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Resumen: El trabajo plantea como los diversos niveles de regulacion por parte del Estado pueden
afectar a la autonomia privada como eje de las relaciones entre los particulares, y mas concretamente en
el marco del contrato de transporte de mercancias por carretera. Cuando la regulacion implique una res-
triccion material de las libertades econdmicas, s6lo sera admisible si se halla debidamente justificada por
una razon de interés general y respeta el principio de proporcionalidad, en tanto que principio informador
del Derecho comunitario.
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Abstract: This paper analyzes how the different levels of regulation may limit private autonomy,
more specifically within the framework of the contract for carriage of goods by road. Whenever regula-
tion implies an economic intervention restricting economic freedoms, it will be only acceptable if it is
necessary, meets objectives of general interest and respects the principle of proportionality, provided it is
one of the general principles of EU Law.
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namiento juridico. II. El contenido de la libertad contractual y los niveles de la accion regulatoria del
Estado. III. La restriccion de la libertad contractual en la legislacion de transporte de mercancias por
carretera. 1. Las restricciones que afectan a la libre decision de celebrar el contrato: la obligacion de
prestacion del servicio de transporte. A) El concepto de la obligacion de contratar. B) Los fundamentos
de la obligacion del contratar en el Derecho comparado del transporte. C) La obligacion de contratar
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libertad para elegir a la otra parte contratante. El caso de los Centros de contratacion de cargas del Pais
Vasco. 3. Las restricciones que afectan al contenido y al tipo contractual. A) La fijacion del precio por
la Administracion de transporte. B) La imperatividad del régimen juridico de la responsabilidad del
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I. El reconocimiento de la autonomia privada y de la libertad contractual por el ordenamiento
juridico

1. La autonomia privada es manifestacion del principio de autodeterminacion en la creacion de
las relaciones juridicas de los individuos!. Se identifica con la esfera juridico-privada que queda fuera
del alcance de la intervencion estatal y del control publico. Su reconocimiento por el ordenamiento im-
plica la atribucion al sujeto privado de la facultad para autorregularse (poder normativo) del modo mas
acorde a sus intereses’.

2. Si bien histoéricamente ya se puede hablar de autonomia privada y libertad contractual en el
Antiguo Régimen, su papel politico-social no podia tener la relevancia que posteriormente alcanzaria en
la sociedad liberal. El verdadero impulso de la libertad contractual se encuentra en los principios ideo-
logicos de la Revolucion francesa, cuya sociedad resultante la doctrina alemana denominé «Sociedad de
Derecho Privadoy» (Privatrechtsgesellschaft)®, y cuya premisa esencial es la existencia de sujetos iguales
y libres*. La organizacion de esta sociedad, cuya maxima es la libertad personal, se asienta principal-
mente sobre los actos espontaneos de los individuos, a través del negocio juridico, y no sobre la accion
previamente planificada del Estado®. Este debia limitarse a respetar, y en su caso completar, la autono-
mia de la voluntad y la libertad contractual, como manifestacion concreta de aquélla. El ordenamiento
juridico, expresion de la accion de Estado, en relacion con la autonomia privada y el negocio juridico,
tenia como funcion reforzar y aportar mayor seguridad a la relacion juridica, sirviéndose para ello del
establecimiento de consecuencias apropiadas sobre la eficacia del contrato® (regulacion constitutiva).
Estas ideas vendran reflejadas, con caracter general, en los Codigos decimondnicos europeos y, en par-
ticular, en el articulo 1255 del Codigo civil espafiol’. De este modo, la autonomia privada pasa a ser re-
conocida por el ordenamiento juridico como presupuesto y causa originaria de las relaciones juridicas®.

3. Pero el protagonismo de la libertad contractual y la expansion del Derecho Privado hunden
también sus raices en la doctrina de la Economia clasica’. Conforme a ésta, el incremento del bienestar
y de la riqueza solo puede darse en una economia de mercado donde la competencia asuma un papel
preponderante, para cuyo establecimiento resulta imprescindible el ejercicio de la autonomia privada®.
Desde esta perspectiva, la autonomia privada es observada no tanto como expresion de la libertad indi-
vidual cuanto como un instrumento para el desarrollo econdémico.

4. La irrealidad del funcionamiento auténomo del sistema caracteristico del liberalismo juridico
y econdmico se deja notar a lo largo del siglo XX. Procesos de grandes concentraciones empresariales
crean situaciones de poder econémico que restringen la competencia, mermando la libre iniciativa eco-
némica y la libertad contractual'!. Estos fallos provocan una necesidad de la accion del Estado. Se pro-

' W. FLuME, “Rechtsgeschiift und Privatautonomie”, Hundert Jahre Deutsches Rechtsleben, Karlsruhe, 1960, B. 1., pags.
136, 141, 145 y 146-147; Ip., El negocio juridico, (trad. J. M* MIQUEL/E. GOMEz CALLE), Madrid, 1998, pags. 23 y 29-30.

2 A. PavoNE LA Rosa, “Autonomia privata e formazione eteronoma del regolamento contrattuale”, Estudios homenaje a
Garrigues, Madrid, 1971, T. 111, pag. 23; L. FErr1, La autonomia privada, Granada, 2001, pag. 9.

3 F. Bouwm, “Privatrechtsgesellschaft und Marktwirtschaft”, Ordo XVII (1966), pags. 75 ss.

4 W. ZOLLNER, “Die politische Rolle des Privatrechts”, JuS, 1988, pag. 330.

5 F. Boum, “Privatrechtsgesellschaft und Marktwirtschaft”, Ordo XVII (1966), pag. 86; T. MAYER-MALY, Rechtswissen-
chaft, Miinchen, 1991, 5. Auf., pag. §3.

¢ E. Berm, Teoria general del negocio juridico, Granada, 2000, pags. 42-43.

7 F. pE CasTRO, El negocio juridico, Madrid, 1971, pag. 14.

8 E. BerTy, cit., pag. 46.

® W. ZOLLNER, cit., pag. 330. En el mismo sentido, L. A. SULLIVAN/W. FIKENTSCHER, “On the Growth of the Antitrust Idea”,
in W. FIKENTSCHER, Freiheit als Aufgabe, Tiibingen, 1997, pag. 98.

10 Vid. L. Raiser, “Kontrahierungszwang im Monopolrecht”, Kartelle und Monopole im modernen Recht, Karlsruhe,
1961, pags. 524 y 538; Ip., “Vertragsfreiheit heute”, JZ 58, pags. 1 ss; P. Bapura, “Mitbestimmung und Gesellschaftsrecht
Gesellschaftsrecht — Verfassungsrechtliches Korollarium zur Rolle des Privatrechts in der Rechtsordnung”, Fs. Rittner zum 70.
Geburstag, Miinchen, 1991, pag. 2.

1" J. M* GoNDRA, Derecho Mercantil. Introduccion, Madrid, 1992, pags. 77-78.
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duce, asi, un avance del Derecho Publico y de la intervencion administrativa en detrimento del Derecho
Privado y del principio de autonomia privada'?.

5. La tension entre la autonomia privada y la libertad contractual, por un lado, y la intervencion
estatal, por otro, no se halla resuelta a favor de una u otra en el Codigo civil espafiol; no existe una norma
o principio que establezca como regla general la «dispositividad» o la «imperatividad» de las leyes". La
resolucion de este enfrentamiento se ve condicionada por el reconocimiento de la autonomia privada y
la libertad contractual en los textos constitucionales, en tanto que parte del contenido de determinados
derechos fundamentales: el libre desarrollo de la personalidad y la libertad de empresa'®.

6. Por lo que se refiere a la Constitucion espaiiola, ésta no contempla expresamente un derecho
subjetivo a la libertad contractual, pero su reconocimiento se entiende implicito en el articulo 10 al
establecer el libre desarrollo de la personalidad como fundamento del orden politico y de la paz social.
Ciertamente, resulta dificilmente comprensible un completo desarrollo de la personalidad sin la existen-
cia y garantia de dicho instituto'’.

7. Por otro lado, la libertad contractual se halla igualmente comprendida en la libertad de empre-
sa (art. 38 CE y art. 16 Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea). Una vez el empresario
ha accedido a un determinado sector econémico, aquél no puede desarrollar su actividad sin los institu-
tos basicos del Derecho Privado: el contrato, la libertad contractual, la autonomia privada, la propiedad
privada y la libre disposicion de los bienes!'¢. La proteccion constitucional de la libertad de empresa exi-
ge una libertad contractual garantizada por el ordenamiento juridico!’. Consecuentemente, la restriccion
de la libertad contractual supondra una restriccion de la libertad de iniciativa economica'®.

12 F. pE CAsTRO, El negocio juridico, cit., pags. 16-17; W. ZOLLNER, cit., pag. 331.

13 L. Diez-Picazo, “Art. 1255 en C. Paz-ARres/L. Diez-Picazo/R. BErcovTiz/P. SALVADOR CORDECH, Comentario del Cédigo
Civil, T. TI, Madrid, 1991, pag. 431.

4 Cfr. P. J. TETTINGER, “Das Grundrecht der Berufsfreiheit in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgericht”, 46R
108 (1987), pags. 129-133; G. Oppo, “L’iniziativa economica”, Riv. dir. civ., 1988-3, pags. 322-323; C. Paz-ARres/J. ALFARO,
“Ensayo sobre la libertad de empresa”, Estudios juridicos en honor al profesor Luis Diez-Picazo, Madrid, 2003, pags. 5971-
5972 y 5981-5994.

15" Con caracter general, F. D Castro, El negocio juridico, cit., pag. 18. Concretamente en relacion con el art. 10 de la
Constitucion espafiola, M. ARAGON, “Las fuentes. En particular el problema de los Estatutos de los Bancos y de las circulares
del Banco de Espafia”, Contratos bancarios, Madrid, 1992, pags. 39-40; J. ALraro, “Autonomia privada y derechos funda-
mentales”, ADC, vol. XLVI-I (1993), pag. 62. En relacion con el correlativo precepto de la vigente Constitucion alemana (§
2 1), L. RaIseR, “Vertragsfreiheit heute”, JZ 58, pags. 4-6 (esp. nota 23, con mas referencias y doctrina en contra); W. FLUME,
“Rechtsgeschéft und Privatautonomie”, cit., pags. 136-141; Ip., El negocio juridico, cit., pags. 43-44; F. RITTNER, Wirtschafis-
recht mit Wettbewerbs- und Kartellrecht. Ein Lehrbuch, Heidelberg-Karlsruhe, 1979, pags. 32-33; K. LArRENz, Lehrbuch des
Schuldrechts, 1, Miinchen, 1987, pag. 59; K. LArRENz/M. WoLFr, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Miinchen, 1997,
§34 22; W. ZOLLNER, cit., pag. 336; J. BUusCHE, Privatautonomie und Kontrahierungszwang, Tiibingen, 1999, pag. 55; P. J. TeT-
TINGER, “Das Grundrecht”, cit., pags. 130-131; F. OssenBUHL, “Die Freiheiten des Unternehmers nach dem Grundgesetz”, AGR,
115 (1990), pag. 25; H. BAumBacH/W. HEFERMEHL, Wettbewerbsrecht, Miinchen, 2001, Allg. 49. La Ley Fundamental de Bonn
omite cualquier alusion expresa a la libertad contractual, al igual que la Constitucion espafiola y en contraste con la Consti-
tucion de Weimar (su art. 152 la reconocia expresamente como un derecho fundamental del ciudadano, vid. H. C. NiPPERDEY,
Kontrahierungszwang und diktierter Vertrag, Jena, 1920, pag. 8). Tampoco la Constitucion italiana contempla expresamente la
libertad contractual, e igualmente la doctrina enmarca su tutela en el art. 2, que reconoce y garantiza el derecho al desarrollo de
la personalidad, vid. A. PavonE LA Rosa, cit., pags. 23-24.

16 L. RAISER, “Vertragsfreiheit”, cit., pag. 5; K. M. MEEsseN, Wirtschafisrecht im Wettbewerb der Systeme, Tiibingen, 2005,
pag. 32; J. M* GonNDRra, Derecho Mercantil, cit., pags. 76 y 83; A. PAVONE LA Rosa, cit., pag. 24; G.B. Ferri, “Il negozio giuri-
dico e la disciplina del mercato”, Riv. Dir. Comm., 1991-1, pag. 713; M. LIBERTINI, “Autonomia privata e concorrenza nel diritto
italiano”, Riv. Dir. Comm., 7-8/9-10(2002), pag. 433.

17 C. W. Canaris, “Verfassungs- und europarechtliche Aspekte der Vertragsfreiheit in der Privatrechtsgesselschaft”, en FiS
Peter Lerche, Miinchen, 1993, pag. 873; J. BUSCHE, cit., pags. 55-56.

18 F. Bonwm, Wettbewerb und Monopolkampf, Berlin, 1933, pag. 124; K. H. Biepenkorr, Vertragliche Wettbewerbsbes-
chrdnkung und Wirtschaftsverfassung, Heidelberg, 1958, pags. 174-175; F. OsSENBUHL, cit., pag. 25; A. AsQuiN, I/ contratto
di trasporto terrestre di persone, Padova, 1915, pag. LXII; Ip., “Sulla natura contrattuale dei trasporti nel campo dei pubblici
servici monopolistici”, Riv. Dir. Comm., 1919-1, pag. 574; G. GUGLIELMETTI, Limiti negoziali de la concorrenza, Padova, 1961,
pag. 117; L. Nivarra, La disciplina della concorrenza. 1l monopolio, Milano, 1992, pags. 87-88; C. FERNANDEZ-Novoa, “Re-

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2017), Vol. 9, N° 2, pp. 530-550 532
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2017.3885


http://www.uc3m.es/cdt
 https://doi.org/10.20318/cdt.2017.3877
https://doi.org/10.20318/cdt.2017.3885

STELLA SOLERNOU SANZ Los limites a la autonomia privada en el marco del contrato de transporte de mercancias...

8. El reconocimiento expreso de las libertades econdmicas consagra este derecho fundamental
como pilar de una Constitucion economica, estatal y comunitaria”. El Estado esta obligado a asegurar y
proteger el ejercicio de actividades economicas por los particulares de la forma menos reglamentada posible,
atendiendo al principio de proporcionalidad®. La cuestion esta en determinar en qué casos el ordenamiento
juridico realmente establece restricciones de la libertad contractual y, consecuentemente, a la libertad de
empresa, pues no toda regulacion del Estado supone necesariamente restriccion. Una vez aclarados los
casos que si implican limitacion o restriccion, habra que analizar si la misma esta debidamente justificada.

I1. El contenido de la libertad contractual y los niveles de la accion regulatoria del Estado

9. Atendiendo a su incidencia sobre la autonomia privada y la libertad contractual, se pueden
distinguir dos niveles de accion regulatoria del Estado. Uno afecta a la disciplina juridica general de la
autonomia privada y del negocio juridico, sin que implique restriccion o limitacion material de los mis-
mos. El otro atiende a la posible imposicion de un negocio juridico, asi como a su contenido, mediante
la aprobacion de normas imperativas; en este ltimo caso si se pueden producir efectos restrictivos sobre
la libertad contractual?.

10. Por lo que se refiere a la disciplina del negocio juridico, la accion estatal se refleja en el reco-
nocimiento expreso de la autonomia privada (art. 1255 CC) y en el establecimiento de efectos juridicos
que garanticen la fuerza vinculante del negocio (art. 1091 CC). A priori, la imposicion forzosa de la ley
(su obligatoriedad) y la autonomia privada son incompatibles. Sin embargo, mediante esta recepcion
de la autonomia privada en el ordenamiento, la regulacion de los intereses particulares voluntariamente
establecida por los sujetos privados mediante el negocio juridico se eleva a precepto juridico?. El reco-
nocimiento de la autonomia privada por el ordenamiento juridico se convierte, asi, en un instrumento a
disposicion de los sujetos privados necesario para el desarrollo y eficacia del negocio juridico, sin que
afecte a la naturaleza del mismo?. El Derecho, necesariamente, debe disciplinar este acto de la autono-
mia privada para su propia eficacia y, por ende, para el ejercicio de las libertades economicas®.

11. Asi, la competencia normativa del ordenamiento concurre con la competencia dispositiva
de los sujetos privados®. No la contradice, sino que la complementa. Por tanto, no hay restriccion de la

flexiones preliminares sobre la empresa y sus problemas juridicos”, RDM 95, (1965), pag. 27; J. TorNnos Mas, Régimen juridico
de la intervencion de los poderes publicos en relacion con los precios y las tarifas, Bolonia, 1982, pags. 27 y 151 (nota 9); A.
CIDONCHA, La libertad de empresa, Cizur Menor (Navarra), 2006, pags. 314 y 350; M. ArRaGoN, “Constitucion econdomica y
libertad de empresa”, Estudios juridicos en Homenaje al Profesor Aurelio Menéndez, Madrid, 1996, pags. 170-171; M. ARAGON
/ H. Losapa GonzALEz, “La libertad de empresa”, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, 2014(108), pag. 27.

19 A pesar de ello, se ha destacado que, en el marco comunitario y siquiera de manera ocasional, la autonomia privada ha
perdido protagonismo por temor a que el principio de efectividad del Derecho comunitario se viera lesionado. Vid. D. Lec-
ZYKIEWICZ/S. WEATHERILL, “Private Law Relationships and EU Law”, in The Involvement of EU Law in Private Law Relation-
ships, Oxford, Hart Publishing, 2013.

20 P. J. TETTINGER, «Das Grundrecht», cit., pag. 93; Ip. «Wettbewerb in der freien Berufen — berufsgrundrechtliche Aspekte»,
NJW 6 (1987), pag. 297; C. Paz-Ares/J. ALFARO, cit., pag. 5973. Sobre la aplicacion del principio proporcionalidad en el marco
del ordenamiento comunitario y, mas concretamente, de los Derechos fundamentales de la UE, vid. J. KokoTtt/C. SoBOTTA, “The
Charter of Fundamental Rights of the European Union after Lisbon”, Academy of European Law 2010/6, pag. 11; Ip., “The
Evolution of the Principle of Proportionality in EU Law—Towards an Anticipative Understanding?” en General Principles of
Law. European and Comparative Perspectives, Oxford, 2017, pags. 167 ss.; C. CAUFFMAN, “The principle of proportionality and
European Contract Law”, Maastricht European Private Law Institute (M-EPLI), Working Paper No. 2013-05, pags. 12 y 24.

21" Los dos tipos de accion regulatoria son destacados por E. BETTy, cit., pags. 82-93. Si bien este autor, en el segundo tipo
se limita a las medidas relativas al contenido mismo del negocio, pero la libertad contractual tiene un significado mas amplio.

22 El acto resultante de la autonomia privada, el negocio juridico, no puede ser materialmente calificado por si solo como
Derecho o Legislacion. Vid. W. FLuME, “Rechtsgeschéft und Privatautonomie”, cit., pags. 141-142; Ib., El negocio juridico,
cit., pags. 28-29.

23 En este sentido, E. BETT, cit., pags. 82-83 "y 114; F. bE Castro, El negocio juridico, cit., pag. 17.

24 C. Paz-Ares/]. ALFARO, cit., pag. 5995.

% E. BerTy, cit., pag. 84.
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libertad contractual®. No estamos ante una intervencion del Estado en la esfera juridico-privada. Se trata
de una regulacion constitutiva: normas que aun implicando limitaciones legales de las posibilidades de
actuacion del ser humano (prohibiciones o imposiciones), son consideradas indispensables para el desa-
rrollo del ser humano en sociedad®.

12. El segundo nivel de la accion regulatoria es mucho mas amplio. Atiende al resto de elementos
que envuelven el negocio juridico que si son objeto de la libertad contractual, es decir, aquellos aspectos
a los que alcanza la competencia dispositiva de los particulares. La doctrina alemana, especialmente pre-
ocupada por su d&mbito y sus limites, ha analizado el significado de dicha libertad contractual. Implica, en
primer lugar y como primer paso para su ejercicio, la libertad para decidir si se quiere o no celebrar un
determinado contrato (Abschlussfreiheit); 1a libertad para elegir a la otra parte contratante (Partnerfreiheit);
la libertad para determinar y modificar el contenido y el tipo contractual (Inhaltsfreiheit - Typenfreiheit); la
libertad de forma (Formfreiheit); y, finalmente, la libertad para rescindir el contrato (Aufhebungsfreiheit).
Cada vez que el ordenamiento juridico regula de manera imperativa alguno de estos cinco aspectos que
constituyen el contenido de la libertad contractual, ésta se ve limitada. Por regla general, ello implica una
restriccion de la libertad de empresa; pero no siempre es asi. La imposicion de algunos contenidos del
contrato (ej. el régimen juridico de la responsabilidad) y la prohibicion de otros (ej. acuerdos colusorios)
no supone la renuncia de parte de la libertad de iniciativa econémica a favor de otro bien juridico digno
de la tutela del ordenamiento juridico. No se puede hablar de lesion de la libertad cuando el fin ultimo que
se busca con la intromision del Estado en la esfera juridico-privada es precisamente la proteccion misma
de las libertades. Ello se consigue, mediatamente, a través de la limitacion de la autonomia de la voluntad.

III. La restriccion de la libertad contractual en la legislacion de transporte terrestre de mercancias
por carretera

1. Las restricciones que afectan a la libre decision de celebrar el contrato: 1a obligacion de presta-
cion del servicio de transporte

A) El concepto de la obligacién de contratar
13. La obligacién de contratar es el deber impuesto por una norma juridica a un sujeto consis-
tente en concluir un contrato, de contenido determinado o a determinar por alguien imparcial, en interés

de un tercero beneficiario, con independencia de que concurra o no su voluntad de vincularse®.

14. La obligacion de contratar limita la libertad contractual®. Supone la anulacion o derogacion
de uno de los elementos esenciales de autodeterminacion de la persona: la declaracion de voluntad libre-

26 En este sentido, W. FLuME, “Rechtsgeschift und Privatautonomie”, cit., pag. 137.

27 J. Basepow, “Economic Regulation in Market Economies”, in Economic Regulation and Competition. Regulation of
Services in the EU, Germany and Japan, The Hague/London/New York, 2002, pag. 4; W. MoscHEL, “Regulierung und Dereg-
ulierung Versuch einer theoretischen Grundlegung”, Festschrift Immenga zum 70. Geburstag, Miinchen, 2004, pags. 277-278;
también denominada “Regulacion civil e institucional”, vid. J. bE LA Cruz FERRER, Principios de regulacion economica en la
Union Europea, Madrid, 2001, pags. 136-138.

2 H. C. NIPPERDEY, cit., pags. 4-5 y 13; F. RirTNeRr, Die AusschliefSlichkeitsbindungen in dogmatischer und rechtspoli-
tischer Betrachtung, Diisseldorf, 1957, pag. 11; J. Basepow, Der Transportvertrag, Tiibingen, 1987, pag. 191; H. DILCHER,
“Typenfreiheit und inhaltliche Gestaltungfreiheit bei Vertragen”, NJW 1960, pag. 1040; no obstante, este autor diferencia entre
la libertad para elegir el tipo contractual de la libertad para determinar el contenido del contrato. Cfr. L. Diez-Picazo, “Art.
12557, cit., pag. 431, donde se destaca la posibilidad de que normas imperativas, sin prohibir el tipo contractual como conjunto
(contratos permitidos), prohiban todas las partes que le doten de un determinado contenido.

2 H. C. NiPPERDEY, cit., pags. 7-31, esp. 7, 15. Sobre la dificultad para encontrar una figura equivalente en el Derecho
comparado, vid. L. RAISER, “Kontrahierungszwang im Monopolrecht”, Kartelle und Monopole im modernen Recht, Karlsruhe,
1961, pags. 523 y 537, quien considera que la «Kontrahierungszwang» no llega a identificarse con los «contrats imposés» o
«contratos forzosos».

30 H. C. NipPERDEY, cit., pag. 8.
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mente emitida’'. No es una mera restriccion de la libertad contractual, sino la intromision mas intensa en
esta libertad e incluso su propia negacion®’. Cuando la obligacion de contratar se produce en el ambito de
una actividad econémica de titularidad privada, en la que el sujeto de derecho sometido a la obligacion
es un empresario, hay una restriccion de la libertad de empresa’.

15. La obligacion de contratar implica también la imposibilidad de negociar el contenido del
contrato. Este vendra impuesto legalmente, o bien sera determinado por un tercero imparcial (limitacién
de la Inhaltsfreiheit). Carece de sentido obligar a concluir un contrato dejando su contenido al poder
de decision o a la capacidad negociadora del sujeto obligado, pues facilmente podria frustrar el fin de
esta obligacion estableciendo las clausulas del negocio a su gusto*. Por ultimo, al no poder rechazar la
prestacion del transporte solicitada por el usuario, el transportista ve afectada su libertad para elegir a la
otra parte contratante (limitacion de la Partnerfreiheit)®.

16. En cualquier caso, no se trata de un instrumento juridico construido y utilizado de mane-
ra uniforme’. La amplia definicion de la Kontrahierungszwang dada por NIPPERDEY no considera sus
posibles causas, sino que se limita a la técnica en si misma. Pero desde la perspectiva de la libertad de
empresa es necesario atender a la causa material que fundamenta la obligacion de contratar, pues sélo se
hallara justificada si la causa se identifica con la proteccion de un interés general’’, y su contenido supera
el juicio de proporcionalidad (art. 3.3.1 Tratado de la Unidén Europea en relacion con el art. 52.1 Carta
Europea de Derechos Fundamentales)*®.

B) Los fundamentos de la obligacion de contratar en el Derecho comparado del transporte

17. En el Derecho anglosajon, el «common carrier» forma parte de los denominados «common
callings» o «public callings», empresarios que se caracterizan y distinguen por la naturaleza y el signi-
ficado econdmico-social del servicio que prestan®. El servicio de transporte del common carrier debe
ser accesible para el publico en general. Sobre ¢l recae la obligacion ex lege de prestar el servicio en
condiciones razonables. Si el common carrier se niega a realizar el transporte solicitado por un potencial
cargador, éste puede entablar una accion judicial de reclamacion extracontractual por dafos (action in
tort). Por ello se dice que la relacion juridica entre el common carrier y el demandante del servicio no

31 W. KiLian, “Kontrahierungszwang und Zivilrechtssystem”, AcP 180(1980), pag. 50. Es importante destacar que se trata

de la anulacién de la «declaracion de voluntad libremente emitida» y no de la mera «declaracion de voluntad», pues el concurso
de ésta es igualmente necesario para el nacimiento de la relacion juridica entre el sujeto obligado legalmente y el sujeto deman-
dante de la prestacion; en este sentido, A. AsQuini, “Sulla natura contrattuale”, cit., pags. 561, 566-567, 570-572.

32 E. J. MESTMACKER, “Uber die normative Kraft privatrechtlicher Vertrige”, JZ, 1964, pag. 443; F. BypLiNsk1, “Zu den dog-
matischen Grundfragen des Kontrahierungszwanges”, AcP, 180(1980), pag. 4; R. SAVATIER, Les métamorphoses économiques
et sociales du droit civil d’aujourd’hui, Paris, 1964, pags. 80-81.

33 M. LisertiNg, “L’imprenditore e gli obbligui di contrarre”, en GaLGaNo, Trattato di Diritto Commerciale e di Diritto
Pubblico delle Economia, Vol. 1V, Padova, 1981, pag. 273.

3 H. C. NIPPERDEY, cit., pag. 31; L. RaIsER, “Vertragsfreiheit”, cit., pig. 8; W. KiLiaN, cit., pag. 77; F. BypLinsk, “Zu den
dogmatischen Grundfragen”, cit, pag. 5. En la misma linea, W. FIKENTSCHER, “Zum Recht der Diskriminierungen im Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschrankungen”, WulV, 5(1958), pag. 258; K. LArReNz, Lehrbuch, cit., pag. 42.

35 F. RitNer, Die Ausschlieflichkeitsbindungen, in dogmatischer und rechtspolitischer Betrachtung, Diisseldorf, 1957,
pag. 11; J. Basebow, Der Transportvertrag, cit., pag. 191.

3¢ L. Raiser los clasifica en tres grupos: (a) normas juridicas que establezcan sanciones penales ante la negativa a contratar;
(b) normas administrativas que prohiban y sancionen a empresas en posicion dominante por su negativa a contratar (abuso de
posicion dominante); (c) proteccion juridico-civil otorgada al perjudicado de una negativa a contratar, “Kontrahierungszwang”,
cit., pags. 534-535 y 548-549.

37 H. C. NippERDEY utilizard la expresion «interés socialy, refiriéndose siempre a la «libertad contractualy, cit., pag. 8. En
la misma linea, W. FLuME, “Rechtsgeschift und Privatautonomie”, cit., pag. 136.

38 En este sentido, G. GUGLIELMETTI, cit., pag. 117; C. Paz-Ares, C./J. ALFARO AGuILA-REAL, “Ensayo sobre la libertad de
empresa”, Estudios juridicos en honor al profesor Luis Diez-Picazo, Madrid, 2003, pags. 5971 ss, passim.

3 Vid. D. GLass/C. CASHMORE, Introduction to the Law of Carriage of Goods, London, 1989, 1.23-25; L. RAISER,
“Freizeichnung und Kontrahierungszwang in anglo-amerikanischen Landfrachtrecht”, RabelsZ 1934, pags. 27-30; A. Empa-
RANZA, El concepto de porteador en el transporte de mercancias, Granada, 2003, pags. 126-130.
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es de naturaleza contractual, sino que nace del derecho de dafios*. La institucion juridica del common
carrier ha ido reduciendo su ambito objetivo, entre otras razones, por el reconocimiento de la libertad
de empresa.

18. En Francia, se discutia sobre la obligacion de contratar en el sector del transporte en rela-
cion con las consecuencias juridicas de la negativa del transportista a prestar el servicio. Un sector de la
doctrina admitia la imposicion de la celebracion del contrato por la posicion juridica en la que se hallan
los empresarios obligados asegurar un servicio publico (concesionarios), y la consecuente prohibicion
general de discriminacion de los usuarios que de aquélla se deriva*'. Otros, sin mayores argumentos,
fundamentaban la obligacion de contratar expresamente en el cumplimiento de las reglas del derecho
comun relativas a la formacion de los contratos y a la ejecucion de las obligaciones que nacen del con-
trato, con independencia de la posicion juridica del transportista*?.

19. En Italia, en un principio, la obligacion de contratar adquiri6 relevancia en relacion con el
transporte (especialmente, el transporte por ferrocarril), no tanto por la actividad econdmica en si mismo,
cuanto por la posicién monopolistica de las empresas que prestaban el servicio publico®. La ausencia de
competencia precisaba un tipo de obligacion que remediara la falta de libertad de eleccion por parte del
usuario; de lo contrario, el transportista impondria sus condiciones en una situacion de desigualdad propi-
cia para el abuso. Es importante destacar que, sin embargo, existia el convencimiento de que la obligacion
legal de contratar no estaba justificada en los supuestos de monopolio de hecho (todavia menos en los casos
de oligopolio), ante la posibilidad de un cambio de la situacion del mercado en cualquier momento*. Esta
apreciacion era erronea. Ciertamente la posibilidad de un cambio de un mercado del transporte terrestre de
mercancias monopolistico u oligopolistico de hecho a un mercado de transporte mas competitivo existe,
pero esta circunstancia no elimina la situacion de desigualdad (aunque pudiera ser momentanea) entre el
empresario de transporte y el usuario. Con la obligacion de contratar se pretende mitigar los posibles efec-
tos perversos de este desequilibrio, que necesariamente juega a favor del empresario con poder de merca-
do*®. La situacion de desigualdad es independiente de la causa que cred esa situacion de poder.

20. Sin embargo, la vision doctrinal que ponia el énfasis en la existencia de un monopolio legal,
y no tanto en la idea del servicio prestado (servicio publico, en un sentido amplio), fue revisada como
consecuencia de la aprobacion del Codice civile de 1942. Actualmente el Codigo civil italiano recoge
en dos ocasiones la obligacion de contratar concerniente a la actividad empresarial*’: 1a primera, a cargo

J. Basepow, Der Transportvertrag, cit., pags. 33, 193-194.
L. JosserAND, De [’esprit de droits et de leur relativité: théorie dite de l'abus des droits, Paris, 1939, nos. 89-91.
R. RopIERE, Droit des Transports, Paris, 1977, pag. 326.
> L. NIVARRA, cit., pags. 6-8; R. SAVATIER, cit., pags. 87-88. Ejemplo de estos primeros estudios doctrinales, G. VALERI, “A
proposito dell’obbligo a contrarre in materia ferroviaria”, Riv. Dir. Comm., 1913-11, pags. 81 y ss.; A. AsQuINy, I/ contratto di
trasporto terrestre di persone, cit.; Ip., “Sulla natura contrattuale”, ciz., pags. 549 y ss.; Ip., “Su alcune fonti speciali in materia
di trasporti attuati da imprese monopolistiche”, Riv. Dir. Comm., 1919-1, pags. 684 y ss.

* Vid. A. AsquNy, 11 contratto di trasporto terrestre di persone, cit., pag. 7 (nota 3), donde el autor recoge referencias
doctrinales en este sentido; asimismo, G. FErrl, Manuale di Diritto Commerciale, Torino, 1972, pag. 146.

45 En este sentido, A. AsQuini, “Sulla natura contrattuale”, op. cit, pags. 559-560, 564 y 572; L. NIVARRA, cit., pag. 128.

46 Esta es la linea seguida actualmente por el Derecho Antitrust al prohibir a las empresas en posicion dominante a negar-
se de manera injustificada a satisfacer las demandas de compra de productos o de prestacion de servicios (art. 2.2.c) LDC y
art. 102.2.b) y ¢) TFUE). Si bien el art. 102 TCE no recoge expresamente el rechazo a contratar, el Tribunal de Justicia lo ha
entendido incluido en algunos de los supuestos del mismo (art. 102.2.b) y c¢)). Vid. al respecto M. WAELBROECK/A. FRIGNANI,
Derecho Europeo de la Competencia, T. 11, Barcelona, 1998, pags. 799. Como ha observado la jurisprudencia comunitaria, la
posicion dominante es la posicion de fortaleza econdmica de una empresa, que le permite evitar que en el mercado en cuestion
se mantenga una competencia real por conferirle el poder de conducirse en buena medida con independencia de sus competido-
res, clientes y, en ultimo extremo, de los consumidores (SSTJCE de 14 de febrero de 1978, as. 27/76, United Brands — Chiquita
Bananas y de 31 de mayo de 1979, as. 22/78, Hoffinan-La Roche). Dicho lo cual, debe destacarse que el incumplimiento de la
obligacion de contratar por parte del transportista comporta diferentes consecuencias juridicas bajo el Derecho Administrativo
de transporte y bajo el Derecho de defensa de la competencia.

47 Debe tenerse en cuenta que la obligacion de contratar no es exclusiva del empresario, pues tiene lugar también en otros
escenarios (piénsese, p. €j., en la obligacion de contratar una poliza de seguro para el coche, o en el deposito necesario).
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de los empresarios que prestan un servicio de linea de transporte de personas y mercancias en régimen
de concesion administrativa (art. 1679); la segunda, a cargo del titular de cualquier monopolio legal
(art. 2597). La mayoria de la doctrina italiana observa un fundamento distinto en cada una. En el caso
del concesionario de una linea regular de transporte, la obligacion de contratar se sustenta en la idea de
la alta utilidad del servicio publico en la linea del common carrier (aunque con efectos diferentes en la
esfera juridico-privada), y no en la de monopolio ex /ege. La consecuencia es que el art. 1679 Codice
civile es independiente del art. 2597; no hay entre los dos preceptos una relacion de norma especial-
norma general®.

21. Por su parte, la doctrina alemana ha seguido una evolucion parecida a la italiana a la hora de
justificar la obligacion de contratar. En un principio se asociaba a la existencia de monopolios legales®.
Posteriormente se admiti6 la concurrencia de distintas fuentes juridicas que fundamentan la obligacion
de contratar. Por un lado, ésta se deriva de clausulas generales: la prohibicion de actuar contra las buenas
costumbres (§826 BGB)* y la prohibicion de discriminacion prevista por el Derecho de la competencia
(§19 Abs. 1 y §20 GWB)’!. Pero ademas existen obligaciones especiales (entre ellas, las plasmadas en la
legislacion alemana de los distintos medios de transporte), que responden a la esencialidad del servicio
prestado, en torno a la idea de asistencia o prestacion vital (Daseinsvorsorge)®*. La obligacion de contra-
tar asume en estos casos la funcion de abastecer, de manera equilibrada y regular, un servicio calificado
como necesario (Versorgungsfunktion)®*. El ordenamiento vigente ya no prevé un deber legal de asumir
la prestacion de transporte, al contrario que la anterior ley administrativa de ordenacion del transporte de
mercancias por carretera (§13ay §90 GiiKG de 17 de octubre 1952) cuyo significado practico fue muy
escaso®®. Si se mantiene para el transporte de personas (§22 PBefG).

C) La obligacion de contratar en el Derecho espaiiol del transporte de mercancias por carretera

22. La Ley 16/1987, de 30 de julio, de ordenacion de los transportes terrestres (LOTT) reco-
noce expresamente el principio de libertad de contratacion a favor de los titulares de autorizaciones de
transporte publico discrecional (art. 94.1). Sin embargo, el mismo precepto otorga a la Administracion
la competencia para limitar dicha libertad estableciendo un régimen de servicios minimos de caracter
obligatorio cuando en el mercado se dé una situacion de absentismo empresarial que implique trastornos
importantes para el interés publico (art. 94.2). Atendiendo a la estructura del precepto, la libertad de con-
tratacion es la regla general y los servicios minimos obligatorios se presentan como la excepcion®. En
este ultimo caso, el empresario transportista se encuentra obligado legalmente a satisfacer la demanda
de transporte hecha por cualquier usuario, no pudiendo rechazarla arbitraria e injustificadamente. Como
consecuencia de la naturaleza y la finalidad del servicio, este deber de comportamiento del empresario
es exigible aunque la norma no lo contemple expresamente. El transporte discrecional de mercancias

48 En esta linea, G. RoMANELLI, Il trasporto aereo di persone, Padova, 1959, pag. 99; M. LisertiNi, “L’imprenditore”,
cit., pag. 279; L. NIVARRA, cit., pags. 17-18, con ulteriores referencias; S. Busti, Contratto di trasporto terrestre, en A. Cicu/F.
MEsSINEO/L. MENGONI/P. SCHLESINGER, Trattato di Diritto Civile e Commerciale, Vol XXVI. T. 1, Milano, 2007, pags. 485-486.
Cfr. C. Osr1, Nuovi obblighi a contrarre, Torino, 2004, pags. 35-39. En contra, no obstante, A. AsQuini, “Trasporto”, Novisimo
Digesto, XIX, Torino, 1973, pag. 569; G. Ferri, Manuale di Diritto Commerciale, cit., pag. 146.

49 Sobre esta evolucion vid. J. Basepow, Der Transportvertrag, cit., pags. 194-198; L. NIvARRA, cit., pdg. 8 (nota 12) con
ulteriores referencias.

50 H. C. NIPPERDEY, cit., pags. 53-67.

S W. FIKENTSCHER, “Zum Recht der Diskriminierung”, cit., pags. 257 ss; J. Basepow, Der Transportvertrag, cit., pags.
203-208.

52 K. Scumipr, “Wirtschaftsrecht: Nagelproblem des Zivilrechts — Das Kartellrecht als Beispiel”, AcP 206(2006), pag. 189.
En el mismo sentido, J. BAsepow, Der Transportvertrag, cit., pags. 202-203.

53 W. KILIAN, cit., pag. 74.

54 J. Baseoow, Der Transportvertrag, cit., pags. 195-196.

55 En el marco del transporte regular de viajeros, actividad de titularidad publica y que puede ser explotada mediante la
concesion, también se contempla la obligacion de contratar (arts. 76.2 y 86.5 II ROTT). Al contrario que en el transporte de
mercancias, aqui el deber de contratar es una regla general, y no consecuencia de una medida adoptada por la Administracion
ante una situacion excepcional del mercado.
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por carretera no es un servicio publico; se trata en todo caso de un «servicio publico impropio», pero el
establecimiento de servicios minimos obligatorios le aporta un nuevo caracter, acercando su actividad a
la de los titulares de concesiones administrativas (servicio publico en sentido estricto), pues su disciplina
pasa a configurarse en torno a una prestacion garantizada para los ciudadanos ante la escasez de oferta’®.

23. La trascendencia practica de este precepto ha sido nula, pues nunca se han aprobado tales
servicios minimos obligatorios. No obstante, desde un punto de vista dogmatico plantea importantes
cuestiones juridicas. La norma esta ubicada en el Titulo III, capitulo III, seccion primera, donde se reco-
gen las disposiciones comunes para los transportes publicos discrecionales de viajeros y mercancias®’.

24, Esta imposicion de servicios minimos obligatorios por parte de la Administracion, ya con-
sista en la prestacion directa del servicio de transporte (prestacion especifica de hacer) o ya se trate de la
obligacion de emitir una declaracion de voluntad por la que se formaliza el contrato de transporte (obli-
gacion de querer)®, asi como la determinacion del contenido del contrato de transporte se identifican
juridicamente con la obligacion de contratar®.

25. En el analisis sobre la constitucionalidad de la medida, se observa, en primer lugar, el respe-
to a la reserva de ley, pues es la propia LOTT quien la prevé®. En cuanto a la justificacion material de la
injerencia estatal en la esfera juridico-privada, debe destacarse que sus fundamentos no se corresponden
con los de la prohibicion del Derecho antitrust a una negativa injustificada a satisfacer las demandas
de compra de productos o de prestacion de servicio para aquellos casos en lo que se posea un poder de
mercado (art. 2.2.c) LDC y art. 102 TFUE). No se trata de evitar un abuso de posicion de dominio por
parte del transportista, sino de garantizar el suministro constante y uniforme de un servicio considerado
esencial. El absentismo empresarial no se identifica necesariamente con posiciones de dominio de las
empresas que siguen en el mercado. Puede haber varias empresas con la misma cuota de mercado, sub-
sistiendo la competencia entre ellas, pero insuficientes para responder a las necesidades de la demanda
de transporte. La obligacion de contratar asume aqui, como en el Derecho comparado de transporte (mo-
delos inglés, italiano y aleman), una funcion politico-social de abastecimiento (Versorgungsfunktion)®'.

26. Los transportes de mercancias por carretera y sus actividades auxiliares o complementarias
no son servicios publicos en sentido estricto, en la medida en que son de titularidad privada y no publica
(criterio formal). Sin embargo, desde un punto de vista material, estas actividades privadas se carac-
terizan por servir a un interés colectivo superior al de otras actividades econdmicas privadas. Encajan
en el concepto de «servicio publico impropio», acuilado por la doctrina italiana®. Dada la importancia

56 Cfr. M. StoLr1, “L’obbligo legale a contrarre”, Riv. Dir. Civ., 1932, pag. 129; M. LiserTiNI, “L’imprenditore”, cit., pag.
282; L. NIVARRA, cit., pag. 23.

7 El art. 94.2 LOTT recuerda a las obligaciones de servicio publico del Reglamento (CE) 1370/2007 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2007, sobre los servicios publicos de transporte de viajeros por ferrocarril y ca-
rretera. Resulta llamativo que en el marco del Derecho comunitario se considere aconsejable que el Reglamento no cubra la
adjudicacion de contratos de servicio publico en el transporte de mercancias, de tal manera que se ajuste a los principios de
libre competencia (cdo.11) y, sin embargo, la Ley espafiola mantenga la posibilidad de intervencion econémica en el sector.

58 La distincion es de A. Asquiny, vid. “Sulla natura contrattuale”, cit., pag. 561.

9 En este sentido, J. Basepow, Wettbewerb auf den Verkehrsmdrkten, Heidelberg, 1989, pag. 57.

% La exigencia de una norma con rango de Ley para cualquier restriccion de la libertad de contratacion es defendida igual-
mente por aquellos autores que en algin momento han cuestionado que esta libertad forme parte del contenido del derecho a la
libertad de empresa, sino una manifestacion del libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE). Este precepto no esta incluido
en el Capitulo II del Titulo I, donde se reconocen los derechos y libertades fundamentales cuya regulacion queda sometida a
la reserva de ley (art. 53.1 CE); no obstante, se argumenta que para su regulacion se requiere la habilitacion legal por la via de
los arts. 1.1 (principio general de libertad) y 9.3 (principio de legalidad) CE, vid. M. ARAGON, “Las fuentes”, cit., pags. 39-41.

1 F. BypLinskl, “Zu den dogmatischen Grundfragen”, cit, pag. 31; W. KILIAN, cit., pag. 74.

62 Paralelamente a este concepto de servicio publico impropio, se elabor6 en Francia la doctrina de los «servicios publicos
virtualesy»: actividades privadas especialmente afectadas por la utilizacion de bienes demaniales, lo que justifica una regulacion
de la Administracion (medidas de policia). Vid. E. CARBONELL PorRrAS, Régimen juridico-administrativo del transporte inter-
urbano por carretera, Madrid, 1993, pags. 26-32. Sin embargo, en este caso no es tanto el uso de bienes demaniales cuanto la
trascendencia econémica y social de la actividad lo que provoca, con caracter general, la intensa regulacion administrativa y, en
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econdmica y la carga social del transporte, su suministro éptimo es una constante preocupacion de la
politica de transporte, convirtiéndose en uno de sus objetivos esenciales (art. 3.b) LOTT). Ello justifica
que su prestacion no siempre pueda dejarse al libre juego del mercado®.

27. El legislador espafiol se anticipa a un posible abandono progresivo de la actividad por par-
te de los transportistas (la LOTT parte de la teoria de las especialidades del transporte, que destaca la
competencia ruinosa como una de las caracteristicas del mercado de transporte). El elevado absentismo
empresarial puede implicar trastornos importantes para el interés publico: una escasez de la oferta de
los servicios de transporte de mercancias por carretera comporta el riesgo de una demanda desatendida
o mal atendida, que puede afectar a su vez a mercados vecinos, multiplicando sus efectos negativos®.
El Estado se ve obligado a tomar parte en la regulacion de las relaciones juridico-privadas, sustituyendo
la voluntad del empresario transportista y forzandolo a concluir estos contratos. La obligacion de con-
tratar se presenta como una manifestacion de la «socializacion del Derecho Privado»®® o, asumiendo los
términos de nuestra doctrina mas autorizada, de la «desprivatizacion del Derecho Privado», en tanto
que hay una penetracion de los intereses generales en la relacion juridico-privada®. En la obligacion de
contratar, la desprivatizacién afecta al momento inicial del contrato de transporte, su nacimiento. Este no
surge como respuesta a los intereses mutuos, intersubjetivos, de las partes del negocio. Conforme a tales
intereses, el contrato de transporte probablemente no se celebraria pues, a priori, no es rentable para el
empresario de transporte. El objetivo de la obligacion de contratar trasciende incluso de las necesidades
individuales del solicitante de la prestacion de transporte: el contrato se pone al servicio de la distribu-
cion adecuada de los recursos y el desarrollo econémico®’.

28. Justificada la medida de establecimiento de un régimen de servicios minimos obligatorios
que comportan el deber de contratar, la Administracion debe articularla de tal manera que sea propor-
cionada en sentido estricto. Asi, la obligacion de contratar s6lo podra ser exigida siempre y cuando sea
compatible con los medios ordinarios del empresario®. Su delimitacion debe atender a parametros obje-
tivos, en el sentido de que garanticen al usuario la disponibilidad y continuidad del servicio, y no segiin
los medios de los que momentaneamente disponga el empresario®. Cuando ello implique un sobrees-
fuerzo econoémico del empresario, éste debera ser compensado por la Administracion conforme a crite-

particular, la obligacion de contratar y establecimiento de servicios minimos en caso de absentismo empresarial en el sector. En
la doctrina espaiiola se ha criticado por su posible confusion esta terminologia (servicio publico impropio y virtual), utilizada
con frecuencia por nuestra jurisprudencia en especial en relacion con el servicio de taxis, y se propone su sustitucion por la
expresion «servicios de interés publico», vid. R. ENTRENA CUEsTA, “El servicio de taxis”, RAP, 27(1958), pag. 40.

9 U. IMMENGA, Wettbwerbsbeschrinkungen auf staatlich gelenkten Miirkten, Tiibingen, 1967, pag. 4.

% La importancia de este fundamento puede apreciarse en las recientes medidas de liberalizacion del transporte de mer-
cancias. En relacion con este sector, la Ley Omnibus ha eliminado una de las medidas mas intervencionistas, el precio del
transporte de mercancias por carretera; sin embargo, la posibilidad de establecer servicios minimos obligatorios, tratdndose
de una medida si cabe mas intervencionista y a pesar de que la Administracion no ha hecho nunca uso de esta potestad, se ha
mantenido intacta. El hecho de que esta medida no haya sido eliminada sugiere que la desregulacion no significa aqui abandono
de la proteccién de intereses generales. Estos siguen fundamentando la regulacion economica, mientras que los movimientos
desregulatorios responden a la desproporcion de la intervencion. Asi, el precio del transporte fue liberalizado al considerarse
que la fijacion de tarifas por parte de la Administracion era una medida inadecuada para el fin (proteccion de un interés ge-
neral) perseguido (el mantenimiento del mercado de transporte de mercancias por carretera en condiciones adecuadas para la
prestacion constante y uniforme del servicio) (vid. S. SoLerNou, “La liberalizacion del precio del transporte de mercancias por
carretera”, RDT, 4 (2010), pags. 111-114).

% H. C. NIPPERDEY, cit., pag. 105; W. KiLIaN, cit., pag. 51.

% J. GIRON, Tendencias actuales y reforma del Derecho Mercantil, Madrid, 1986, pags. 104 y ss. (esp. pag. 109 con referen-
cia expresa a los contratos forzosos); J. M* GoNDRA, Derecho Mercantil, cit., pags. 90-92. En la doctrina alemana se ha utilizado
la expresion: “Entprivatisierung des Privatrechts”, vid. W. KILIAN, cit., pag. 77.

7 Cfr. H. C. NIPPERDEY, cit., pag. 33; W. KiLIAN, cit., pag. 78.

%8 T. AscareLLI, Teoria de la concurrencia e dei Beni Immateriali, Milano, 1960, pag. 61; J. Basepow, Der Transportver-
trag, cit., pag. 203.

% En este sentido y con diferentes matices, P. BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata nella disciplina dei
rapporti economici, Milano, 1969, pags 63 y 69; A. PAVONE LA Rosa, cit., pag. 31; M. LiBertiNg, “L’imprenditore”, cit., pags.
306-307; L. NIVARRA, cit., pags. 25y 84.
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rios objetivos™. De este modo se protege tanto al transportista, al eliminar el riesgo de reclamaciones
por incumplimiento de demandas de transporte no asumibles o dificilmente asumibles, como al usuario,
quien podra exigir responsabilidades en caso de que aquél no le asegure la prestacion del servicio'.

2. Las restricciones que afectan a la libertad para decidir con quién celebrar un contrato: el caso
de los Centros de contratacion de cargas del Pais Vasco

29. Entre los diferentes elementos que configuran la libertad contractual, se halla la libertad para
elegir a la otra parte contratante (Partnerfreiheit)’. La libertad para celebrar un contrato (4bschlussfiei-
heit) se encuentra estrechamente vinculada a la libertad para decidir con quién se celebra’™. La obligacion
de contratar comporta la imposicion del sujeto con el que vincularse, pero no siempre ocurre al contrario.
Siendo libre la decision de celebrar el contrato, la eleccion de los sujetos contratantes puede estar limitada.

30. En la legislacion del transporte terrestre de mercancias puede encontrarse este supuesto de
restriccion de la libertad contractual en la figura denominada «Centro de informacién y distribucion de
cargas». Se trata de instituciones, publicas o privadas, cuya funcion esencial es facilitar el encuentro
entre oferentes y demandantes de transporte, con el objeto de contribuir a un mayor ajuste y racionali-
zacion del mercado de transporte.

31. Su régimen estaba previsto por la normativa estatal de ordenacion del transporte (art. 124
LOTT y 192 ROTT, derogados). Podian ser publicos o privados (art. 188.1 ROTT, derogado). El esta-
blecimiento de los centros publicos era competencia compartida entre las Comunidades Auténomas y
el Estado (art. 188.2 ROTT, derogado). En relacion con el contrato de transporte, su participacion se
limitaba a propiciar las fases preparatorias del contrato, pero no podian actuar como comisionistas, ni
contratar el transporte en nombre propio (art. 124.2 LOTT y art. 192.1 ROTT, derogados). La legisla-
cion estatal no establecia ninguna obligacion de contratar en este sentido. Pero 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 acti-
vidades de servicios y su ejercicio derog6 recientemente el art. 124 LOTT. Por su parte, los respectivos
preceptos reglamentarios fueron derogados por el Real Decreto 919/2010, de 16 de julio.

32. Pero dentro del ordenamiento juridico espafiol existe una norma en la que si se establecen
obligaciones de contratacion de transporte: la Ley 3/1981, de 12 de febrero, del Pais Vasco, sobre Cen-
tros de contratacion de cargas en transportes terrestres de mercancias. Esta Ley impone a las agencias
de transporte la obligacion de poner a disposicion del Centro un porcentaje de la carga que contraten en
el mercado, y a concertar las ofertas de contrato con quien a través de este servicio se le presente como
aceptante (art. 25, 1, @)); no pueden rechazar al transportista designado por el Centro, salvo por motivos
fundados que se establezcan reglamentariamente (art. 28). Con anterioridad a su modificacion’™, este
ultimo precepto establecia que los ofertantes de carga podian no aceptar a un transportista facilitado por
el Centro de Contratacion de Cargas u Oficinas de Distribucion y Control, siempre y cuando justificaran
el motivo de tal hecho ante el Director Gerente, quien adoptaria la decision, de obligado cumplimiento,
que a su juicio correspondiere en cada caso. La Administracion tenia, en este caso, absoluta discrecio-
nalidad para rechazar las objeciones presentadas por el ofertante de la carga.

33. Al margen de estas imposiciones legales, los usuarios (agencias de transporte y transportis-
tas) pueden poner a disposicion del Centro, libre y voluntariamente, las ofertas que estimen pertinentes
(art. 5y 25.1).

0 Cfr. art. 6 Reglamento (CE) 1370/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2007, sobre los
servicios publicos de transporte de viajeros por ferrocarril y carretera.

7L M. LiBertiNg, “L’imprenditore”, cit., pag. 308.

2 H. C. NIPPERDEY, cit., pags. 4-5y 13.

3 F. RITTNER, Die Ausschlieflichkeitsbindungen, cit., pag. 11; J. Basepow, Der Transportvertrag, cit., pag. 191.

% Mediante Ley 4/1982, de 31 de marzo, que modifica y cumplimenta la Ley 3/1981 de Centros de Contratacion de Cargas
de Transportes Terrestre y Mercancias.
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34. El Centro de distribucion esta facultado para asignar las cargas a los transportistas. De este
modo impone el sujeto contratante (cargador o porteador). Hay una restriccion de la libertad contrac-
tual, si bien debe precisarse que no en todos los casos. Cuando el transportista o la agencia de transporte
acude libremente a estos centros, sabiendo que no elegira al cargador y que éste le sera impuesto por el
Centro, no hay propiamente restriccion de la libertad contractual, sino una manifestacion del ejercicio
de la libertad de autodeterminacion. El empresario acepta libremente las condiciones en que se presta el
servicio del Centro”. Las decisiones particulares, no contrarias a la ley ni al orden ptblico, se presumen
validas simplemente por el hecho de ser queridas, sin entrar a valorar su posible inadecuacion y despro-
porcion («stat pro ratione voluntas»)'™. Por el contrario, cuando la agencia de transporte o el transpor-
tista estan obligados legalmente a contratar parte de sus servicios a través del Centro de informacion y
distribucion de cargas, si hay una clara restriccion de la libertad contractual y, por ende, de la libertad de
empresa. Segun la exposicion de motivos de la Ley vasca, el interés general supuestamente protegido
es el desarrollo racional del mercado de transporte. La medida puede ser adecuada para la consecucion
de dicho fin: al centralizarse la informacion de oferta y demanda, se logra una mejor adecuacion a las
necesidades de una y otra. Pero no es una restriccion necesaria, pues hay medidas menos incisivas, como
limitar las funciones del centro a la recopilacion de informacion, aportando la transparencia necesaria al
mercado para que los empresarios puedan contratar con aquellos cuyos servicios mejor se ajusten a sus
necesidades. Consecuentemente y en atencion al test de proporcionalidad, podria entenderse que el art.
25.1 de la Ley vasca restringe inconstitucionalmente la libertad de empresa.

35. El Tribunal Constitucional (STC 37/1981, de 16 de noviembre) tuvo ocasion de pronun-
ciarse sobre esta Ley al hilo de la interposicion de un recurso de inconstitucionalidad, en una sentencia
cuyos razonamientos son dificilmente compartibles. Considerd que el art. 25 de la Ley no vulneraba la
libertad de empresa. Los argumentos que le llevaron a declarar la licitud del precepto se centraron en la
inexistencia de un trato desigual entre los empresarios vascos y el resto de empresarios espafioles:

«(...) si el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco (art. 10.32) confiere a éste competencia exclusiva
sobre «Centros de Contratacion y terminales de carga en materia de transportey, instituciones a donde
concurren, en el ejercicio de su actividad especifica, los empresarios de transporte, la regulacion de esos
Centros no puede hacerse sin afectar de uno u otro modo a las condiciones de ejercicio de esa actividad.
La alegada inconstitucionalidad no derivard, pues, en su caso, de que la norma impugnada afecte a las
condiciones en que se ejerce la libertad de empresa, sino que se producird solo cuando esa afeccion
conlleve una modificacion de las condiciones bdsicas en que es ejercida por el resto de los empresarios
esparioles.

(...) el contenido del art. 25.1 a) de la Ley impugnada (...) no afecta en modo alguno a las condicio-
nes basicas del ambito de libertad en el que esa actividad se lleva a cabo en el resto de Esparia.»

36. Por el contrario, declard inconstitucional el art. 29 por la amplisima discrecionalidad de la
Administracion para desechar las objeciones de la agencia de transporte para aceptar al transportista
asignado por el Centro, por razones técnicas o econdmicas. Segun el Tribunal, tal discrecionalidad anu-
laba la libertad de opcion del cargador y afectaba a las condiciones basicas del ejercicio de su actividad,
colocandolo en una situacion sustancialmente distinta de aquella en la que se habria encontrado de ha-
berse llevado a cabo en cualquier otra parte de Espafia’.

37. Como consecuencia de la sentencia, el art. 29 de la Ley vasca fue modificado y delega en
el Reglamento el establecimiento de los motivos que justifiquen el rechazo del transportista designado

75 STC 37/1981, de 16 de noviembre.

76 'W. FLUME, “Rechtsgeschift und Privatautonomie”, cit., pags. 141 y 143, Ip., El negocio juridico, cit., pags. 29-31; asi-
mismo, J. ALFARO, “Autonomia privada”, cit., pag. 62.

77 Cfr. M. BassoLs CoMa, “Las competencias legislativas de las Comunidades Auténomas en materia econdmica y el de-
recho a la libertad de empresa. (Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional de 16 de noviembre de 1981)”, REDC
5(1982), pags. 177-178.
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por el Centro, con el objeto de eliminar la discrecion de los poderes publicos. Por el momento no se ha
aprobado esta norma de desarrollo.

38. Por lo demas, la Ley mantiene la habilitacion a la Administracion para imponer el transpor-
tista a la agencia de transporte, quien se halla obligada a contratar un porcentaje de su carga a través del
Centro de contratacion de cargas.

3. Las restricciones que afecten al contenido y al tipo contractual
A) La fijacion del precio por la Administracién de transporte

39. Tradicionalmente, la Administracion ha estado investida de potestad para determinar el pre-
cio de los bienes y servicios’™. Sin embargo, en las ltimas décadas, el ejercicio de dicha potestad ha
ido disminuyendo de manera progresiva en intensidad en relacion con las actividades econdmicas de
titularidad privada, como consecuencia de las politicas liberalizadoras que responden a un nuevo enten-
dimiento de la relacion entre el derecho a la libertad de empresa y los poderes de intervencion publica.

40. El intervencionismo de la Administracion en los precios es manifestacion de una de las
restricciones mas intensas de la libertad contractual™. El Estado sustituye la voluntad y capacidad de
negociacion de las partes contratantes (empresario y consumidor, o dos empresarios) en la toma de una
decision economica®’. La imposicion de precios o de tarifas obligatorias supone, por tanto, una limita-
cion de la libertad de empresa®!.

41. En cuanto al grado de intervencion, existen tres técnicas en la determinacion del precio del
contrato privado®:

1. Sistema de precios fijos obligatorios. En este caso no hay margen alguno para la negociacion.
La negacion de la libertad es absoluta.

2. Sistema de precios minimos y/o maximos obligatorios. Caben tres supuestos diferentes: a)
fijar una horquilla con un precio minimo y un precio maximo, dentro de cuyo margen hay una
espacio de libertad de competencia y libertad contractual, si bien reducido®; b) establecer
precios minimos obligatorios sin que haya un maximo, por encima de los cuales las partes
pueden determinarlo libremente; ¢) imponer precios maximos con libertad para fijar el precio
del producto o servicio por debajo de los mismos.

3. Sistema de precios de referencia. Su finalidad es orientar el mercado sin vincular. El sistema
de precios de referencia es el modo de intervencion publica de menor intensidad.

Tanto el Derecho comunitario como el Derecho espafiol han sufrido una evolucion gradual,
partiendo de un régimen de tarifas intervenidas a la absoluta libertad de fijacion de precios en el sector
del transporte de mercancias por carretera.

42. En el marco del ordenamiento comunitario el régimen tarifario se enmarcaba en el trans-
porte de mercancias por carretera por cuenta ajena entre Estados miembros (transporte internacional)®,

8 Extensamente sobre la evolucion de este mecanismo de intervencion, vid. J. Tornos Mas, cit., pags. 33-93.

7 Cfr. F. pE CasTro, “Notas sobre las limitaciones intrinsecas de la autonomia de la voluntad”, ADC, 1982, pag. 1048; G.
Fariat, L’ordre publique économique, Paris, 1963, pag. 29.

80" C. Paz-ARres/]. ALFARO, cit., pag. 6022; R. SAvATIER los denomina “contrats réglementés”, cit., pag. 85.

81 J. TorNOs Mas, cit., pags. 223-224 y 231-235; F. OsSENBUHL, cit., pag. 21.

82 U. IMMENGA, Wettbewerbsbeschrinkungen, cit., pags. 6-9; W. FIKENTSCHER, Marktmacht und Preisunterbietung im
Verkehr, Bonn — Bad Godesberg, 1970, pag. 10; V. EmMmERICH, Kartellrecht, cit., pag. 448; J. Basepow, Der Transportvertrag,
cit., pag. 151; J. Tornos Mas, cit., pags. 224, 247-248.

8 J. Basepow, Wettbewerb auf den Verkehrsmdrkten, cit., pag. 15.

8 Para un estudio mas detallado de los distintos Reglamentos comunitarios, vid. M. BRIGNARDELLO, La disciplina delle
tariffe e dei prezzi nel settore dei trasporti, Torino, 2000, pags. 152-159.
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El Reglamento (CEE) 1174/68, de 30 de julio, supuso la primera medida intervencionista. El legislador
comunitario establecia un sistema de margen tarifario (horquilla de maximos y minimos) obligatorio,
que era concretado de comtn acuerdo por los Estados miembros en cuyo territorio tenia lugar la carga y
descarga de las mercancias (art. 4). Se requeria, por tanto, la celebracion de acuerdos bilaterales. Segin
los considerandos del Reglamento, el limite méximo pretendia evitar abusos de posicion de dominio,
mientras que el limite minimo aseguraba una remuneracion justa al transportista. Se critico la ausencia
de criterios uniformes para la determinacion del precio, asi como las dificultades para su aplicacion y
control®. Posteriormente se aprobd el Reglamento (CEE) 2831/77, de 12 de diciembre. Los Estados
miembros podian elegir entre la introduccion de un sistema de margen tarifario obligatorio, o bien la
aprobacion precios de referencia. De este modo se pretendia evitar una transicion brusca de un régimen
intervencionista a otro liberal, aunque evidentemente ello no suponia una politica comun de transpor-
te®. Seguidamente, el Reglamento (CEE) 3568/83, de 1 de diciembre, no supuso grandes avances en el
proceso de liberalizacion. Como sistema preferente se establecia la aprobacion de tarifas de referencia
por parte de los Estados miembros, si bien se mantenian mecanismos para la instauracion de tarifas obli-
gatorias en circunstancias especiales. Finalmente, desde el 1 de enero de 1990, con la entrada en vigor
del Reglamento (CEE) 4058/1989, de 21 de diciembre, se introduce el principio de libre fijacion del
precio del transporte entre Estados miembros por las partes del contrato (art. 2). El ambito de aplicacion
alcanza a los contratos de transporte con trayectos entre los Estados miembros, aun cuando en una parte
del recorrido el transporte se efectlie en transito por un pais tercero, o en un vehiculo de carretera que a
su vez vaya cargado, sin transbordo de mercancias, en otro medio de transporte (art. 1).

43. Este proceso liberalizador en relacion con el transporte internacional contrasta con la au-
sencia de medidas legislativas, en el ambito comunitario, en cuanto al transporte de cabotaje (realizado
por transportistas dentro de un Estado miembro por no residentes) y el transporte nacional®”. Uno y otro
estan sometidos, por tanto, a lo establecido en los derechos nacionales de los Estados miembros. Ello
no significa que éstos estén ilimitadamente facultados a intervenir el precio del transporte. Debe tenerse
en cuenta que una medida en este sentido puede tener el efecto de restringir la competencia, anulando
el efecto util de los arts. 101 y siguientes TFUE. En tal caso la medida nacional no estaria permitida.

44. Por su parte, también el Derecho espaiiol ha sufrido un proceso de desregulacion del precio
del transporte de mercancias por carretera, que ha culminado con 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. Esta Ley modifica la Ley de Ordenacién de los transportes terrestres y expresa-
mente establece que el precio de los transportes discrecionales de viajeros y de mercancias, y el de las
actividades auxiliares y complementarias de transporte, sera libremente fijado por las partes contratantes
(nueva redaccion del art. 18 LOTT).

45. En realidad, el precio ya estaba liberalizado. El punto de inflexion se produjo con la aproba-
cion del Real Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio, sobre medidas urgentes de caracter fiscal y de fomento
y liberalizacion de la actividad economica. Hasta ese momento, los transportes de mercancias por carre-
tera estaban sujetos al régimen de precios autorizados de &mbito nacional. Desde ese momento quedaron
totalmente liberalizados®. No obstante, la LOTT seguia manteniendo la posibilidad de que, con caracter
excepcional, se aprobaran reglamentariamente medidas intervencionistas.

46. A pesar de que este régimen ya no esta en vigor, es interesante analizarlo desde una perspec-
tiva constitucional, atendiendo al interés protegido y al principio de proporcionalidad. El Titulo primero
de la LOTT, que comprende las disposiciones comunes a los diferentes modos de transporte terrestre,
dedica su capitulo III (arts. 17 a 24) al régimen econdmico-financiero de los servicios y actividades de

8 M. L. TuraNo, I trasporti terrestre nella CEE, Milano, 1990, pag. 110.

86 M. BRIGNARDELLO, cit., pag. 157.

87 A. ErINEY/R. GRUBER, Verkehrsrecht in der EU, Baden-Baden, 2001, pags. 243-244.

8 Con mas detalles, G. FERNANDEZ FARRERES, “Los transportes por carretera”, cit., pAgs. 453-454.
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transporte terrestre. La Ley distingue dos regimenes econdmicos en funcion de que la actividad de trans-
porte se desarrolle con ocasion de una concesion o de una autorizacion administrativa.

47. En el primer caso, la actividad desarrollada por el concesionario queda sometida a la legisla-
cion estatal sobre régimen econdmico del contrato de gestion de servicios publicos (art. 17.2). Al tratarse
de una actividad cuya titularidad es del Estado, a éste le corresponde determinar todas las condiciones
necesarias para su ejercicio. No hay margen para la libertad de empresa; ésta es inexistente.

48. En el caso de titularidad privada de la actividad de transporte para cuyo ejercicio se requiere
una autorizacion administrativa previa, los empresarios de transporte (prestadores de servicios de trans-
porte publico y de actividades auxiliares o complementarias del mismo) llevaran a cabo su explotacion,
con caracter general, con plena autonomia economica, gestionandolo a su riesgo y ventura (art. 17.1).
La consecuencia de este segundo régimen debia ser la libre fijacion de los precios del transporte. Sin
embargo, hasta la entrada en vigor de la Ley 15/2009, dicha libertad se encontraba condicionada a la
inexistencia de tarifas obligatorias o de referencia aprobadas por la Administracion de transportes (anti-
gua redaccion del art. 18.1 LOTT)®.

49. La redaccion del art. 18 LOTT daba a entender, por su orden de exposicion, que la regla
general era la existencia de precios intervenidos, y la excepcion la libertad. Probablemente ello respon-
diera a razones histdricas, dado que el transporte ha sido un sector tradicionalmente sometido a tarifas
obligatorias®.

50. Las justificaciones que recogia la legislacion para la intervencion en el precio eran de tipos:
a) razones de ordenacion especificas del mercado del transporte, y b) razones de politica econdmica

51. Las razones de ordenacion especificas del mercado del transporte se centraban en la pro-
teccion de la posicion de los usuarios y/o de los transportistas, para asegurar el mantenimiento y conti-
nuidad de los servicios o actividades de transporte o para la realizacion de los mismos en condiciones
adecuadas (art. 18.2 LOTT).

52. Una medida intervencionista de aprobacion de precios minimos y maximos en este contexto
pretende proteger a las dos partes del contrato: transportista y cargador. Por un lado, al transportista se
le aseguran ganancias que (tedricamente) cubren los costes de produccidn, garantizando su rentabilidad.
Con este efecto inmediato se consigue el fin ultimo y mediato de mantener la continuidad de un servicio
calificado de interés general®'. Se parte del convencimiento de que el mercado del transporte por carre-
tera adolece de ciertos fallos que lo abocan a una competencia ruinosa, si es abandonado al libre juego
de la oferta y la demanda (teoria de las especialidades)®?. Por otro lado, con la prohibicion de precios
que superen los maximos aprobados, se procura evitar el abuso sobre el usuario en los casos de escasez
de oferta del servicio®. Se presume la incapacidad de negociacion del cargador ante fuertes posiciona-
mientos de la otra parte del contrato, especialmente de las agencias del transporte. El propio Tribunal

8 La terminologia utilizada por la LOTT en este 4mbito ha sido criticada. Tradicionalmente el término “tarifa” se utiliza
para los servicios publicos (actividad econdmica cuya titularidad estd reservada al Estado) y “precios administrativos” para
aquéllos establecidos por la Administracion en una relacion juridico-privada desarrollada en el seno de una actividad econd-
mica de titularidad privada que se encuentra reglamentada; sin embargo, la LOTT recurre unicamente al primero sin distinguir
entre ambos supuestos. Vid. E. CARBONELL PORRAS, Régimen juridico-administrativo, cit., pag. 47.

% Como ejemplo, vid. también el desarrollo en el derecho alemén, J. Basenow, Der Transportvertrag, cit., pags. 141-146.

ol Cft. A. Diaz MoreNo, “El contrato de transporte terrestre”, en JIMENEZ SANCHEZ, Derecho Mercantil, Barcelona, 2003,
Vol. II, pag. 609.

2 Extensamente sobre esta cuestion en el Derecho aleman, IU. MMENGA, Wettbewerbsbeschrdnkungen, cit., pags. 58-69.

9 Cfr. W. FLuME, El negocio juridico, cit., pigs. 34-35, quien trata la cuestion con caricter general y ante la escasez de
cualquier bien. En el mismo sentido, J. L. ViLLAR PaLasi, “Poder de policia y precio justo: el problema de la tasa de mercado”,
RAP, (1955) 16, pag. 74.
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Supremo justifico estas medidas en el necesario mantenimiento del sector de transporte en idoneas con-
diciones para evitar su degradacion o desaparicion®.

53. Sin embargo, es criticable que esta medida sea necesaria para la finalidad perseguida. El pro-
blema del sector es el exceso de oferta; el mantenimiento artificial de los precios s6lo consigue posponer
la reduccion de ese exceso, mientras la causa de la competencia ruinosa permanece®. Otras medidas
alternativas para que la oferta se ajuste a los niveles de demanda, p. ¢j. medidas sociales que faciliten el
abandono de la actividad, parecen menos lesivas para la competencia.

54. Por otro lado, las razones de politica econdomica van mas alla de la especifica ordenacion
y repercusion en el mercado especifico del transporte. La incidencia en los precios del transporte se
deriva, en este caso, de la legislacion de control de precios. No se trata de la potestad tarifaria de la
Administracion, sino de la potestad de ordenacion de los precios®®. La misma encuentra su base legal
en la Constitucion. El Estado, mediante Ley, puede planificar la actividad econdmica general para aten-
der a las necesidades colectivas, equilibrar y armonizar el desarrollo regional y sectorial y estimular el
crecimiento de la renta y de la riqueza y su mas justa distribucion (art. 131.1 CE). En todo caso, habria
que ver qué aspectos de la economia general pueden verse afectados, pues se discute si es suficiente el
argumento de combatir la inflacion®’.

55. La siguiente cuestidon que planteaba el régimen tarifario previsto por la LOTT era la de-
terminacion de las bases o criterios para establecer el precio. En principio, si el objetivo era evitar una
competencia ruinosa el Estado no podia imponer un precio, maximo o fijo, que no cubriera los costes
de produccion®. Esta medida habria resultado desproporcionada para el operador de transporte, hasta
el punto de que le hubiera obligado a abandonar la actividad. Debian determinarse los costes de pro-
duccién que actuarian como limite a la fijacion de tarifas por la Administracion de transporte. En este
sentido, la doctrina administrativista apunt6 como criterio objetivo «los costes normalizados del proceso
productivo de que se trate, incluyendo la justa remuneracion del trabajo empresarial y el normal benefi-
cio industrial del capital empleado»®.

% STS de 9 de junio de 1997: «La horquilla entre un maximo y un minimo de la tarifa obligatoria, aparte de ser coyuntural
en su cuantia, como se infiere del propio articulo impugnado en su parrafo 2.8., tiene un marcado caracter proteccionista de los
dos sujetos intervinientes en la relacion del transporte -cargador y transportista-, lo que, como consecuencia, produce el efecto
reflejo del mantenimiento del servicio y su continuidad en condiciones adecuadas. El limite maximo protege a los cargadores en
los periodos de mayor demanda, mientras que el minimo lo hace con los transportistas en las épocas bajas, todo ello relacionado
con la existencia o no de cupos en un momento determinado del aflo, y con la cuantia de los mismos. Se pretende, en definitiva,
mantener el servicio en idoneas condiciones y evitar su degradacion o incluso desaparicion, ya sea por envilecimiento de los
precios por debajo de los costes, bien por superar los niveles a extremos tales que s6lo puedan ser satisfechos por empresas muy
poderosas, con el grave quebranto que esto representaria para una competencia leal en el sector correspondiente.»

%5 Comisién Nacional de la Competencia, Informe sobre la fijacién de tarifas minimas en el transporte de mercancias por
carretera, de 10 de junio de 2008, pags. 43-55: «En cuanto a que se trata de una intervencion desproporcionada se deduce de las
circunstancias de hecho que concurren en el supuesto. Los transportistas consideran que, en una situacion de exceso de oferta,
los operadores mas necesitados de ingresos trabajan por debajo de costes, haciendo inviable el futuro de las empresas. Y con
independencia de que se trate de una afirmacion de caracter genérico que solo puede ser admitida con cautela, existen otros
medios de solucion menos lesivos para la competencia y el funcionamiento del mercado que la aprobacion de tarifas por los
poderes publicos. (...) se debe ahora insistir en el hecho de que la medida intervencionista que se propone carece de virtualidad
para conseguir el fin que se pretende. La propia estructura del sector y el funcionamiento del mercado conducen a que existan
multiples posibilidades de trabajar por debajo de las tarifas (descuentos, ventajas adicionales, imposibilidad de que tales tari-
fas resultaran obligatorias para empresas del resto de los paises de la UE, etc.). Nadie, por otra parte, puede pretender que se
establezca un marco tarifario rigido y que, ademas, los poderes publicos se conviertan en vigilantes de su cumplimiento (...).»

% Vid. para la distincién, J. TorNos Mas, cit., pags. 95-99.

7 Totalmente en contra, G. ARINO ORTIz, Principios constitucionales, cit., pAg. 124. Para una critica amplia sobre la in-
tervencion en los precios en relacion con las actividades de servicio publico, vid. mismo autor en La regulacion econdmica,
Buenos Aires, 1996, pags. 132-142. En sentido contrario, E. CARBONELL PoRRAS, Régimen juridico-administrativo, cit., pag. 45.

%8 U. IMMENGA, Wettbewerbsbeschrinkungen, cit., pag. 63.

% G. AriNO OrTiz, Principios constitucionales, cit., pag. 121. En la misma linea y en relacién con el servicio de taxis,
Tornos Mas, cit., pag. 140.
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56. Este parece ser el criterio que estableci6 la LOTT, aunque con alguna excepcion. Por tanto,
las tarifas del transporte publico y de las actividades complementarias del transporte debian cubrir la
totalidad de los costes reales en condiciones normales de productividad y organizacion, que permitian
una adecuada amortizacion y un razonable beneficio empresarial y una correcta prestacion del servicio
o realizacion de la actividad, no dejando de retribuir, en su caso, las prestaciones complementarias (art.
19.1). Pero excepcionalmente, podian establecerse tarifas mas bajas a cargo del usuario, siempre y cuan-
do viniera justificado por motivos econdomicos, sociales e incluso tecnoldgicos y se compensara econo-
micamente a los operadores de transporte afectados (art. 19.4). En ningln caso se admitirian subvencio-
nes o apoyos que cubrieran déficits imputables a una inadecuada gestion empresarial (art. 19.4 in fine).

57. En definitiva, habia que fijar los costes resultantes de una adecuada gestion empresarial (art.
29.1 ROTT). Las empresas cuyos costes de produccion estuvieran por encima de una tarifa establecida
conforme a este criterio objetivo, se veian obligadas a cesar en su actividad, eran expulsadas del merca-
do, sin que por ello se viera afectado su derecho a la libertad de empresa'®. La medida era proporcionada
si se observa que otros empresarios (deberian haber sido la mayoria) sabian permanecer en el mercado,
ya que sus costes de produccion se ajustaban a una normalidad. Las empresas expulsadas lo eran exclu-
sivamente por su mala gestion economica'®!.

58. En el afo 2005, las asociaciones de transportistas exigieron al Gobierno espafiol el esta-
blecimiento de tarifas minimas obligatorias como consecuencia de la crisis que estaba atravesando el
transporte de mercancias por carretera debido al incremento del precio del gasdleo. El Estado no accedio
a intervenir el precio, sino que optd por una medida menos restrictiva para alcanzar el mismo objetivo: el
establecimiento de una clausula de actualizacion automatica de precios de los transportes de mercancias
por carretera, en funcion de las subidas o bajadas del precio del litro de gaséleo producidas desde el dia
de celebracion del contrato y el dia de realizacion del servicio.

59. El Ministerio de Fomento modifico la Orden Ministerial por la que se establecen las con-
diciones generales de contratacion del transporte de mercancias por carretera para incluir una nueva
clausula, que las partes podian excluir mediante pacto, en cuya virtud el porteador puede actualizar en
su factura el precio inicialmente pactado en atencion al incremento experimentado por el precio del ga-
soleo entre el momento de celebracion del contrato y aquél en que se realizo el transporte. A tal efecto
se tomaban como referencia los datos relativos al precio medio del gaséleo publicados por el Ministerio
de Industria, Turismo y Comercio y los consumos referidos al vehiculo de que se trate tenidos en cuenta
en el Observatorio de costes del transporte elaborado por el Ministerio de Fomento.

60. Cuando no existian acuerdos por escrito, se consideraba como precio usual del tipo de trans-
porte de que se trate en la plaza y momento en que el porteador hubiera de recibir la mercancia, salvo
prueba en contrario, el coste que para ese tipo de transporte venia determinado en el altimo Observatorio
de Costes publicado por el Ministerio de Fomento!®,

61. La solucion de la Orden ministerial ha venido refrendada por la Ley 15/2009, del contrato
de transporte terrestre de mercancias (art. 38 LCTTM). El régimen de revision del precio es, con ca-
racter general, dispositivo, por lo que las partes pueden establecer un régimen diferente mediante pacto
individualmente negociado, o mediante condiciones generales cuando sus obligaciones resulten mas

1007 TorNos Mas, cit., pags. 151-152.

101 El criterio de la gestion eficaz junto con la prestacion de servicios de transporte de una calidad adecuada, ha sido
también elevado a regla juridica por el Derecho Comunitario en relacion con las obligaciones de servicio publico, a la hora de
compensar la desventaja econdmica que implican las obligaciones tarifarias (art. 12.1 Reglamento 1191/69).

102" Acuerdo del Consejo de Ministros por el que se desarrollan y aplican distintas medidas relativas al sector del transporte
por carretera, que se adoptaron en el Acuerdo de Consejo de Ministros de 24 de junio de 2005, para la mejora de las condiciones
de transparencia y de competencia en el sector (BOE num. 253, de 22 de octubre de 2005) y Orden FOM 3947/2005, de 9 de
diciembre.
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beneficiosas para el adherente (art. 3 LCTTM). Si el adherente es el porteador, y en las condiciones no
figura una clausula de revision del precio del transporte por incremento del precio del gasoleo entre el
momento de celebracion del contrato y el momento de su ejecucion, no concurre el supuesto de hecho
del art. 3 LCTTM. En este escenario, las condiciones para el adherente-porteador le son mas gravosas,
por lo que el régimen legal se impone sobre las condiciones generales.

B) La imperatividad del régimen juridico de la responsabilidad del porteador

62. La Ley 15/2009, de 11 de noviembre, reguladora del contrato de transporte terrestre de mer-
cancias (LCTTM) es, con caracter general, de naturaleza dispositiva. La propia Ley dispone que, salvo
expresa estipulacion contraria, cabe el pacto sobre clausulas que se aparten de su contenido (art. 3). Por
ello, las partes disfrutan de la libertad contractual, bien en los términos negociados individualmente, o
bien seglin las condiciones generales de adhesion mas beneficiosas!'®. Pero la regla general encuentra su
excepcion en el régimen juridico de la responsabilidad del porteador, previsto en el capitulo V (arts. 46-
63 LCTTM). Las disposiciones de este capitulo tienen caracter imperativo, y toda clausula contractual
que pretenda reducir o aminorar el régimen de responsabilidad del porteador sera ineficaz y se tendra
por no puesta (art. 46 LCTTM). Se establecen los supuestos de imputacion de la responsabilidad, las
causas y presunciones de exoneracion, las cuantias y los limites de la indemnizacion. La imperatividad
del capitulo sobre la responsabilidad de porteador tiene una excepcion: se presume que el valor de las
mercancias perdidas o averiadas es el que aparece en la factura de venta, salvo pacto en contrario (art.
55 LCTTM).

63. El régimen juridico de la responsabilidad es parte del contenido del contrato, y su impo-
sicion tiene efectos sobre la autonomia privada, en la medida en que limita la facultad del sujeto para
regular algunos aspectos de su relacion juridico-negocial. La regla legal estd por encima de la regla pac-
tada, y la sustituye. Se trata de una regulacion parcialmente heteronoma del contrato de transporte. Pero
no puede afirmarse que esta restriccion a la libertad contractual sea lesiva (restrictiva) de la libertad de
empresa!®, La regulacion de la disciplina del riesgo y, por ende, de la responsabilidad, exigen un grado
de certeza en favor de la seguridad del trafico juridico que justifica la imperatividad de sus normas'®.
Los limites de la autonomia de la voluntad responden en este caso a razones de orden publico (art. 1255
CC), y repercuten en beneficio del propio empresario transportista (porteador) cuya libertad negocial se
limita. La seguridad sobre el riesgo que cada parte debe correr se convierte en un bien aprovechable en la
gestion de su actividad econdmica. No hay propiamente una colision entre la libertad de empresa y otro
bien juridico que demanda proteccion, y frente al cual aquélla debe sacrificarse. La autonomia privada
se limita para asegurar su correcto funcionamiento y el de la misma libertad de iniciativa economica'®.
Asi, se pone de manifiesto que la autonomia privada no se explica inicamente a nivel individual, sino
también desde un enfoque colectivo'?’.

64. Cuestion distinta es que la uniformidad en la disciplina del riesgo tenga como efecto la su-
presion del esfuerzo de los transportistas competidores en el ofrecimiento de condiciones mas ventajo-
sas para el usuario, consistentes en un agravamiento de la responsabilidad del porteador y la consecuente
ampliacion del grado de tutela del crédito del usuario. El régimen legal restringe, al menos formalmente,
la competencia. Pero es dudoso que ello suponga una restriccion material y perjudicial para el usuario,
pues el porteador intentara compensar el agravamiento de su responsabilidad mediante su repercusion

103
104
105

Vid. Exposicion de Motivos II, parrf. cuarto.
G. Orpo, “L’iniziativa economica”, cit., pag. 327.
F. JorbaANO FRAGA, La responsabilidad contractual, Madrid, 1987, pags. 326-327.
F. JorbANO FRrAGA, cit., pags. 322 y 324 (nota 2). En contra, L. FErRI, La autonomia privada, cit., pags. 291-291 y 349-
350, quien sostiene la tesis de que los limites de la actividad privada autéonoma tienen siempre un caracter negativo, y no se
traducen en un limite finalista o funcional de la propia autonomia privada; ésta, segun el autor, no esta al servicio de intereses
generales o publicos.

107" A. PAVONE LA Rosa, cit., pag. 27.

106
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en el precio. De este modo se equilibraria la prestacion global con respecto a las ofertas de los compe-
tidores. Por otro lado, se niega la relevancia concurrencial de las normas que disciplinan el riesgo!®. Se
puede incluso afirmar que el régimen uniforme garantiza la igualdad en la lucha competencia!®.

65. En todo caso, notese que tras declarar la imperatividad del régimen de la responsabilidad
del porteador, la ley s6lo declara ineficaces las clausulas que reduzcan o aminoren la responsabilidad de
este sujeto (art. 46.2 LCTTM). Nada dice, al menos no expresamente, de las clausulas que agraven la
responsabilidad. Una interpretacion teleologica en el sentido de que la norma unicamente busca la pro-
teccion del usuario-cargador, mantendria la validez de aquellas clausulas. En tal caso, no se plantearia la
cuestion en términos de competencia.

C) La imposicion del tipo contractual a los intermediarios de transporte

66. La legislacion administrativa define las agencias de transporte como las empresas especiali-
zadas en intermediar en la contratacion de transportes de mercancias, como organizacion auxiliar inter-
puesta entre los usuarios y los transportistas (articulos 120.1 LOTT y 159.1 ROTT). Y a los transitarios
como aquellas especializadas en organizar, por cuenta ajena, transportes internacionales de mercancias,
recibiendo mercancias como consignatarios o entregandolas a quienes hayan de transportarlas y, en su
caso, realizando las gestiones administrativas, fiscales, aduaneras y logisticas inherentes a esa clase de
transportes o intermediando en su contratacion (articulos 121 LOTT y 167 ROTT). Por su parte, los
operadores logisticos se especializan en organizar, gestionar y controlar, por cuenta ajena, las operacio-
nes de aprovisionamiento, transporte, almacenaje o distribucion de mercancias que precisan sus clien-
tes en el desarrollo de su actividad empresarial (art. 122 LOTT). Con independencia de la realizacion
de otras labores, su actividad esencial es la intermediacion en la actividad de transporte. También los
almacenistas-distribuidores en su tareas de distribucion necesitan la colaboracion de transportistas, y
en este sentido actian como intermediarios entre éstos y los cargadores (arts. 123 LOTT y 172 ROTT).

67. Todos estos intermediarios (titulares de una autorizacion de operador de transporte deberan),
asi como las cooperativas de trasporte que realicen labores de mediacidon, deberan contratar en nombre
propio tanto con el demandante del servicio como con el transportista que vaya a realizarlo (art. 119.3
II LOTT)

68. Asimismo, la legislacion mercantil dispone que los empresarios transportistas, las coope-
rativas de trabajo asociado dedicadas al transporte, las cooperativas de transportistas y sociedades de
comercializacion de transportes, los operadores y agencias de transporte, los transitarios, los almacenis-
tas-distribuidores, los operadores logisticos, asi como cualesquiera otros que contraten habitualmente
transportes o intermedien habitualmente en su contratacion, sélo podran contratarlos en nombre propio
(art. 5.2 LCTTM). La propia diccion del precepto revela su cardcter imperativo, reforzado por la legis-
lacion administrativa que regula esta cuestion en el mismo sentido''’. La Exposicion de motivos indica
que, en lineas generales, se consagra la solucion que ya se ofrecia en la normativa de ordenacion del
transporte terrestre.

69. Esta obligacion de contratar en nombre propio implica adquirir la condicion de porteador en
un contrato de transporte frente al cargador, pues conforme a la definicion de la LCTTM, el porteador es,
precisamente, quien asume la obligacion de realizar el transporte en nombre propio con independencia

108 Cfr. H. Kotz, “Welche geseztgeberischen MaBnamen empfehlen sich zum Schutze des Endverbrauchers gegeniiber
Allgemeinen Geschéftsbedingungen und Formularvertigen?”, Verh. 50 DJT (1974) A 35; J. Basepow, Der Transportvertrag,
cit., pags. 27-28.

199 Cfr. G. Oppo, “L’iniziativa economica”, cit., pag. 327.

110 En contra de la imperatividad del art. 120 LOTT, E. VaLpuesta GasTaMINzZa, “Naturaleza juridica de la comision de
transporte tras la Ley de ordenacion de los transportes terrestres”, CDC (1991) 9, pags. 106-108.
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de que lo ejecute por sus propios medios o contrate su realizacion con otros sujetos (art. 4.2 LCTTM)!!!,
Aun cuando el precepto no nombre expresamente la figura del porteador, si se refiere a ella la Exposicion
de motivos de la Ley!!2. De ahi se sigue que el intermediario de transporte, cuando realice labores de
intermediacion con caracter profesional, no puede elegir entre la celebracion de un contrato de comision
(art. 275 C. Com.) y el contrato de transporte. Este tltimo y su régimen imperativo de la responsabilidad
del porteador se imponen. Se trata, por tanto, de una restriccion de la libertad de empresa por la imposi-
cion del tipo contractual y de su contenido'"?.

70. El régimen anterior del Codigo de comercio planteaba importantes problemas en cuanto
a la naturaleza juridica de la relacion del intermediario profesional de transporte con el cargador. Esta
cuestion fue largamente discutida por la doctrina espafiola, otorgandose argumentos tanto a favor del
contrato de comision, si bien de garantia, como del contrato de transporte!'*. Con la aprobacion de la
Ley 15/2009, este tema ha quedado resuelto: el intermediario que desarrolla esta actividad con caracter
profesional asume obligatoriamente la posicion juridica del porteador, por lo que celebra un contrato de
transporte terrestre de mercancias.

71. Desde la perspectiva de la restriccion de la libertad de empresa, debe analizarse la justifi-
cacion de esta opcion legislativa. El fundamento de esta imposicion es la seguridad del trafico y la pro-
teccion del cargador's. Este puede encontrar grandes dificultades a la hora reclamar contra el porteador
efectivo (transportista), que ha sido elegido por el intermediario en tanto que profesional de la actividad
de transporte. Probablemente tanto el transportista como las condiciones del contrato de transporte sean
desconocidas para el cargador (STS de 11 de octubre de 1986). Incluso cabe que carezca de medios para
averiguar quién ha transportado efectivamente las mercancias!'®. Si el cargador concluye el contrato de
transporte con el intermediario, tendra identificado al deudor de la prestacion de transporte contra el que,
en su caso, podra entablar la pertinente reclamacion judicial. Siendo éste el fundamento, es dudoso que
la razon de interés general subsista en aquellos casos en los que (aun siendo marginales en la practica)
el cargador elige al transportista (porteador efectivo), imponiéndoselo al intermediario. En tal caso, éste
estaria actuando como un auténtico comisionista y la restriccion no estaria justificada.

72. En la mayoria de los casos, en los que si concurre una razon de interés general, la imposicion
al intermediario de transporte del tipo contractual es una restriccion de la libertad de empresa propor-

" Parece inicialmente en contra, A. EMpARANZA, El concepto de porteador, cit., pdg. 167 (nota 402), pues en relacion con
el art. 120 LOTT, el autor entiende que la agencia de transporte no suple la posicion del porteador, sino que se trata de una nor-
ma juridica remisiva que permite la aplicacion a un supuesto de hecho de las consecuencias juridicas de otro al que se remite.
Sin embargo, en su interpretacion del antiguo art. 379 C. Com. concluye que se trata de un auténtico contrato de transporte,
Ip., cit., pags. 175-177.

12 Vid. EM IV: «Con ello se trata, por una parte, de clarificar la posicién contractual de los transitarios, operadores de
transporte, agencias de transporte y demas personas que intermedien en el transporte, consagrando, en lineas generales, la solu-
cién que ya se ofrecia en la normativa de ordenacion del transporte terrestre (y, en ultima instancia, también en el articulo 379
del Codigo de Comercio), que obligaba a tales intermediarios a contratar el transporte siempre en nombre propio y a asumir la
posicion del porteador.»

13 Cft. H. DILCHER, cit., pAg. 1040; J. Basepow, Der Transportvertrag, cit., pag. 191.

14 Vid. M. Garcia AmiGo, “La relacion contractual de transporte entre las agencias de transporte y sus usuarios: legislacion
y condiciones generales de la contratacion”, RDM 94 (1964), pags. 311 ss; SEco Caro, “El comisionista de transportes”, RDM
98(1965), pags. 237 ss; SANCHEZ ANDRES, “El transporte combinado el mercancias”, RDM 135-136(1975), pags. 49-89; E. VaL-
PUESTA GASTAMINZA, cit., pags. 79-109; A. RECALDE, El conocimiento de embarque y otro documentos del transporte: funcion
representativa, Madrid, 1992, pags. 367-370; L. M. PiLoNETA ALONSO, Las agencias de transporte de mercancias, Barcelona,
1997, pags. 85 ss; J. L. GABALDON GaRcia, “Intermediarios del transporte y porteadores contractuales”, RDM 238 (2000), pags.
1723 ss; C. GORRIZ, La responsabilidad en el contrato de transporte de mercancias, Bolonia, 2001, pags. 226 ss; A. EMPARANZA,
El concepto de porteador, cit., pags. 169-177 y 349-355.

15 En relacion con el art. 120.2 LOTT, E. VALPUESTA GASTAMINZA, cit., pags. 94-95. Cfr. A. EMparANZA, El concepto de por-
teador, cit., pags. 199-200, con anterioridad a la LCTTM, utilizaba este argumento con el objeto de fundamentar la naturaleza
imperativa de la responsabilidad del comisionista de transporte derivada de los arts. 120 LOTT y el ya derogado art. 379 C.Com.

16 Vid. E. SIDERA LEAL, “Art. 57, en J. DUQUE/F. MARTINEZ SANZ/A. EMPARANZA/M? V. PETIT LAVALL, Comentarios a la Ley
de Transporte Terrestre, Cizur Menor, 2010, pags. 90-91, donde se presenta esta situacion como la habitual en el mercado
espafiol de transporte.
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cionada: adecuada para la tutela judicial del cargador, necesaria y ponderada. El intermediario concluye
un diferente contrato de transporte con el transportista, asumiendo éste ultimo la posicion juridica del
porteador y aquél la del cargador; de este modo puede repercutir sobre el porteador efectivo las respon-
sabilidades que tuvo que asumir frente al usuario, y que tenian como origen el incumplimiento por parte
del transportista de las obligaciones propias del contrato de transporte que celebr6 con el intermediario.

IV. Conclusiones

73. En el contexto de la regulacion de las relaciones entre particulares en el contrato de transpor-
te de mercancias por carretera es evidente la tension entre la autonomia privada y la intervencion estatal.
Distintas medidas son una clara manifestacion de la limitacion de la libertad contractual. Es el caso de la
obligacion legal de prestar el servicio de transporte, la imposicion de las partes del contrato de transporte
o la obligacion de asumir la posicion juridica de cargador o de porteador.

74. La resolucion de este enfrentamiento se ve condicionada por el reconocimiento de la auto-
nomia privada y la libertad contractual en los textos constitucionales, en tanto que parte del contenido
de determinados derechos fundamentales: el libre desarrollo de la personalidad y la libertad de empresa.
En este sentido, las restricciones de la libertad de empresa deben quedar limitadas a aquellos supuestos
en los que se halle debidamente (constitucionalmente) justificadas, sujetandose al principio de propor-
cionalidad (adecuacion, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto).

75. Ahora bien, no toda regulacion del contrato de transporte supone necesariamente una lesion
del derecho subjetivo a la libertad de empresa. Cuando la limitacion de la autonomia privada repercuta
en beneficio del propio empresario transportista (porteador) cuya libertad negocial se limita, no cabe
hablar de colision con su libertad de empresa. Asi sucede con la imperatividad del régimen juridico de
la responsabilidad del porteador. En la medida en que el porteador conoce de antemano cual es el riesgo
que debe asumir y asegurar, se le facilita la gestion de su actividad econdmica.
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