid, 22 de marzo de 2010
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