LA NUEVA CONCEPCION CONSTITUCIONAL
DE LA UNIDAD DE MERCADO. LOS MECANISMOS
DE GARANTIA 'Y PROMOCION DEL MERCADO
NACIONAL UNICO EN LA RECIENTE
JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

The new constitutional conception of the market unity.
The mechanisms of safeguard and promotion of the unique
national market in the recent Constitutional Jurisprudence

TOMAS DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI
Universidad Auténoma de Madrid
tomas.quadra@uam.es

Cémo citar/Citation

De la Quadra-Salcedo Janini, T. (2018).

La nueva concepcién constitucional de la unidad de mercado.
Los mecanismos de garantia y promocién del mercado
nacional dnico en la reciente jurisprudencia constitucional.
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 114, 271-299.
doi: https://doi.org/10.18042 /cepc/redc114.09

Resumen

El Tribunal Constitucional ha realizado en los tltimos tiempos una relectura
de diversos preceptos y principios integrantes de lo que se ha denominado doctri-
nalmente la «Constitucién econémica». En las recientes SSTC 79/2017, 110/2017
y 111/2017 el Tribunal Constitucional acoge una construccién doctrinal que
supone reconocer que el grado de unidad —o de fragmentacién— del mercado
nacional depende en buena medida, y en cada momento, de una decisién politica
de las Cortes Generales sin que el mismo se encuentre impuesto directamente por
la Constitucién.
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Abstract

The Constitutional Court has made in recent times a reinterpretation of vari-
ous precepts and principles of what has been denominated doctrinally the economic
Constitution. In the recent Judgments 79/2017, 110/2017 and 111/2017 the Consti-
tutional Court welcomes a doctrinal construction that implies that the degree of
unity — or fragmentation — of the national market depends to a large extent, and
at every moment, on a political decision of the national Parliament without it being
directly imposed by the Constitution.
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. INTRODUCCION

El Tribunal Constitucional ha realizado en los tltimos tiempos una
relectura de diversos preceptos y principios integrantes de lo que se ha deno-
minado doctrinalmente la «Constitucién econdémica»'. Asi, el maximo intér-
prete de la norma fundamental ha perfilado algunos de aquellos principios
que fundan nuestro modelo econémico constitucional; tanto del sustantivo,
al reinterpretar aspectos del significado y alcance de la libertad de empresa
recogida en el art. 38 CE?, como del territorial, al esclarecer el significado de

La Constitucién econdémica ha sido definida por el propio Tribunal Constitucional
como aquel conjunto de normas destinadas a proporcionar el marco juridico funda-
mental para la estructura y funcionamiento de la actividad econémica, resaltando la
importancia que, especialmente en Estados como el nuestro, de estructura territorial
compuesta, adquiere la exigencia de que los principios bdsicos del orden econémico
sean unos y los mismos en todo el dmbito nacional (STC 64/1990, de 5 de abril, F] 2).
El Tribunal Constitucional ha asumido explicitamente el empleo de un canon menos
incisivo que el de proporcionalidad a la hora de controlar la constitucionalidad de
determinados actos y disposiciones de los poderes publicos que restringen la libertad
de empresa desde la STC 53/2014, de 10 de abril, donde afirma que «la libertad de
empresa reconocida en el art. 38 CE exige que las regulaciones publicas que afectan
al ¢jercicio de una actividad empresarial, sin afectar al propio acceso a la misma, sean
constitucionalmente adecuadas» (FJ 7). La referida doctrina se ha consolidado en
numerosas sentencias posteriores [SSTC 30/2016, de 18 de febrero, FJ 6, 35/2016, de
3 de marzo, FJ 4; 89/2017, de 4 de julio, F] 14; 111/2017, de 5 de octubre, F] 4 a); y
712018, de 25 de enero FJ 7 a)]. Ello supone acercar la doctrina en materia de
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la unidad de mercado y reinterpretar aquellos preceptos directamente vincu-
lados con su garantia y promocién como es, por ejemplo, el que se refiere a la
libre circulacién de personas y bienes recogido en el art. 139.2 CE.

En las pdginas que siguen abordaremos fundamentalmente el examen de
aquellos aspectos que se refieren a la Constitucién econdmica territorial y a la
reinterpretacién por la jurisprudencia constitucional de los mecanismos de
garantia y promocién de la unidad de mercado.

En relacién con ello, deben destacarse las recientes SSTC 79/2017,
110/2017 y 111/2017, en las que el Tribunal Constitucional acoge una cons-
truccién doctrinal que supone reconocer que el grado de unidad —o de frag-
mentacién— del mercado nacional depende en buena medida, y en cada
momento, de una decisién politica de las Cortes Generales sin que el mismo
se encuentre impuesto directamente por la norma fundamental.

II.  UNA NUEVA INTERPRETACION DEL MERCADO NACIONAL UNICO

La STC 79/2017, de 22 de junio, al hilo de resolver el recurso de incons-
titucionalidad interpuesto por el Parlamento de Catalufia contra diversos pre-
ceptos de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de
Mercado® ha realizado en su FJ 2 una novedosa interpretacién de la norma
fundamental en lo que se refiere a los mecanismos previstos en ella para garan-
tizar y promover el mercado tnico. La referida sentencia ha sido la primera de
una serie, pues la norma estatal fue impugnada por diversas comunidades
auténomas®.

derechos econémicos a la doctrina existente en otros Estados como el norteameri-
cano o el alemdn. Quadra-Salcedo Janini (2004).
Sobre la Ley 20/2013 se ha publicado una ingente y excelente doctrina critica entre
la que cabe destacar: Alonso Mds (2014); Ferndndez Farreres (2014); Mufios Machado
(2014); Rebollo Puig (2014); Carlén Ruiz (2014); Cidoncha Martin (2015); Narbén
Ferndndez (2016); Urrutia Libarona (2016); Padros Reig y Macias Castafio (2014).
4 Ala STC 79/2017 le han seguido las SSTC 110/2017, 111/2017 y 119/2017. Las
SSTC 110/2017 y 111/2017 acogen explicitamente la doctrina fijada en el STC
79/2017 al afirmar «dar [...] por reproducidos los fundamentos juridicos 2 y 11 que
aquella Sentencia dedica al examen del propésito de la Ley 20/2013, a recordar la
doctrina de este Tribunal en relacién con la unidad de mercado y los mecanismos
que nuestra Constitucién dispone para su eventual promocién (FJ 2), al encuadra-
miento de la controversia competencial (FFJJ 4 y 5), al examen de las respuestas
dadas a la pluralidad regulatoria (FJ 12) y al alcance del principio de territorialidad
de las competencias (FJ 13)».
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La STC 79/2017 parte de la caracterizacién tradicional que ha venido
realizando la doctrina jurisprudencial de un mercado tnico: 1) ser un espacio
donde se encuentran garantizadas la libre circulacién de personas y bienes’, y
2) ser un espacio donde las condiciones esenciales de ejercicio de la actividad
econémica son iguales®.

Sin embargo, es al examinar los mecanismos constitucionales de garan-
tia y promocién de tales rasgos donde encontramos la novedad doctrinal. En
efecto, de la STC 79/2017 se deriva que para el Tribunal Constitucional los
rasgos del mercado Gnico no se encontrarfan directamente impuestos y garan-
tizados por la propia Constitucién, sino que esta habria previsto mecanismos
para promover aquellos, pero son mecanismos cuya activacién depende, en
buena medida, de la voluntad politica de los 6rganos normativos del Estado’.

Asi, la STC 79/2017 diferencia entre lo que denomina las «garantias
estructurales» y lo que denomina las «garantias dindmicas» del mercado tnico.

Las primeras, las estructurales, serfan aquellas que suponen un limite en
si —un limite directo desde la Constitucién— a la diversidad regulatoria que
pueden introducir los legisladores autonémicos, y entre las que se encontra-
rian, tal como enumera la propia STC 79/2017, a) la reserva competencial al
Estado de 4mbitos materiales concretos de manera exclusiva y excluyente —
entre otros, cita el Tribunal, los recogidos, por ejemplo, en los apdos. 6 (legis-
lacién mercantil, penal y procesal), 7 (legislacion laboral), 8 (legislacién civil)
0 9 (legislacién sobre propiedad intelectual e industrial) del art. 149.1 CE—;
b) la obligacién de respetar el contenido esencial de derechos fundamentales
que permite establecer un sustrato de igualdad que deriva directamente de
la propia Constitucién y que queda reforzado en cuanto a los regulados en la
seccién primera del capitulo II de dicho titulo I por el hecho de que su

La garantia de la libre circulacién de personas y bienes supondria que las personas,
bienes, servicios y capitales puedan circular con libertad por todo el territorio espa-
fiol. Alberti Rovira (1995: 256)

La garantia de la igualdad de condiciones de ejercicio de la actividad econémica
supondria que los operadores econémicos se deben encontrar en una posicién juri-
dica sustancialmente uniforme en todo el espacio econémico sobre el que se proyecta
el mercado tnico. No pueden darse igualdad de condiciones competitivas en el inte-
rior de un mercado si no hay una igualdad sustancial en el contenido del derecho
«ordenador» del mismo, y para ello es necesaria la eliminacién de aquellas disparida-
des juridicas que, originadas por la vigencia territorial de los ordenamientos juridicos
autondmicos, falseen las condiciones de competencia en el interior del mercado. Ast
lo sefiala Marx (1976: 139 y ss) para el caso del mercado comunitario.

7 En este sentido, Quadra-Salcedo Janini (2008).
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desarrollo estd reservado a Ley Orgénica (art. 81.1 CE); o ¢) el establecimiento
en la Constitucién de una serie de principios que limitan y enmarcan la accién
de todos los poderes publicos en el ejercicio de sus competencias (por ejemplo,
aquellos principios recogidos en el art. 139 CE, cuyo alcance, en lo que se
refiere por ejemplo al apdo. 2, ha sido igualmente reinterpretado en las recien-
tes SSTC 111/2017, de 5 de octubre, y 7/2018, de 25 de enero, y que serdn
igualmente objeto de andlisis en estas pdginas).

Las segundas, las garantias dindmicas del mercado tnico, estarian cons-
tituidas por los titulos competenciales horizontales reservados al Estado fun-
damentalmente en los apdos. 1 (sobre regulacién de la condiciones bésicas que
garantizan la igualdad de todos los espanoles en el ejercicio de los derechos y
en el cumplimiento de los deberes) y 13 (sobre bases y coordinacién de la pla-
nificacién general de la actividad econémica) del art. 149.1 CE, y que permi-
tirfan a este intervenir normativamente cuando las garantias estructurales
—aquellas que suponen un limite en si, un limite directo desde la Constitu-
cién, a la diversidad regulatoria que puedan introducir los legisladores autoné-
micos— sedemuestran insuficientes paraimponer los rasgos del mercado tnico.

Asi, la STC 79/2017 afirma que «a través del ejercicio efectivo de las com-
petencias contenidas en los referidos titulos horizontales, el Estado promueve,
en su caso, aquellos rasgos que de acuerdo con la doctrina de este Tribunal
caracterizan el mercado tnico»® ; asumiendo, por tanto, que en Gltimo tér-
mino corresponde al Estado la decisién politica de ejercer o no ejercer sus
competencias transversales para promover los rasgos del mercado tnico, pues
debe recordarse que tales competencias no suponen, en realidad, una reserva
al Estado de dmbitos materiales exclusivos y excluyentes, sino que suponen
habilitaciones a aquel para la consecucién de determinados fines’, incluso

Las cursivas son nuestras.

En relacién con la competencia atribuida al Estado en el articulo 149.1.1 CE sobre la
regulacién de las condiciones bédsicas que garantizan la igualdad de los espafioles en
el ejercicio de los derechos y deberes constitucionales, la doctrina constitucional
como se examina supra ha reiteradamente negado “el cardcter de limite directo al
articulo 149.1.1 CE, pues este Tribunal ha considerado que tal precepto no reserva al
Estado un dmbito material o sustantivo susceptible de ser vulnerado, sino, simple-
mente, establece una habilitacién formal para que el Estado condicione —mediante,
precisamente, el establecimiento de unas ‘condiciones bdsicas’ uniformes— el ejerci-
cio de esas competencias autonémicas con el objeto de garantizar la igualdad de
todos los espafioles en el ejercicio de sus derechos y en el cumplimiento de sus deberes
constitucionales” [SSTC 89/2017, de 4 de julio, FJ 6 b), 111/2017, de 5 de octubre,
FJ 5 b), y 7/2018, de 25 de enero, FJ 6].
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aunque ello suponga, caso de efectivamente ejercerse, afectar a dmbitos mate-
riales reservados de manera exclusiva a las CC. AA.

La razén de negar que la Constitucién imponga/garantice directamente
los rasgos del mercado tinico no es otra que considerar que ello serfa incom-
patible con la idea misma de un Estado descentralizado, pues para el Tribunal
Constitucional serfa frontalmente contradictorio con la autonomia constitu-
cionalmente garantizada imponer, también desde la Constitucién, una igual-
dad, aun bdsica, en las condiciones de ¢jercicio de la actividad econémica en
todo el territorio del Estado.

Asi, aquellos obstdculos y trabas a la actividad econémica que se derivan
de lo que el predmbulo de la norma impugnada, la Ley 20/2013 de Garan-
tia de la Unidad de Mercado, denomina «la fragmentacién del mercado nacio-
nal» —y que subsisten, por ser un ejercicio competencialmente legitimo, a la
aplicacién de aquellas disposiciones constitucionales que proscriben directa-
mente la diversidad (las denominadas garantias estructurales)— pueden en
nuestro ordenamiento constitucional ser atenuados, de acuerdo con la nueva
doctrina del Tribunal, a través del ejercicio efectivo por parte del Estado de
sus competencias horizontales (las denominadas garantias dindmicas).

La doctrina recogida en la STC 79/2017 supone reconocer que el grado
de unidad o de fragmentacién del mercado nacional depende en cada
momento de una decisién politica de las Cortes Generales, lo que implica que
la determinacién de cuanta unidad (o de cuanta descentralizacién) es necesa-
ria en el mercado espafiol no es una determinacién juridica sino politica que
nuestra Constitucion, al atribuir al Estado competencias horizontales, ha con-
siderado que debe corresponder realizaren cada momento a los representantes
de todos los ciudadanos.

La capacidad normativa que nuestro sistema competencial constitucio-
nal reconoce a las CC. AA. determina la posibilidad de que se produzca una
pluralidad normativa que suponga una fragmentacién de aquellas normas que
rigen el mercado nacional, tal consecuencia —superados determinados limi-
tes a la diversidad— no es en si misma inconstitucional, pero es el presupuesto
para que, en su caso, el Estado decida a través del libre ejercicio de sus compe-
tencias horizontales atenuar tal pluralidad. La Constitucién no blinda por
tanto y ex ante los rasgos de un mercado nacional dnico, pero prevé instru-
mentos que permiten, decisién politica del Estado mediante, su mayor o
menor consecucion.

La referida concepcién supone un cambio doctrinal de cierto calado,
pues la doctrina tradicional del Tribunal habia venido afirmando hasta ese
momento que era la Constitucién misma la que directamente garantizaba los
rasgos de un mercado nacional dnico.
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. 3UNA INTERPRETACION PREVIAMENTE ANUNCIADAR

Hasta la adopcién de la STC 79/2017, un amplio sector de la doctrina
tanto académica como jurisprudencial ha venido considerando que el princi-
pio de unidad de mercado implicaria que ningtin poder ptblico puede adop-
tar disposiciones que supongan el troceamiento o fragmentacién del mercado
nacional, la creacién de mercados separados™. De ello se derivaba la afirma-
cién de que nuestra Constitucién impone directamente un mercado nacional
Unico caracterizado por los dos rasgos ya sefialados: ser un espacio donde se
encuentran garantizadas la libre circulacién de personas y bienes, y ser un
espacio donde las condiciones esenciales de ejercicio de la actividad econé-
mica son iguales.

Sin embargo, si se examina la propia evolucién previa de la doctrina del
Tribunal es posible constatar cémo tal afirmacién habia ido perdiendo los
diversos anclajes en los que se habia venido justificando incluso antes de que
el propio Tribunal adoptase la STC 79/2017.

En efecto, la afirmacién de que la Constitucién garantiza directamente
un mercado nacional tnico se habia venido sustentando en la interpretacién
de una diversidad de preceptos constitucionales que, sin embargo, a lo largo
del tiempo habian venido siendo sometidos a una reinterpretacién que habria
hecho perder a aquella afirmacién su justificacién.

Ciertamente, la unidad de mercado no estd formulada expresamente en
la Constitucién; sin embargo el principio de unidad de mercado se habria
derivado doctrinalmente del propio art. 2 de la Constitucién, que proclama
«la indisoluble unidad de la Naci6n espafiola».

No obstante lo anterior, buena parte de la doctrina ha subrayado que el
principio de unidad de mercado careceria de fuerza por si solo como pardme-
tro de validez, lo que haria necesario acudir a aquellos concretos preceptos
constitucionales que en desarrollo de aquel principio general aspiran a estable-
cer garantias para su consecucién'’.

En esta linea, para la doctrina tradicional del Tribunal Constitucional,
una de las manifestaciones de la unidad bésica que la Constitucién proclama
«se concreta en la “unidad de mercado” o en la unidad del orden econémico

10 Cosculluela Montaner (2003: 133), para quien tanto del art. 38 CE como del
art. 139.2 CE se deduce la unidad del mercado espaol.

"' Para Alberti Rovira (1995: 253 y ss.) no puede producirse una vulneracién de la uni-

dad de mercado que no constituya una violacién de alguno de los preceptos que sir-

ven a tal objetivo o en los que se concreta esta exigencia constitucional; en igual

sentido Carrasco Durdn (2005) y Cidoncha Martin (2015: 110).
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en todo el dmbito del Estado, como se deduce tanto del Preimbulo —que
garantiza la existencia de un “orden econémico y social justo”— como de una
interpretacion conjunta de los arts. 2, 38, 40.1, 130.1, 131.1, 138.1 y 2, 139.2,
149.1.1 y 157.2 CE»". Para el Tribunal es posible inferir de esa unidad, tal
como €l ha hecho reiteradamente, «la exigencia de un mercado tnico [...]
configurindola como un limite de las competencias autonémicas [...] tér-
mino éste, el de “mercado”, que equivale a “mercado nacional” o “mercado
espafol”, esto es, al espacio econdmico unitario»'.

Asi, para el Alto Tribunal

la efectiva unicidad del orden econémico nacional requiere la unidad de mer-
cado en la medida en que estdn presentes dos supuestos irreductibles: la libre
circulacién de bienes y personas por todo el territorio nacional, que ninguna
autoridad puede obstaculizar directa o indirectamente (art. 139.2 CE), y la
igualdad de las condiciones bésicas de ejercicio de la actividad econémica (arts.
139.1 y 149.1.1 CE), sin los cuales no es posible alcanzar en el mercado nacio-
nal el grado de integracion que su cardcter unitario impone'“.

En este sentido, la unidad de mercado vendria, en tltimo término asegu-
rada a través de la previsién en la Constitucién de una serie de preceptos —lo
que en la terminologia de la STC 79/2017 se denominan garantias estructu-
rales— que limitan y enmarcan la accién de todos los poderes publicos, y
especialmente de los autonémicos, en el ejercicio de sus competencias.

1. LA EVOLUCION DE LA INTERPRETACION DEL ALCANCE DE LAS
DENOMINADAS GARANTIAS ESTRUCTURALES DEL MERCADO UNICO

En las pdginas que siguen examinaremos cémo con cardcter previo a la
explicitacién en la STC 79/2017 de una nueva doctrina en relacién con la uni-
dad de mercado, el propio Tribunal Constitucional habria venido diluyendo
la interpretacién del alcance mismo de aquellos preceptos constitucionales

Unidad que supondria que en Estados como el nuestro, de estructura territorial com-
pleja, la exigencia de que los principios bésicos del orden econémico sean unos y los
mismos en todo el 4mbito nacional es una proyeccién concreta del mds general prin-
cipio de unidad que el art. 2 CE consagra (SSTC 1/1982, de 28 de enero, FJ 1;
11/1984, de 2 de febrero, F] 5; y 24/1986, de 14 de febrero. FJ 4).

13 STC 96/2002, de 25 de abril, FJ 11.

14 STC 96/2002, FJ 11.
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que doctrinal y jurisprudencialmente se habfan venido interpretado como
limites a la accién de las CC. AA. y consiguientemente como instrumentos de
garantia directa de los rasgos del mercado nacional Gnico. Analizaremos, asi,
el alcance de aquellos preceptos constitucionales que han sido interpretados
en algiin momento por la doctrina cientifica y por la jurisprudencia constitu-
cional como preceptos garantizadores de la igualdad en las condiciones esen-
ciales de ejercicio de la actividad econémica en todo el territorio nacional. Se

trata de los dos apartados del art. 139 CE, del art 38 CE y del art. 149.1.1 CE.

1.1. El alcance de las reglas recogidas en el art. 139 CE

La jurisprudencia constitucional ha afirmado, refiriéndose a los dos apar-
tados apdos. del art. 139 CE, que este tipo de preceptos «son presupuestos o
limites, pero no titulos competenciales»”. Para el Tribunal Constitucional los
principios consagrados en el art. 139 CE constituirfan limites y directrices que
acotan y guian el ejercicio de las competencias que posee el Estado ex art. 149
C.E.ylas CC. AA. en virtud de sus respectivos estatutos'®. Por tanto, el art. 139
CE no sustrae competencias sobre una materia determinada a los poderes publi-
cos sino que condiciona el ejercicio de las competencias atribuidas'.

Asi, nuestra Constitucién habria impuesto un «limite insuperable a la
variedad juridica deducida del pluralismo territorial» a través del sometimiento
del ejercicio de las competencias de los poderes publicos a los dos apartados del
art. 139 CE (Solozdbal Echavarria, 1998: 119). La cuestién que se plantea es
cudl es el concreto alcance de tales limites a la variedad juridica y sobre todo si
tal alcance es suficiente para garantizar los rasgos de un mercado tnico.

5 STC 61/1997, de 20 de marzo, FJ 7. Frente a ello, para Cosculluela Montaner (2003:
133) el art. 139.2 parece que seria un precepto atributivo de competencias al Estado,
pues recogeria en nuestro ordenamiento el equivalente de la cldusula de comercio
incluida en la Constitucién norteamericana que determina la competencia federal
sobre el comercio. Sin embargo, de la jurisprudencia constitucional se deriva que,
frente a lo sostenido por Cosculluela, el art. 139.2 constitucionalizaria la cldusula de
comercio norteamericana en su perspectiva negativa o durmiente, como precepto
limitador del ejercicio de las competencias, pero no en su perspectiva positiva, como
precepto atributivo de competencias al Estado. Sobre la diferencia entre la cldusula
de Comercio negativa o durmiente y la cldusula de comercio positiva véase Qua-
dra-Salcedo Janini (2004: 65 y ss.).

¢ STC 173/1998, de 23 de julio.

7" En este sentido, Cabellos Espierrez (2001: 40-41).
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1.1.1. El sentido del art. 139.1 CE: la garantia de la igualdad de derechos de los
espafioles ante cada ordenamiento individualmente considerado

El apdo. 1 del art. 139 CE dispone que «todos los espanoles tienen los
mismos derechos y obligaciones en cualquier parte del territorio nacional».

El precepto supone que no tinicamente los derechos y deberes constitu-
cionales, sino cualquier derecho u obligacién que se establezca en el ordena-
miento juridico, se encuentra afectado por la referida disposicion.

El Tribunal Constitucional, ya en su primera jurisprudencia, sefalé que
el principio recogido en el apdo. 1 del art. 139 CE «no puede ser entendido en
modo alguno como [la imposicién de] 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 derechos y obliga-
ciones». Y no puede ser asi entendido porque «la potestad legislativa de que las
CCAA gozan da potencialmente a nuestro ordenamiento una estructura
compuesta, por obra de la cual puede ser distinta la posicién juridica de los
ciudadanos en las distintas partes del territorio nacional»'®.

Asi, en efecto, es inherente a nuestro sistema constitucional que, como
consecuencia del ejercicio por las CC. AA. de sus competencias exclusivas o
de desarrollo legislativo, los ciudadanos residentes en los distintos territorios
autonémicos puedan estar sometidos a regimenes juridicos diferenciados en
las dreas materiales correspondientes a dichas competencias y, consecuente-
mente, tengan diferentes derechos en esas dreas®.

Una buena parte de la doctrina académica ha interpretado, entonces, el
apdo. 1 del art. 139 CE como un mandato de igualdad de todos los espafioles
«ante cada ordenamiento autonémico» en el sentido de imponer una prohibi-
cién de discriminacién de los ciudadanos por las CC. AA. por razén de

18 STC 37/1981, FJ 2. Ello no fue dbice para que en relacién con los derechos constitu-

cionales la misma sentencia afirmase que esta diversidad se da dentro de la unidad y
que, por consiguiente, la potestad legislativa de las comunidades auténomas no
puede regular las condiciones bdsicas de ejercicio de los derechos o posiciones juridi-
cas fundamentales que quedan reservadas a la legislacién del Estado (arts. 53 y
149.1.1 CE). Construccidn en relacién con el art. 149.1.1 CE que serd revocada por
el Tribunal Constitucional en los anos noventa, como se desarrolla supra.

1 STC 247/2007, de 12 de diciembre, F] 13 b). En esta linea ya hab{a sefialado De Otto
(1986: 145-146) que el art. 139.1 de la CE no puede contener un mandato de abso-
luta uniformidad en los derechos y obligaciones por la muy obvia razén de que tal
cosa es contradictoria con la pluralidad de ordenamientos juridicos que se derivan de
la estructura autonémica del Estado.

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 114, septiembre-diciembre (2018), pp. 271-299



282 TOMAS DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI

factores de conexién territorial (De Otto, 1986: 153 y ss.; Aja, 1992: 33-34;
Alberti Rovira, 1995: 224; 2008: 2093 y ss.; Ruiz-Rico Ruiz, 2001: 138 y ss.;
Cdmara Villar, 2007: 27; Quadra-Salcedo Janini, 2008: 33 y ss.). Esta inter-
pretacién del apdo. 1 del art. 139 CE cabria vincularla con el sentido que tuvo
el art. 17 de la Constitucién de 1931 cuando establecia que «en las regiones
auténomas no se podrd regular ninguna materia con diferencia de trato entre
naturales del pais y los demds espanoles». Asi, en linea con lo establecido en la
Constitucién de 1931, se impondria una lectura del apdo. 1 del art. 139 CE,
anteponiendo el final de la frase al comienzo de la misma y entendiendo que
«en cualquier parte del territorio nacional [...] todos los espafoles tienen los
mismos derechos y obligaciones». El precepto no proscribiria la diversificacién
de las posiciones juridicas de los ciudadanos segtin el ordenamiento autoné-
mico a que estén sujetos, sino que ordenaria que, en principio, dentro de cada
uno de esos ordenamientos se trate igual a todos los espanoles®.

Es en buena medida esta interpretacién la que acoge la STC 79/2017
cuando afirma que

la autonomia significa precisamente la capacidad de cada nacionalidad o regiéon
para decidir cudndo y cdmo ejercer sus propias competencias, en el marco de la
Constitucién y del Estatuto. Y si, como es légico, de dicho ejercicio derivan
desigualdades en la posicién juridica de los ciudadanos residentes en cada una
de las distintas Comunidades Auténomas, no por ello resultan necesariamente
infringidos los arts. 1, 9.2, 14, 31.1, 38, 139, 149.1.1 y 149.1.13 de la Constitu-
cién, ya que estos preceptos no exigen un tratamiento juridico uniforme de los
derechos y deberes de los ciudadanos en todo tipo de materias y en todo el terri-
torio del Estado, lo que seria frontalmente incompatible con la autonomia®’.

% La exigencia de uniformidad de trato dentro de cada ordenamiento autonémico sig-

nificarfa, por tanto, la prohibicién de que se trate, en cada comunidad auténoma, de
forma discriminatoria a vecinos o naturales de otras comunidades. Sefala Lépez Gue-
rra (1990: 83) que el art. 139.1 ha de interpretarse teniendo en cuenta la diversidad
que supone el hecho autondmico, lo que supone que tal articulo no significa la unifor-
midad de situaciones juridicas en toda Espana, sino la uniformidad de trato de cada
ordenamiento autondmico. Ello significa, por tanto, la prohibicién de que se trate, en
cada comunidad uténoma y en aplicacién de su ordenamiento, de forma discrimina-
toria, a vecinos o «naturales» de cada comunidad, con respecto a vecinos o «naturales»
de otra. El reconocimiento constitucional de la igualdad de trato deberfa suponer la
inconstitucionalidad de todas aquellas regulaciones autonémicas y locales que estable-
cen diferencias en el acceso a los servicios, bienes y prestaciones publicas en funcién
del tiempo de residencia efectiva. Quadra-Salcedo Janini (2009: 135 y ss.).
2 STC 79/2017, de 22 de junio, FJ 2 a).
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Ciertamente, el Tribunal Constitucional no ha mantenido siempre la
referida interpretacién que estando presente ya en la jurisprudencia original,
STC 37/1981, parece haber sido acogida ahora en la mds reciente, STC
79/2017. En efecto, el Tribunal Constitucional en la STC 52/1988, FJ 3,
caracterizé el principio establecido en el apdo. 1 del art. 139 CE como aquel
que garantiza «la igualdad sustancial de la situacién juridica de los espafioles
en cuanto tales, en todo el territorio nacional»*?. En la misma linea, la STC
24712007, afirmé, en relacidn en esta ocasién con los derechos constituciona-
les, que si bien el art. 139.1 CE no contempla una uniformidad absoluta del
régimen de los derechos constitucionales en todo el territorio nacional, si con-
templa un principio de igualdad sustancial susceptible de modulaciones dife-
renciadas en mayor o menor grado en las CC. AA., segtin el tipo de derecho
de que se trate y el reparto competencial en la materia implicada®.

Sin embargo, la propia STC 247/2007 parecié radicar al mismo tiempo
tal principio de igualdad sustancial de los derechos constitucionales en el
hecho de que se trata de derechos que «no sélo se imponen al legislador, sino
que son resistentes al mismo, de manera que si aquél legislara contra dicho
contenido esencial, el producto —Ila ley— podrd ser declarado inconstitucio-
nal», es decir, la igualdad sustancial radicarfa mds bien en lo dispuesto en el
art. 53 CE, en relacién con el contenido esencial como limite indisponible
para cualquier legislador, que en lo dispuesto en el art. 139.1 CE.

Asi, parala STC 247/2007, es la garantia de un contenido esencial la que
produce que puede hablarse, por tanto, de un sustrato de igualdad en todo el
territorio nacional respecto de los derechos recogidos en el titulo I, capitulo 11
de la Constitucién. Sustrato de igualdad que «deriva directamente de la pro-
pia Constitucién y que queda reforzado en cuanto a los regulados en la sec-
cién primera del capitulo II de dicho titulo I por el hecho de que su desarrollo
estd reservado a Ley Orgdnica (art. 81.1 CE)».

Idea que se encuentra recogida en la STC 79/2017 cuando dispone que
la unidad del mercado nacional se encuentra directamente promovida: [...] b)
a través del respeto del contenido esencial de derechos fundamentales, pues
«puede hablarse [...] de un sustrato de igualdad en todo el territorio nacional
respecto de estos derechos, sustrato de igualdad que deriva directamente de
la propia Constitucién y que queda reforzado en cuanto a los regulados en la

22 Interpretacion que ha sido igualmente sostenida doctrinalmente por Aragén Reyes

(2008: XIV) y Cidoncha Martin (2015: 111), que consideran que el art. 139.1 CE
impone no solo la igualdad de derechos en el 4mbito intrautonémico, sino también
en el 4mbito interautondmico.

3 STC 247/2007, de 12 de diciembre, FJ 13 a).
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seccion primera del capitulo II de dicho titulo I por el hecho de que su desa-
rrollo estd reservado a Ley Orgénica (art. 81.1 CE) (STC 247/2007, FJ 13)».

1.1.2. El sentido del art. 139.2: la proscripcién del proteccionismos econémico

Elapdo. 2 del art. 139 CE prohibe a cualquier «autoridad» la adopcién de
«medidas que directa o indirectamente obstaculicen la libertad de circulacién
de personas y bienes». La cuestién fundamental a dilucidar para abordar la
interpretacién del precepto es: ;qué debe entenderse por obsticulo prohibido
por la Constitucién? Cuestién que se vincula con las dos interpretaciones que
la doctrina (Quadra-Salcedo Janini, 2004) ha sefialado que cabe realizar de
aquellos preceptos que garantizan la libre circulacién de persona y bienes en
todo Estado descentralizado. Por un lado, la que entiende que tales preceptos
deben ser interpretados como una garantia general del libre mercado frente a
las regulaciones de los poderes publicos que restringen injustificadamente el
libre acceso o el libre ejercicio de la actividad econémica. Por otro lado, la que
entiende que tales preceptos deben ser interpretados como una garantia de
que las entidades territoriales no coloquen injustificadamente en una situacién
de ventaja a los bienes y a los operadores econémicos locales frente a sus com-
petidores de fuera. Es decir, con garantia frente al proteccionismo econémico.

De aceptarse la primera interpretacion, la funcién de los preceptos que
garantizan la libre circulacién de persona y bienes serfa similar a la funcién
que desempenan los derechos fundamentales econémicos, entre los que desta-
caria la libertad de empresa.

Sin embargo, en linea con la doctrina asumida en sistemas descentrali-
zados cldsicos de nuestro entorno, la reciente jurisprudencia constitucional ha
acogido la segunda interpretacion.

En efecto, cualquier normativa que, dentro de su 4mbito competencial
propio, establezca una comunidad auténoma puede incidir sobre los inter-
cambios comerciales; sin embargo, no toda incidencia sobre aquellos es nece-
sariamente un obsticulo prohibido por el art. 139.2 CE?*.

Las recientes SSTC 111/2017, de 5 de octubre, y 7/2018, de 25 de enero,
han realizado una interpretacién restringida del art. 139.2 CE al establecer que
son tnicamente los efectos restrictivos —de hecho o de derecho— injustificados

24 En este mismo sentido, sefiala Viver Pi Sunyer (1992: 51) que «todas las actuaciones

de las Comunidades Auténomas, al establecer regimenes juridicos propios y diferen-
ciados de los existentes en el resto del territorio estatal, inciden en la circulacién de
personas y bienes».

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 114, septiembre-diciembre (2018), pp. 271-299



LA NUEVA CONCEPCION CONSTITUCIONAL DE LA UNIDAD DE MERCADO... 285

mds onerosos sobre la circulacién de bienes o personas provenientes de fuera de
una comunidad auténoma que sobre los bienes o personas provenientes de den-
tro de una comunidad auténoma los que van a determinar que se considere una
medida como prohibida bajo la perspectiva del art. 139.2 CE*.

Asf, la Gltima doctrina constitucional ha diferenciado claramente entre
la finalidad que tendria el art. 139.2 CE que recoge la garantia de la libre cir-
culacién de personas y bienes entre CC. AA. y la finalidad que tendria el
art. 38 CE que recoge la libertad de empresa.

La STC 111/2017 recuerda que el art. 38 CE asegura a los individuos la
libertad de intercambio comercial; esto es, la capacidad de ofrecer servicios o
productos en el mercado, por lo que, en principio, restringirfa tal libertad
cualquier disposicién susceptible de afectar al volumen general de los inter-
cambios comerciales. La libertad de empresa es, no obstante, compatible con
el establecimiento de restricciones y condiciones por parte de los poderes
publicos con la finalidad de promover objetivos constitucionalmente legiti-
mos; ahora bien, el art. 38 CE impone a su vez limites a la configuracién legis-
lativa de este tipo de restricciones y condiciones. En efecto, para el Tribunal
Constitucional las condiciones o restricciones que se establezcan sobre el ejer-
cicio de la actividad econémica deben ajustarse a un canon de razonabilidad
en el sentido de que respondan a un objetivo constitucionalmente legitimo y
sean id6neas o adecuadas para conseguirlo sin que su intensidad llegue al
punto de suponer un impedimento practico del libre ¢jercicio de la actividad
econ6émica’.

» El art. 139.2 CE prohibiria el establecimiento de regimenes diferenciados basados

directamente en el origen de las personas o bienes, o aquellos que, sin basarse direc-
tamente en el origen de la persona o bien, tienen como efecto prictico el estableci-
miento de un régimen mds oneroso sobre las personas o bienes provenientes de fuera
de la comunidad que regula que sobre las personas o bienes de dentro. Asi se sostiene
en Quadra-Salcedo Janini (2008: 33 y ss.). Sin embargo, durante algunos afnos el Tri-
bunal parecié realizar una interpretacién amplia del concepto de obstaculizar al con-
siderar vulneradoras de la libertad de circulacién de personas y bienes las actuaciones
autondémicas cuya incidencia sobre la libre circulacién implicase el «surgimiento de
obstdculos que no guarden relacién y sean desproporcionados respecto del fin cons-
titucionalmente licito que persiguen» (SSTC 64/1990, de 5 de abril, FJ 5; 66/1991,
de 22 de marzo, FJ 25 233/1999, de 13 de diciembre, F] 265y 96/2002, de 25 de abril,
FJ 11) y 168/2004, FJ 5). Tal interpretacién habria sido abandonada en la STC
111/2017, de 5 de octubre.

26 Para el Tribunal el canon ha de ser mds incisivo si los requisitos o condiciones a la

libertad de empresa afectan, no ya a su desarrollo o ejercicio, sino al acceso mismo al

mercado (SSTC 53/2014, FJ 7; 30/2016, FJ 6, 35/2016, F] 4 y 89/2017, F] 14). En
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Tras haber caracterizado la libertad de empresa recogida en el art. 38 CE
como aquella que asegura a los individuos la libertad de intercambio comer-
cial, la STC 111/2017 caracteriza la libre circulacién de personas y bienes en
todo el territorio espafol a la que se refiere el art. 139.2 CE como aquella que
«proscribe las regulaciones o medidas de signo proteccionista; esto es, [las]
que dificultan injustificadamente en un territorio la comercializacién de pro-
ductos de otras zonas o el ¢jercicio de actividades empresariales por parte de
personas procedentes de otros lugares». Consecuentemente, bajo el prisma del
art. 139.2 CE, cobra relevancia, afirma el Tribunal, «una inica modalidad de
limite o condicién a la libertad empresarial: la que favorece a productos u ope-
radores de un territorio en detrimento de los de otros lugares».

Asi, cuando se adopta como canon de validez la libre circulacién de
personas y bienes del art. 139.2 CE solo serian susceptibles de caer bajo la
prohibicién del mismo aquellas medidas que tienen efectos, de hecho o de
derecho, diferenciados. Una vez constatado ello, la STC 111/2017 recuerda
que una restriccién a la libre circulacién de personas y bienes «serd compa-
tible con el art. 139.2 CE solo si la autoridad publica que la ha adoptado
acredita que no persigue ni produce efectos discriminatorios, por responder
a un objetivo constitucionalmente legitimo y ser idénea, necesaria y propor-
cionada»”’.

este punto hay que sefialar una importante novedad jurisprudencial en relacién con
la interpretacién de la Constitucién econémica que no serd objeto de desarrollo en
estas pdginas, y es la que se refiere al surgimiento desde la STC 53/2014, de 10 de
abril de una nueva doctrina del Tribunal Constitucional en la que se propugna la
aplicacién de un laxo escrutinio al controlar la constitucionalidad de aquellas regu-
laciones que afectan al ejercicio de las actividades econémicas.
¥ El escrutinio jurisdiccional al que se someten las regulaciones publicas bajo el
art. 139.2 CE es, en principio, mds estricto que el que se realiza bajo el art. 38 CE,
tal como recuerda la STC 111/2017. En efecto, para determinar si un acto o disposi-
cién vulnera la libertad de empresa, el escrutinio al que se somete a las regulaciones
publicas que afectan al ejercicio de tal libertad es de mera razonabilidad. Por el con-
trario, para determinar si un acto o disposicién vulnera el art. 139.2 se debe emplear
de acuerdo con la doctrina del Alto Tribunal un escrutinio de proporcionalidad. La
razén para realizar un escrutinio distinto —razonabilidad (que comprenderia la
comprobacién de la adecuacién de la medida para promover el objetivo legitimo) en
el caso del art. 38 CE y proporcionalidad (que ademds de la adecuacién comprende-
ria la comprobacién de la necesidad, esto es, de la inexistencia de alternativas menos
restrictivas que promuevan igual de eficazmente el objetivo pretendido y en su caso
la ponderacién costes/beneficios) en el caso del art. 139.2 CE— es clara, mientras
que la Constitucién se muestra neutral en relacién con el grado de intervencién
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Asi, para el Tribunal, «<no contradice necesariamente el art. 139.2 CE
toda medida que en la practica produzca efectos restrictivos mds onerosos
sobre las cosas o personas provenientes de fuera»; inicamente lo hard «cuando
persiga de forma intencionada la finalidad de obstaculizar la libre circulacién
o genere consecuencias objetivas que impliquen el surgimiento de obstéculos
que no guarden relacién y sean desproporcionados respecto del fin constitu-
cionalmente licito que pretenda la medida adoptada»®®.

Asi, desde las SSTC 111/2017 y 7/2018, y teniendo en cuenta la «topo-
grafia constitucional» y el derecho comparado, el art. 139.2 CE serfa un pre-
cepto cuyo objetivo es garantizar la libre circulacién de personas y bienes entre
las CC. AA., lo cual se concreta en ser un precepto que prohibe los «obstdcu-
los al comercio interautonémico» injustificados y no en ser un precepto que
prohiba los «obstéculos al comercio en general» injustificados. Evidentemente
todo «obstdculo al comercio interautonémico» es susceptible de ser conside-
rado un «obstdculo al comercio en general», pero no al contrario, no todo
«obstdculo al comercio en general» es un «obstdculo al comercio interauto-
némico».

Para declarar que una medida de un poder piblico se encuentra proscrita
por el art. 139.2 CE seria necesario, por tanto, que se cumplan dos condicio-
nes: 1) que la medida obstaculice el comercio interautonémico, por tener efec-
tos, de hecho o de derecho, diferenciados mds onerosos sobre las personas o
bienes provenientes de fuera que sobre las personas o bienes provenientes de
dentro, no bastando con que obstaculice el comercio en general, y 2) que la
medida no puede justificarse en la promocién proporcionada de un objetivo
legitimo.

Del examen realizado de la interpretacion jurisprudencial de los dos apar-
tados del art. 139 CE cabe concluir que si bien los mismos suponen un limite
a lo que pueden hacer las CC. AA. al ejercer sus competencias, ninguno de los

publica en la economfa, no se muestra neutral en relacién con el hecho de que una
entidad infraestatal promueva el proteccionismo econémico.

La STC 89/2017, de 4 de julio, FJ 7, ha subrayado igualmente el diferente canon que
se deriva del art. 38 CE —un canon de razonabilidad a la hora de juzgar las regula-
ciones que afectan al ejercicio de la actividad econémica—, y el que se deriva de la
normativa bésica estatal en vigor, fundamentalmente del art. 5 de la Ley 20/2013 —
un canon mds incisivo de proporcionalidad a la hora de juzgar las regulaciones auto-
némicas que afectan al ejercicio de la actividad econémica—. Tal canon mds incisivo
no serfa, sin embargo, una exigencia constitucional sino una exigencia legislativa y
por tanto, en su caso, mudable.

% STC 111/207, FJ 4 a)
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dos preceptos es suficiente para garantizar los rasgos del mercado nacional
Unico, pues no garantizan la igualdad, aun la bsica, en las condiciones de ¢jer-
cicio de la actividad econémica en todo el territorio nacional.

1.2. Llalibertad de empresa del art. 38 CE tampoco es una garantia de la igualdad

en las condiciones bésicas de ejercicio de la actividad econémica en todo el
territorio nacional

La STC 109/2003, en linea con lo propuesto doctrinalmente en su dia

por Rubio Llorente”, consideré que las regulaciones publicas, para ser confor-
mes con la libertad de empresa, deben cumplir como condicién que las distin-
tas empresas de un mismo sector se hallen sometidas al mismo género de
limitaciones bésicas en todo el territorio nacional, pues dicha libertad, se
afirma, solo existe en una economia de mercado que resulta incompatible con
posiciones juridicas bdsicamente distintas de los diversos operadores®.

29

30

Sostiene Rubio Llorente (1993: 25 y ss.) que la libertad de empresa reconocida en el
art. 38 conlleva, asociada con la idea de la unidad del mercado, la necesidad de que
todas las empresas disfruten del mismo grado de libertad en razén de la clase a la que
pertenecen, de manera que todas ellas sean juridicamente iguales en el mercado
nacional. En opinién de Rubio, ante la imposibilidad de fijar un contenido esencial
propio de cada actividad empresarial, la conexidn entre libertad e igualdad ofrece un
punto de apoyo para establecer una nocién de contenido esencial de la libertad de
empresa: la intervencién del poder publico en esa libertad no puede ser tal que altere
la igualdad de las empresas de una misma clase en el mercado nacional. Ello no sig-
nifica que todas las empresas tengan el mismo grado de libertad, pero si que esta sea
igual para todas las que se dedican al mismo género de actividad. La concepcién de
Rubio significaria que la alteracién de la igualdad entre las empresas situadas en las
distintas partes del territorio nacional, que se puede derivar del ejercicio que las
comunidades auténomas hagan de sus competencias normativas, podria suponer una
vulneracién del contenido esencial de la libertad de empresa. El contenido esencial
de la libertad de empresa, bajo esta concepcidn, proscribiria la alteracién de la igual-
dad de las empresas en el mercado nacional generada por la pluralidad regulatoria
resultado del ejercicio de las competencias autondmicas.

La STC 109/2003 no hace sino desarrollar la idea recogida en la STC 96/2002, F]
11, donde el Tribunal Constitucional afirmé que cabe «que la unidad de mercado se
resienta a consecuencia de una actuacién autondmica que, en ejercicio de competen-
cias propias, obstaculice el trifico de industrias. As{ habrd de suceder cuando se pro-
voque una modificacién sustancial, geogrifica o sectorial, del régimen de traslado en
o para determinadas zonas del territorio nacional, se generen barreras financieras en
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La STC 96/2013 excluyd, sin embargo, que la existencia de una plurali-
dad de regulaciones que provocan que las condiciones de ejercicio de la liber-
tad de empresa no sean las mismas en el mercado nacional vulnere por si
misma el contenido esencial de la libertad de empresa. Asi, en efecto, el Tri-
bunal en 2013 senalé que lo que se planteaba en el recurso de inconstitucio-
nalidad interpuesto era si el sometimiento del ejercicio de una cierta actividad
empresarial —en el caso la distribucién comercial mediante grandes superfi-
cies— a distintas condiciones segun el territorio donde se realizase® vulne-
raba el derecho a la libertad de empresa del art. 38 CE por el hecho de impedir
que tal derecho se ejercitase en condiciones bésicas de igualdad. La STC
96/2013 considera que una regulacién autonémica que introduzca un régi-
men diverso del o de los existentes en el resto de la nacién es admisible con tal
de que dentro del dmbito competencial respectivo resulte proporcionada al
objeto legitimo que se persigue.

Sien la STC 109/2003 la garantia de la igualdad en las condiciones de
ejercicio en todo el territorio nacional se constitufa en un limite absoluto
frente al legislador, en la STC 96/2013 es la desigualdad en tales condiciones
la que determina la necesidad de aplicar un escrutinio estricto de proporcio-
nalidad a aquellas medidas de los poderes publicos que la generan. La igual-
dad en las condiciones de ejercicio deja asi de pertenecer al contenido esencial
del derecho como contenido indisponible, pero se constituye en el presu-
puesto para someter la medida a un escrutinio de proporcionalidad.

Las SSTC 53/2014, FJ 7; 30/2016, F] 6; y 89/2017, FJ 15, han revocado
claramente la doctrina que considera que las regulaciones publicas, para ser
conformes con la libertad de empresa, deben cumplir como condicién que las

torno a alguna de ellas o se desvirtden artificialmente con el concurso de factores
externos al mercado, la igualdad de medios y posibilidades de desplazamiento de las
industrias que concurren en el mismo espacio econémico. Y ello no sélo a través de
medidas coactivas que directamente impongan trabas injustificadas a la circulacién
de industrias o a su desarrollo en condiciones bdsicas de igualdad, sino también
mediante medidas de naturaleza graciable y acogimiento voluntario como ayudas,
subvenciones u otro tipo de auxilios, que, en el marco de la actual Administracién
prestacional, adquieren, junto a su tradicional configuracién como medios de
fomento, promocién y proteccién empresarial, una innegable virtualidad de instru-
mentos de intervencién econémica, de los que puede llegar a hacerse un uso incom-
patible con las exigencias del mercado tnico, por propiciar, en mayor o menor grado,
la disociacidén en ciertas zonas o sectores de reglas econémicas que han de permane-
cer uniformes».

3" Concretamente, a un diferente régimen impositivo dependiendo de si se desenvuelve

la actividad en la comunidad auténoma que ha establecido el impuesto o en otra.
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distintas empresas de un mismo sector se hallen sometidas al mismo género
de limitaciones bdsicas en todo el territorio nacional.

Ciertamente, la libertad de empresa reconocida en el art. 38, garantiza
—ademis de la adecuacién de las restricciones publicas al ejercicio de la acti-
vidad econémica a la promocién de un objetivo constitucionalmente legi-
timo”— la igualdad de limitaciones de la actividad econémica para las
empresas de una misma clase, pero tal exigencia de igualdad se produce, de
acuerdo con la jurisprudencia constitucional, ante cada ordenamiento indivi-
dualmente considerado, el estatal y los autonémicos®.

Senala la STC 89/2017 que

en efecto, la potencial diversidad en las condiciones de ejercicio de la libertad de
empresa en las diferentes partes del territorio nacional derivada del ejercicio por
las CCAA de sus propias competencias no constituye una vulneracién del con-
tenido esencial de la libertad de empresa, pues tal y como ha senalado la juris-
prudencia «la potestad legislativa de que las Comunidades Auténomas gozan
potencialmente da a nuestro ordenamiento una estructura compuesta, por obra
de la cual puede ser distinta la posicién juridica de los ciudadanos en las distin-
tas partes del territorio nacional» (STC 37/1981, de 16 de noviembre, FJ 2). Asi,
el derecho a desarrollar una actividad empresarial en condiciones de igualdad
que es, indudablemente, una manifestacion de la libertad de empresa, se impone,
como ha declarado el Tribunal, ante cada ordenamiento, estatal o autonémico,
individualmente considerado y no es posible considerar que del referido derecho
se deriva la exigencia de que las concretas condiciones de ejercicio de la actividad
econdmica tengan que ser las mismas en todo el territorio nacional (FJ 15).

No obstante lo anterior, el Tribunal subraya que «corresponde [...] a los
érganos centrales del Estado la eventual decisién de fijar aquellas condiciones
bésicas que garanticen la igualdad de los espafioles en el ejercicio de los dere-
chos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales a través, en su caso,
del efectivo ejercicio de la competencia que le reconoce el articulo 149.1.1
CE». Apelacion, esta tltima, que va en la linea de la referencia a las garantias
dindmicas del mercado dnico que realiza la STC 79/2017.

2 Lo cual supone revocar igualmente la doctrina establecida en la STC 96/2013, en

relacién con que es la desigualdad en las condiciones de ejercicio en las diferentes
partes del territorio nacional la que determina la necesidad de aplicar un escrutinio
estricto de proporcionalidad a aquellas medidas de los poderes publicos que la
generan.

% SSTC 53/2014, F] 7, y 30/2016, FJ 6.

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 114, septiembre-diciembre (2018), pp. 271-299



LA NUEVA CONCEPCION CONSTITUCIONAL DE LA UNIDAD DE MERCADO... 291

1.3. La competencia recogida en el art. 149.1.1 CE no es, por si misma, un limite al
ejercicio competencial autonémico

En la jurisprudencia del Tribunal de los primeros afios ochenta se consi-
derd el art. 149.1.1 CE como un limite a las competencias autonémicas.

Asi, en efecto, para el Tribunal Constitucional mientras una «norma legal
(autondmica), aunque con incidencia sobre el ejercicio de derechos, 7o afecte a
las condiciones bdsicas de tal ejercicio, puede ser promulgada por las Comunida-
des Auténomas cuyos Estatutos le atribuyan competencia legislativa sobre una
materia cuya regulacién implique necesariamente, en uno u otro grado, una
regulacién del ejercicio de derechos constitucionalmente garantizados»*. Lo
que supone considerar que el legislador autonémico puede regular el ejercicio de
los derechos y libertades en el dmbito de sus competencias, pero siempre que no
afecte a las condiciones bdsicas de tal ejercicio. Entre tales derechos y libertades
constitucionales se incluirian aquellos mds directamente vinculados con la con-
formacién de un mercado tnico como seria el derecho a la libertad de empresa
del art. 38 CE, cuyas condiciones bdsicas, segtin esta primera interpretacién
jurisprudencial, no podrian verse afectadas por la accién de las CC. AA.

Sin embargo, la concepcién del art. 149.1.1 CE como un precepto en si
mismo limitador de la accidén legislativa de las CC. AA. parecerd abandonarse
en una jurisprudencia posterior de finales de los noventa que desde entonces
viene negando al art. 149.1.1 CE el cardcter de limite directo a la accién legis-
lativa de las CC. AA*.

En efecto, el Tribunal, en su STC 61/1997, de 20 de marzo, tras conside-
rar que el art. 149.1.1 CE es un titulo competencial auténomo del Estado,
declarard que «el art. 149.1.1 CE no debe ser entendido como una prohibicién
de divergencia autonémica»®.

En efecto, en la STC 173/1998, de 23 de julio, el Tribunal afirmard que

en tanto que [una] legislacion estatal no se haya dictado, resultard sumamente difi-
cil atribuir a la legislacién autonémica una invasién competencial, ya que el arti-
culo 149.1.1 CE, més que delimitar un dmbito material excluyente de toda
intervencién de las Comunidades Auténomas, lo que contiene es una habilitacién
para que el Estado condicione —mediante, precisamente, el establecimiento de

3 STC 37/1981, F] 2. Cursiva nuestra.
35 Unicamente en relacién con la potestad sancionadora se continuard afirmando por la
jurisprudencia del Tribunal la existencia de limites a las comunidades auténomas
derivados del art. 149.1.1 CE.

36 STC 61/1997, de 20 de marzo. FJ 7 b).
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unas «condiciones bdsicas» uniformes— el ejercicio de esas competencias autoné-
micas con el objeto de garantizar la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio
de sus derechos y en el cumplimiento de sus deberes constitucionales. En suma, si
el Estado considera necesario establecer en el futuro esas condiciones bdsicas y al
dictarlas éstas entraran en contradiccién con preceptos de leyes autonémicas en
vigor, estos tltimos quedarian automdticamente desplazados por aquellas” .

Descartado por la jurisprudencia el caricter de limite directo al
art. 149.1.1 CE, para que el Tribunal pueda realizar un juicio de constitucio-
nalidad en relacién con la vulneracién de aquel precepto serd menester que la
representacién de los recurrentes de una norma autondmica aporte los precep-
tos legales concretos de la normativa estatal que a su juicio contendrian las
condiciones bésicas que garantizarfan la igualdad de los espanoles en el ejerci-
cio de los derechos constitucionales.

Esta doctrina supone aceptar que en ausencia de ejercicio por el Estado
de la competencia reservada en el art. 149.1.1 CE, el ejercicio por la comuni-
dad auténoma de sus competencias materiales no se ve sometida a limite
alguno derivado de tal reserva y solo en el supuesto de un ¢jercicio efectivo por
el Estado de su competencia transversal se producird el desplazamiento de las
regulaciones autondmicas que se le opongan y que mientras tanto son plena-
mente aplicables por haber sido dictadas en ejercicio de competencias mate-
riales propias.

En parecidos términos debe interpretarse la competencia prevista en el
art. 149.1.13 CE, que se ha considerado por la doctrina constitucional una
competencia sobre la ordenacién general de la actividad econémica y que
viene permitiendo al Estado regular materias estatutariamente reservadas a las
CC. AA. con la finalidad de establecer los rasgos del mercado tnico, sin que
en ausencia de su ejercicio quepa extraer limite alguno de la habilitacién que
tal competencia supone.

Tal interpretacién implica reconocer que uno de los rasgos esenciales de
un mercado nacional tnico, la igualdad de condiciones de ejercicio de la acti-
vidad econémica en el territorio nacional, no se encontraria impuesto ni por
el art. 149.1.1 CE ni por el art. 149.1.13 CE, si bien, tal como ha afirmado la
STC 79/2017, la ausencia de tales condiciones bésicas seria precisamente el
presupuesto que permitiria al Estado, en su caso, ejercer sus competencias
normativas para promover tal rasgo del mercado tnico®.

7 STC 173/1998, de 23 de julio, FJ 9.
% En el mismo sentido, la STC 89/2017 recuerda que si bien del reconocimiento cons-
titucional del derecho a la libertad de empresa «no es posible considerar que [...] se

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 114, septiembre-diciembre (2018), pp. 271-299



LA NUEVA CONCEPCION CONSTITUCIONAL DE LA UNIDAD DE MERCADO... 293

2. EL ALCANCE DE LAS DENOMINADAS GARANTIAS DINAMICAS
DEL MERCADO UNICO

La STC 79/2017, considera que las denominadas garantias estructurales,
aquellas que suponen un limite en si, un limite directo desde la Constitucién,
a la diversidad regulatoria que puedan introducir los legisladores autonémicos
pueden no ser suficientes para imponer los rasgos del mercado tnico. Es por
ello por lo que considera que la Constitucién ha previsto las denominadas
garantias dindmicas del mercado tnico, que estarian constituidas por los titu-
los competenciales horizontales reservados al Estado fundamentalmente
en los apdos. 1 (sobre regulaciéon de la condiciones bdsicas que garantizan la
igualdad de todos los espanoles en el ejercicio de los derechos y en el cumpli-
miento de los deberes) y 13 (sobre bases y coordinacién de la planificacién
general de la actividad econémica) del art. 149.1 CE, y que permitirian a este
intervenir normativamente cuando las «garantias estructurales» se demues-
tran insuficientes para imponer aquellos rasgos®.

La doctrina del Tribunal Constitucional de los tltimos afos viene reali-
zando una amplia interpretacién del alcance de los titulos competenciales
horizontales referidos®.

deriva la exigencia de que las concretas condiciones de ejercicio de la actividad eco-
némica tengan que ser las mismas en todo el territorio nacional. Corresponde, no
obstante, a los érganos centrales del Estado la eventual decisién de fijar aquellas con-
diciones bdsicas que garanticen la igualdad de los espafoles en el ejercicio de los dere-
chos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales a través, en su caso, del
efectivo ejercicio de la competencia que le reconoce el articulo 149.1.1CE» (F] 15).
% Afirma el Tribunal que «aquella unidad puede igualmente promoverse a través de un
ejercicio efectivo por el Estado de aquellas competencias horizontales que nuestra
norma fundamental le ha reconocido (por ejemplo en los apartados 1 y 13 del
art. 149.1 CE). En este sentido es posible diferenciar entre unas garantias estructura-
les y unas garantias dindmicas de la unidad econémica. Las primeras se vincularian
con el hecho de que todos los poderes publicos deban respetar en su actuacién aque-
llas competencias y aquellos principios constitucionales que, al suponer un limite en
sf a la diversidad regulatoria, preservan, en alguna medida, los rasgos propios del
mercado nacional Gnico. Las segundas permitirian al Estado promover, en su caso,
tal unidad —cuando las primeras “se demuestran insuficientes” para garantizarla
(SSTC 96/2013, de 23 de abril, F] 4 y 20/2016, de 4 de febrero, F] 3)—, a través de
la decisién de ejercer sus competencias transversales» (F] 2).
Sobre la amplia interpretacién realizada del apdo. 13 del art. 149.1 véase Carrasco
Durdn (2005), interpretacién que con posterioridad ha ido incluso mds lejos que la

40

que se refleja en el referido estudio. En relacién con la interpretacién del apdo. 1 del
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Ciertamente, las garantias dinimicas no habilitan al Estado para regular
de cualquier manera con la finalidad de evitar la fragmentacién del mercado,
pues la propia STC 79/2017, declara la inconstitucionalidad y nulidad del
principio de eficacia' recogido en la Ley 20/2013 de Garantia de la Unidad
de Mercado*?.

Pero el Tribunal no se conforma con declarar la nulidad de la concreta
respuesta que ha dado el legislador estatal a la existencia de una pluralidad
regulatoria que puede poner en cuestion los rasgos del mercado tnico, el prin-
cipio de eficacia nacional®®, por vulnerar el principio de territorialidad, sino

art. 149.1 baste sefalar la STC 33/2014, de 27 de febrero, en la que el Tribunal con-
sidera «posible promover, a través de la competencia reconocida al Estado en el
art. 149.1.1 CE que los principios rectores de la politica social y econémica del capi-
tulo IIT del titulo I de la Constitucién pueden ponerse en conexién directa con la
regla competencial ex art. 149.1.1 CE» (FJ 4).
#El establecimiento por parte del legislador estatal en la Ley 20/2013 de un principio
de eficacia incondicionada de los actos y disposiciones de los poderes publicos auto-
némicos de origen en todo el territorio nacional genera que en un determinado terri-
torio autonémico, el de destino, las autoridades del mismo, como autoridades de
destino, tengan que reconocer una pluralidad de regimenes juridicos de derechos y
deberes en funcién del origen del operador econémico o del producto.
2 Dara el Tribunal Constitucional el otorgamiento a través del denominado principio
de eficacia nacional de eficacia extraterritorial a las disposiciones autonémicas que
establecen un estdndar distinto al estdndar que fija la normativa autonémica del
lugar de destino supone la ruptura del principio de territorialidad constitucional-
mente consagrado y estatutariamente reconocido y supone obligar a una comunidad
auténoma a tener que aceptar dentro de su territorio una pluralidad de politicas aje-
nas. Aceptacién que choca con la capacidad para elaborar sus propias politicas ptbli-
cas en las materias de su competencia y entrafa la constriccién de su autonomia al
permitirse la aplicacién en el territorio de la comunidad auténoma de disposiciones
adoptadas por un érgano representativo en el que los ciudadanos de la comunidad
auténoma en la que finalmente se aplica no se encuentran representados. Asi, en
efecto, cabe deducir de la STC 79/2017 que la configuracién del principio de eficacia
nacional que realiza la Ley 20/2013 olvida que la territorialidad no solo responde a la
necesidad de hacer compatible el ejercicio simultdneo de las competencias asumidas
por las distintas comunidades, sino que ademds permite preservar alguna de las
dimensiones més relevantes del principio democrdtico, pues la territorialidad supone
el establecimiento de un criterio claro de imputacién de responsabilidades desde la
perspectiva de la rendicién de cuentas.
% Principio, el de eficacia nacional, que en realidad no promueve los rasgos del mercado
tnico, pues consiente la existencia de una pluralidad de regulaciones, las de origen y
las de destino, que conllevan que no exista una igualdad de condiciones en el
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que se refiere a otras potenciales respuestas que, con la misma finalidad, ate-
nuar la pluralidad, si serfan, sin embargo, constitucionales por ser conformes
con la interpretacion de los mecanismos de promocién del mercado nacional
tnico a los que se habia referido el Tribunal Constitucional en el ya exami-
nado FJ 2.

Asi, el Tribunal afirma la constitucionalidad del denominado reconoci-
miento mutuo condicionado a la equivalencia en el nivel de proteccién, pues
el presupuesto para que sea considerado constitucional un eventual principio
de eficacia nacional es precisamente la existencia de tal equivalencia. Para el
Tribunal, en la medida en que exista una normativa de la Unién Europea
armonizada, una legislacién estatal comin, o exista una pluralidad de legisla-
ciones autonémicas que, no obstante sus posibles diferencias técnicas o meto-
doldgicas, fijen un estdndar que pueda ser considerado equivalente, el Estado
podra reconocer a las decisiones autonémicas efectos extraterritoriales a través
de la imposicién del reconocimiento de la decisién adoptada en una determi-
nada comunidad auténoma en el resto. El principio de reconocimiento mutuo
puede consentir la eficacia extraterritorial de los actos y disposiciones de un
determinado poder territorial; pero, en ausencia de uniformizacién del nivel
de proteccién, deja subsistente la capacidad de los poderes territoriales de esta-
blecer, un nivel de proteccién propio y distinto.

Asi, para mitigar algunas de las consecuencias de la existencia de una
pluralidad regulatoria fundada en la legitima capacidad territorial de adoptar
politicas propias, la STC 79/2017 considera que cabe acudir a la elaboracién
de una estrategia normativa consistente en el establecimiento de un estdndar
comun a través del ejercicio por parte del poder central de sus competencias
horizontales (apdos. 1 y 13 del art. 149.1 CE). El Estado, para promover la
unidad de mercado, puede en ejercicio de sus competencias transversales crear
un marco normativo unitario de aplicacién a todo el territorio nacional.

El Tribunal, en linea con sistemas politicos descentralizados de nuestro
entorno*, admite as{ una amplia capacidad al Estado para promover los ras-

ejercicio de la actividad econémica. Asi, en efecto, el principio de eficacia es un ins-
trumento de desregulacién del espacio econémico y ciertamente consigue suprimir
los obstdculos a la libre circulacién pero lo hace sin garantizar la igualdad de condi-
ciones de ejercicio de la actividad econémica.
4 Como el norteamericano, en el que se ha dado una amplia interpretacién a la deno-
minada cldusula de comercio positiva (Quadra-Salcedo Janini, 2004) o el de la
Unién Europea, donde se ha dado una amplia interpretacién a las competencias para
garantizar y promover el establecimiento y el funcionamiento del mercado interior

(Quadra-Salcedo Janini, 2006).
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gos del mercado tnico, pues en estos casos el Gnico limite es que las CC.AA.
dispongan de «un margen de actuacién que les permita establecer los elemen-
tos complementarios» del marco normativo unitario que establezca el Estado.
Lejos queda la apelacién a la necesidad de garantizar la capacidad autonémica
de promover politicas propias como dmbito que debe ser respetado por el
Estado al ejercer la competencia del art. 149.1.13 CE, pues cuando se trata de
promover los rasgos del mercado tnico el margen autonémico a respetar que
se deduce de la STC 79/2017 es més reducido, Gnicamente se exige que dentro
del eventual marco normativo unitario que fije el Estado, se permita a las CC.
AA. establecer los elementos complementarios a aquel marco pero sin poder
apartarse del mismo®.

Asi, de la doctrina del Tribunal Constitucional se desprende que la
norma fundamental no ha asegurado los rasgos del mercado nacional tnico a
través de su garantia directa —via garantias estructurales de la unidad—,
pero si ha previsto que aquellos puedan ser promovidos a través de la accién
normativa estatal —via garantias dindmicas—.

IV. A MODO DE CONCLUSION

La construccién doctrinal examinada supone llevar en buena medida la
discusién relativa al grado de unidad y al grado de descentralizacién de nuestro
mercado nacional a la arena politica; y supone aceptar que en materia de cons-
truccién de la unidad de mercado, el reconocimiento estatutario de determina-
das competencias materiales a las CC. AA. no puede suponer, como regla
general, un obstdculo insalvable a la capacidad estatal de eventualmente pro-
mover la unidad incluso a costa de regular dmbitos materiales reservados esta-
tutariamente a aquellas a través del ejercicio de sus competencias horizontales.

Ciertamente, ello supone, como ocurre también en otros sistemas des-
centralizados, la relativizacién de la capacidad de decisién de las entidades
regionales como consecuencia de la proyeccién o reflejo que sobre sus compe-
tencias pueda tener el eventual ejercicio efectivo de los titulos competenciales
horizontales estatales.

® La Ley 20/2013 habria acudido a un instrumento distinto de los referidos al estable-

cer el denominado principio de eficacia nacional de las disposiciones y actos autoné-
micos. Distinto, pues no supone ni el establecimiento de un principio de
reconocimiento mutuo condicionado a la equivalencia en el nivel de proteccién ni el
establecimiento de un marco normativo uniforme de aplicacién a todo el territorio
nacional y por ello es declarado inconstitucional.
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Frente al riesgo de vaciamiento o afectacion de la capacidad de decisién
territorial como consecuencia de la capacidad central de promover en un
momento dado de manera mds incisiva los rasgos del mercado tnico, cabe
plantear la necesidad de potenciar la participacién de los representantes de las
CC. AA. en los 6rganos estatales encargados de ejercer tales competencias
horizontales*.

Ciertamente, las referidas garantias politicas no son alternativas o exclu-
yentes de las garantias juridicas, son complementarias, pero aquellas se
demuestran como mds efectivas que estas en los actuales Estados compuestos
—donde se ha atribuido al poder central una amplia capacidad de decisién
con la finalidad de garantizar la igualdad y la unidad— como mecanismo
para garantizar un 4mbito propio de decisién territorial considerado suficiente
por los propios niveles territoriales.

Pero igualmente cabria senalar que es en otros dmbitos distintos al de la
eventual construcciéon de un mercado unitario, como es el relativo al Ambito
de desarrollo del Estado social prestacional, en el que cabria considerar la exis-
tencia de una verdadera capacidad autonémica de desarrollar politicas propias
de mejora de un eventual minimo estatal (Quadra-SalcedoJanini, 2017). Ello
supondria considerar que nuestro Estado autonémico, a pesar de poseer
importantes instrumentos que permiten promover la unidad en el dmbito eco-
némico, al tiempo otorga un margen experimental de desarrollo a partir del
minimo establecido por el poder central en el 4mbito social prestacional. En
efecto, si en lo que se refiere a la conformacién de los rasgos del mercado
nacional tnico la potencial uniformidad decidida por el poder central se cons-
tituye en un limite que se puede imponer a la diversidad normativa, pues el
interés general reflejado en la existencia de un mercado tnico se contrapone al
interés autonémico reflejado en la posibilidad de desarrollar politicas propias,
en el dmbito de la determinacién del nivel de prestaciones sociales no se pro-
duce una verdadera contraposicién entre el «interés autonémico» y el «interés
general» (estatal), pues en una materia como es la relativa a las medidas publi-
cas de accién y proteccion social no puede darse una colisién de intereses, que
siempre serdn coincidentes como consecuencia del mandato constitucional de
promoci6n de los derechos sociales.

¢ La pérdida de capacidad de decisién de las comunidades auténomas quedarfa relati-

vizada si existiese un Senado como verdadera Cdmara de representacion territorial
con la funcién de dar cauce de participacion a los intereses autonédmicos en la elabo-
racién de determinadas leyes del Estado; Ajay Arbéds (1980). En el mismo sentido de
posibilitar la participacién de las CC. AA. en el ¢jercicio de las competencias del
Estado se pronunci6 tempranamente Cruz Villalén (1981: 61).
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