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tima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean
adecuados y necesarios.

Y es cabalmente esa justificacion objetiva en razén de
la finalidad de las disposiciones cuestionadas y la adecua-
cién del medio utilizado, enjuiciado desde la logica del
sistema de contributividad, lo que, a mi juicio, se da en
ese caso, siendo aplicable, en suma, la salvedad de la
discriminacion que las referidas normativa y jurispruden-
cia citadas en el Fundamento Juridico 7 de la Sentencia
establecen. Entiendo, asi, que el juicio de proporcionali-
dad de la medida a que se refiere la primera parte del
planteamiento de la cuestion, y la de la decision de nues-
tra Sentencia, condiciona de modo inmediato la solucion
a dar al problema de la discriminacion indirecta por razén
del sexo, pues de que exista (como yo entiendo) o no
(como entiende la Sentencia) esa proporcionalidad,
depende de que pueda entrar en juego la salvedad a la
discriminaciéon (como yo sostengo) o no (segun la tesis de
la Sentencia).

5. Por todo lo expuesto, en mi criterio se debiera
haber desestimado la cuestion de inconstitucionalidad,
en tal sentido dejo formulado mi Voto.

Madrid, a veintidds de diciembre de dos mil cuatro.—Vicente
Conde Martin de Hijas.—Firmado y rubricado.

1071 Pleno. Sentencia 254/2004, de 22 de diciembre

de 2004. Cuestion de inconstitucionali-
dad 3066/1999. Planteada por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Madrid en relacion con la
Ley de la Comunidad de Madrid 4/1994, de 6 de
junio, de calendario y horarios comerciales.

Competencia residual del Estado en materia de
comercio interior: infraccion y sancion por
apertura de establecimiento en domingo o fes-
tivo no autorizado. Inconstitucionalidad parcial
de ley autondmica. Voto particular.

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por
dona Maria Emilia Casas Baamonde, Presidenta, don Gui-
llermo Jiménez Sanchez, don Vicente Conde Martin de
Hijas, don Javier Delgado Barrio, don Roberto Garcia-
Calvo y Montiel, dona Elisa Pérez Vera, don Eugenio Gay
Montalvo, don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, don Ramén
Rodriguez Arribas, don Pascual Sala Sdnchez y don Pablo
PérezTremps, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En la cuestion de inconstitucionalidad nium. 3066/99,
promovida por la Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion Novena, del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid en relaciéon con la Ley de la Comunidad de Madrid
4/1994, de 6 de junio, de calendario y horarios comercia-
les, por posible vulneracion de los arts. 149.1.13 y 149.3
CE. Han intervenido el Letrado de la Comunidad de
Madrid, el Abogado del Estado, ambos en la representa-
cién que ostentan, y el Fiscal General del Estado. Ha sido
Ponente el Magistrado don Pascual Sala Sanchez, quien
expresa el parecer del Tribunal.

|. Antecedentes

1. El 13 de julio de 1999 tuvo entrada en el Registro
General de esteTribunal escrito de la Secretaria de la Sec-
cion Novena de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, al que se
adjuntaba testimonio del recurso contencioso-adminis-
trativo nium. 1124/95 y Auto de 6 de julio de 1999, por el
que se acuerda plantear cuestion de inconstitucionalidad
en relacion con la Ley de la Comunidad de Madrid 4/1994,
de 6 de junio, de calendario y horario comerciales, por
posible infraccion de los arts. 149.1.13 y 149.3 de la Cons-
titucion.

2. Del conjunto de las actuaciones remitidas por el
érgano judicial proponente resulta que los hechos que
dan lugar al planteamiento de la cuestién son, sucinta-
mente expuestos, los que siguen:

a) Alcampo, S.A., interpuso recurso contencioso-
administrativo contra una sancion de multa de 10.450.000
(diez millones cuatrocientas cincuenta mil) pesetas
impuesta por Resolucion de 22 de marzo de 1995 de la
Consejeria de Economia de la Comunidad de Madrid por
apertura de establecimiento en domingo o festivo no
autorizado, constitutiva —con arreglo al art. 10 de la Ley de
la Comunidad de Madrid 4/1994, de 6 de junio, de calen-
dario y horario comerciales— de una infraccion muy grave
a lo dispuesto en el art. 3 de dicha Ley autondmica, en
relacion con los arts. 1y 2 del Decreto 64/1994, de 23 de
junio, por el que, en desarrollo de aquella Ley, se estable-
cen los dias en los que se autoriza la apertura en domin-
gos y festivos de los establecimientos comerciales para el
ano 1994.

b) Suscitada por la parte actora la posible inconstitu-
cionalidad, por incompetencia, de la Ley de la Comunidad
de Madrid 4/1994, la Seccién, mediante providencia de 20
de abril de 1999, acordo requerir a las partes para que
presentaran alegaciones sobre la pertinencia de plantear
cuestion ante este Tribunal. Recurrida en suplica dicha
providencia por el Ministerio Fiscal —que alegaba incum-
plimiento de lo preceptuado en el art. 35.1 LOTC-, la
Seccion dictd Auto de 24 de mayo de 1999, en el que se
expresaba con detalle la duda de constitucionalidad.

¢) LaComunidad de Madrid se opuso al planteamiento
de la cuestion, la recurrente interesé su planteamiento vy el
Ministerio Fiscal no se opuso al mismo.

d) Evacuadas las alegaciones de las partes, la Seccion,
por Auto de 6 de julio de 1999, acuerda el planteamiento de
la presente cuestion de inconstitucionalidad.

3. ElAuto de promocién de la cuestion de inconstitu-
cionalidad indica que en el proceso a quo «se impugna la
resolucion de fecha 22.3.1995 de la Consejeria de Econo-
mia de la Comunidad de Madrid que impuso a la actora
una sancion de multa por importe de 10.450.000,—ptas.
por apertura de establecimiento en domingo o festivo no
autorizado, lo que constituye, de acuerdo con el art. 10 de
la Ley 4/1994 de 6.6, de la Comunidad de Madrid, de
calendario y horario comerciales (BOCAM 16.6.94), una
infraccion muy grave a lo dispuesto en el art. 3 de dicha
Ley en relacion con los arts. 1y 2 del Decreto 64/1994». A
continuaciéon pone de manifiesto que la Ley 4/1994, de 6
de junio, de calendario de horarios comerciales, estable-
cid, para el ambito territorial de la Comunidad de Madrid,
y de acuerdo con el marco dispuesto por los arts. 2 y 3 del
Real Decreto-ley 22/1993, de 29 de diciembre, por el que
se establecen las bases para la regulacién de horarios
comerciales, la regulacion del horario y de los domingos
y dias festivos en que los comercios pueden estar abier-
tos al publico.

Tras ello el 6rgano judicial senala que dicha Ley 4/1994
se dicta, segun su preambulo, en ejercicio de las compe-
tencias asumidas por la Comunidad de Madrid en las
siguientes materias: «fomento del desarrollo econémico
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dentro de los objetivos marcados por la politica econo-
mica nacional», en la cual dispone de potestad legislativa
plena, y «ordenacién y planificacién de la actividad eco-
noémica regional», en la que tiene atribuida la competen-
cia d;: desarrollo legislativo y ejecucién (arts. 26.11 y 27.4
EAM).

Sin embargo, sigue senalando el Auto de promocion,
los horarios de apertura y cierre de los comercios consti-
tuyen una submateria que se encuadra en la materia de
«comercio interior», segun ha determinado la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional (SSTC 25/1993, 228/
1993, 264/1993 y 284/1993). Pues bien, en la fecha de publi-
cacion de la Ley 4/1944 la Comunidad de Madrid carecia
de competencias legislativas en materia de «comercio
interior», ya que sélo tenia atribuida la funcién ejecutiva
en dicha materia (art. 28.3 EAM, aprobado por Ley Orga-
nica 3/1983), sin que sea licito amparar la competencia en
las otras materias antes citadas.

Aunque tras la publicacion de la Ley Orgéanica 5/1998,
de 7 dejulio, la Comunidad de Madrid dispone ya de com-
petencia exclusiva en materia de «comercio interior»
(art. 26.3.1.2 EAM), ello no impide apreciar lo expuesto, es
decir, la inconstitucionalidad de la Ley 4/1994 por infrac-
cién de lo dispuesto en el art. 149.1.13 y 3 CE, dada la falta
de competencia en aquel momento de la Comunidad de
Madrid en la referida materia de «comercio interior».

Tal apreciacion, concluye el Auto de promocién, «se
extiende a la totalidad de los preceptos de la Ley, sin que
quepa duda alguna de que el fallo que pudiese recaer en
la presente resolucion depende de la validez de la norma,
por tratarse de la norma tipificadora de la infraccion y
sancion imputada e impuesta a la parte actora».

4. La Seccion Segunda, por providencia de 15 de
septiembre de 1999, acordd admitir a tramite la cuestion
de inconstitucionalidad, dar traslado de las actuaciones,
conforme establece el art. 37.2 LOTC, al Congreso de los
Diputados, al Senado, al Gobierno y al Fiscal General del
Estado, asi como a la Asamblea y al Consejo de Gobierno
de la Comunidad de Madrid, al efecto de que en el plazo
de quince dias pudieran personarse en el proceso y for-
mular alegaciones. Asimismo acordo publicar laincoacién
de la cuestion el «Boletin Oficial del Estado» y en el «Bole-
tin Oficial de la Comunidad de Madrid».

5. Con fecha 30 de septiembre de 1999 el Presidente
del Congreso de los Diputados se dirigié alTribunal comu-
nicandole el acuerdo de la Mesa de dicha Cadmara de no
personarse en el proceso ni formular alegaciones.

6. Eldia7 de octubre de 1999 se registran en el Tribu-
nal dos escritos del Letrado de la Comunidad de Madrid,
en la representacion que ostenta. En el primero de ellos
acredita su personacion en el proceso. Mediante el
segundo formula sus alegaciones, las cuales se sintetizan
a continuacion:

a) Comienza poniendo de relieve que el érgano judi-
cial cuestionante entiende, a partir de la doctrina conte-
nida en las SSTC 225/1983, 264/1983 y 284/1983, que la
submateria de «horarios comerciales» se comprende
dentro del titulo competencial de «comercio interior», res-
pecto del cual la Comunidad de Madrid carecia de compe-
tencias legislativas en el momento en que se aprobo la
Ley 4/1994, de 6 de junio, de horarios comerciales.

El Letrado de la Comunidad de Madrid manifiesta su
oposicion a este planteamiento. Tanto el Real Decreto-ley
22/1993 como el 2/1985, senala, se aprobaron en virtud de
la competencia estatal sobre las bases y la coordinacién
de la planificacion general de la actividad econdémica, de
manera que, aunque los horarios comerciales puedan
subsumirse dentro de la materia «comercio interior», ello
no impide que sobre la misma materia puedan incidir
otros titulos competenciales, como es el caso del antedi-
cho art. 149.1.13 CE.

Si se analiza el Real Decreto-ley 22/1993 resulta claro
que su finalidad era establecer una normativa comun en
todo el territorio nacional en orden a la fijacion de hora-
rios comerciales, por su indudable trascendencia en la
tension tradicional entre el comercio minorista y las gran-
des superficies comerciales, segun reconocié la STC 225/
1993.

En consecuencia la fijacion de unas pautas basicas en
la regulacién de los horarios comerciales se enmarca en
la politica econédmica general ex art. 149.1.13 CE.

La proyeccion en todo el territorio nacional de esta
politica es incompatible con el planteamiento que sub-
yace en la cuestion de inconstitucionalidad, que supon-
dria admitir un doble régimen en cuanto a los horarios
comerciales, pues existirian unas Comunidades Auténo-
mas que podrian establecer limitaciones en los horarios
comerciales y otras Comunidades que no podrian hacerlo,
aplicandoseles la libertad de horarios sin margen de
maniobra (disposicion final del Real Decreto-ley 22/1993).
Ello generaria, en definitiva, una diferencia de tratamiento
no querida por el legislador estatal y contraria a la unidad
de mercado (SSTC 225/1993 y 64/1990, entre otras).

Por tanto resulta correcto entender que el Real
Decreto-ley 22/1993 es de aplicacién a todas las Comuni-
dades Autonomas, no reduciéndose su ambito de aplica-
ciéon al de las Comunidades con competencia en materia
de «comercio interior», sino a todas. De no ser asi no se
comprenderia la redaccion de su disposicion final, puesto
que se aplica «en defecto de disposiciones autonémicas»,
cuando resulta que algunas Comunidades Auténomas no
tendrian competencia normativa para dictarlas. La previ-
sidn supletoria de dicha disposicién final presupone que
todas las Comunidades Autonomas pueden fijar horarios
comerciales dentro del sehalado marco general.

b) Partiendo de todo lo expuesto, la Ley cuestionada
es plenamente constitucional, puesto que se sustenta en
los art. 26.11 (competencia legislativa plena en materia de
fomento del desarrollo econémico) y 27.4 (competencia
de desarrollo legislativo, en el marco de la legislacion
basica del Estado, en materia de ordenacién y planifica-
cion de la actividad econdmica regional) del Estatuto de la
Comunidad de Madrid.

Incluso cabe preguntarse si la fijaciéon de horarios
comerciales es propia de la competencia legislativa o de
la actividad meramente aplicativa o ejecutiva en materia
de comercio interior, competencia efectivamente asu-
mida por la Comunidad de Madrid (art. 28.3 EAM).

c) Por ultimo el Letrado de la Comunidad de Madrid
sehala que la Ley 4/1994 se aprobd a partir de la norma-
tiva estatal y adecuandose a ella, sin que el Estado se
haya sentido invadido en sus competencias. Por tanto su
aprobacién se sustento en el principio de confianza legi-
tima e incluso en el principio de seguridad juridica
(art. 9.3 CE), en virtud de una habilitacion estatal y cum-
pliendo la reserva de Ley que precisaba la regulacién del
régimen sancionador.

Por todo lo razonado el representante procesal de la
Comunidad de Madrid solicita del Tribunal que declare la
plena constitucionalidad de la Ley 4/1994.

7. Con fecha 8 de octubre de 1999 el Abogado del
Estado presenta, en la representacion que ostenta, un
escrito mediante el cual se persona en el proceso y for-
mula las siguientes alegaciones:

a) Con caracter preliminar el Abogado del Estado
indica que en las alegaciones que se formularon con oca-
sion del recurso de inconstitucionalidad nam. 1255/1996,
relativo a la Ley Organica 2/1996, de 15 de enero, comple-
mentaria de la Ley 7/1996, de ordenacion del comercio
minorista, ya se dijo que algunas Comunidades Auténo-
mas, entre ellas las de Madrid, sélo tenian competencia
de ejecucién en materia de «comercio interior» (art. 28.3
EAM, en la redaccion dada por la Ley Organica 10/1994).
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Precisamente, la Ley Organica 2/1996 se proponia trans-
ferir competencia normativa en materia de «comercio
interior» a las Comunidades que carecian de ella. La com-
petencia estatal (ostentada en virtud del art. 149.3 CE) se
trasladaba a las Comunidades Auténomas para que, entre
otras cosas, establecieran el sistema sancionador corres-
pondiente (regla 4 del parrafo segundo del art. 3 de la Ley
Organica 2/1996).

La Comunidad de Madrid destina el titulo Il de su Ley
4/1994 a establecer infracciones y sanciones en materia
de calendario y horarios comerciales. El objeto del pro-
ceso de origen de esta cuestion es, precisamente, una
sancion impuesta al amparo de los arts. 10.1, 11.1¢c) y 14.2
de dicha Ley.

El 6rgano judicial proponente cuestiona la Ley 4/1994
en su integridad. Desde luego son normas claramente
relevantes para fallar el proceso a quo los tres preceptos
que se acaban de citar, pero es completamente razonable
que, en razoén al vicio de incompetencia, aquel érgano
haya entendido que la inconstitucionalidad de los mis-
mos entrane que toda la Ley sea inconstitucional por
conexién o consecuencia (art. 39.1 LOTC).

No obstante lo razonable de este planteamiento la
cuestion debe entenderse cenida a dichos tres preceptos
y, por conexion, a los demas del titulo Il de la Ley cuestio-
nada. Si se invalida dicho titulo Il es claro que el titulo |
quedaria como «lex imperfecta» hasta que el legislador
madrileno la provea de nueva garantia sancionadora.
Pero el caracter imperfecto de una Ley es ajeno a su cons-
titucionalidad, si bien no puede descartarse que dicho
titulo | pueda surtir algun efecto juridico.

b) Con caracter previo al examen de fondo el Abo-
gado del Estado indica que conviene tratar dos puntos.

En primer lugar manifiesta que, dada la funcién de
depuracién del Ordenamiento a que se enderezan las
cuestiones de inconstitucionalidad, no hay razén para
excluir que las reglas constitucionales de competencia
puedan sustentar la duda de constitucionalidad, como
confirma la préactica del Tribunal, que ha admitido y
resuelto cuestiones de constitucionalidad basadas en nor-
mas )de competencia (SSTC 159/1991 y 163/1995, entre
otras).

En segundo lugar, en cuanto al canon de enjui
ciamiento de la cuestion, el representante procesal del
Estado considera que la doctrina del ius superveniens
debe limitarse a los recursos de inconstitucionalidad v,
por tanto, no aplicarse a las cuestiones, como viene
siendo la doctrina reiterada del Tribunal (salvo el caso de
la STC 28/1997, FJ 2), maxime cuando pueda estar afec-
tado el derecho fundamental a la legalidad sancionadora
(art. 25.1 CE). Efectivamente, si el legislador madrilefo
s6lo tuvo competencia para dictar normas legales que
establecieran infracciones o sanciones en fecha posterior
a la de la sancidn enjuiciada en el proceso a quo, parece
claro que dotar de eficacia retroactiva sancionadora a una
ulterior atribucién competencial lesionaria el antedicho
derecho fundamental. Dicho de otro modo, la garantia
formal insita en el art. 25.1 CE debe comprender la validez
de la Ley que establece la infraccion y la competencia es
un requisito de la misma. Por ello, concluye el Abogado
del Estado, es imposible evitar la declaracién de inconsti-
tucionalidad y nulidad del titulo Il de la Ley 4/1994, pero
nada impediria que su titulo | se beneficiara del cre-
cimiento de las competencias derivadas del Derecho
sobrevenido.

En conclusion, el canon de enjuiciamiento debe estar
constituido por el Estatuto de la Comunidad de Madrid
vigente en el momento de la resolucion administrativa
sancionadora y, en cuanto a la legislacion estatal, por el
Real Decreto-ley 22/1993, de 29 de diciembre.

c) Teniendo en cuenta la doctrina constitucional
recogida en el Auto de planteamiento (SSTC 225/1993,
FJ 2; 228/1993, FJ 2; 264/1993, FJ 3; y 284/1993, FJ 4) la Ley

cuestionada ha de ser encajada en la materia de «comer-
cio interior» (art. 28.3 EAM), mas especifica que las concu-
rrentes de los arts. 26.11 y 27.4 EAM. Pues bien, la STC
225/1993, FJ 2.A, tiene un pronunciamiento muy contun-
dente acerca de las Comunidades Autonomas, entre ellas
la de Madrid, que en aquel momento carecian de compe-
tencia normativa en materia de «comercio interior», frente
a otras Comunidades que si disponian de tal competen-
cia.

Es claro, por tanto, argumenta el Abogado del Estado,
que en materia de horarios comerciales la Comunidad de
Madrid no podia ejercer competencias normativas en
abril de 1994. A ello no se opone el art. 4 del Real Decreto-
ley 22/1993, puesto que esta disposicidon carece de aptitud
constitucional para atribuir competencias a las Comuni-
dades Autonomas. La inclusion de la regla 4 del parrafo
segundo del art. 3 de la Ley Orgéanica 2/1996 no viene a ser
mas que la tardia confesion de que el art. 4 del Real
Decreto-ley 22/1993 era constitucionalmente insuficiente.

La Comunidad de Madrid no podia excusar su falta de
competencia en la defectuosa diccion del Real Decreto-ley
22/1993, y menos aun aducir el principio de confianza legi-
tima. De hecho la cita en el preambulo de la Ley cuestio-
nada de los arts. 26.11 y 27.4 EAM es denotativa de la evi-
dente falta de competencia.

A continuacién el Abogado del Estado discrepa de la
Seccion cuestionante en cuanto a los preceptos constitu-
cionales infringidos. Estos no serian, como indica aquélla,
los arts. 149.1.13 y 149.3 CE, sino este ultimo precepto y el
art. 28.3 EAM. La competencia normativa ejercitada no
correspondia al legislador madrilefo, sino al Estado en
virtud del art. 149.3 CE en relacion con el art. 28.3 EAM.

El Abogado del Estado termina su alegato descar-
tando la cobertura estatutaria que podrian ofrecer los arts.
26.11 y 27.4 EAM. El primero, porque la Ley cuestionada
no persigue una finalidad de fomento, sino de ordenacién
e intervencion; el segundo, porque no puede prevalecer
sobre el propio Estatuto de Autonomia, que contiene una
norma especifica en materia de comercio interior, limi-
tada a la competencia ejecutiva, que debe prevalecer.

Como consecuencia de todo ello solicita que se decla-
ren inconstitucionales los arts. 10.1, 11.1 ¢) y 14.2 de la Ley
4/1994 y, por conexidén (art. 39.1 LOTC), todos los demas
de su titulo Il (arts. 6 a 16).

8. Mediante escrito registrado el dia 8 de octubre de
1999 la Presidenta del Senado comunica al Tribunal que
dicha Camara se persona en el proceso y ofrece su cola-
boracion.

9. El dia 15 de octubre de 1999 el Fiscal General del
Estado presenta en el Registro General del Tribunal sus
alegaciones, que se resumen a continuacion:

a) Comenzando por los presupuestos procesales de
la cuestion, la Sala plantea la constitucionalidad de la
totalidad de la Ley 4/1994 en razoén a la falta de competen-
cia de la Comunidad de Madrid para regular la materia
afectada. Sin embargo el Fiscal General del Estado indica
que constituyendo la cuestion de inconstitucionalidad un
tipo de control concreto y no abstracto de la constitucio-
nalidad de la Ley, Unicamente pueden ser objeto de la
cuestion los preceptos que resulten aplicables en el pro-
ceso a quo. De acuerdo con ello el enjuiciamiento debe
cenirse a los arts. 3 y 10, puesto que la sancién adminis-
trativa impuesta por apertura de establecimiento en
domingo o festivo no autorizado constituye una infrac-
cién muy grave (art. 10) a lo dispuesto en el art. 3 de dicha
Ley 4/1994 y la decisién que debe adoptar la Sala depende
s6lo de la constitucionalidad de estos articulos y no de la
del resto de la Ley.

b) No existe inconveniente, indica a continuacién, en
que se aprecie la vulneracién, no sélo del art. 149.3 CE,
sino también la del art. 149.1.13 CE, aunque este precepto
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no se incluyera en la providencia de audiencia a las partes,
puesto que ello no ha impedido que en el tramite de
audiencia se informase sobre este precepto, lo que es con-
forme con la doctrina constitucional (STC 41/1990, FJ 3).

c) La Exposicion de Motivos de la Ley cuestionada
justifica la competencia autonémica para dictar la Ley en
dos preceptos del Estatuto de Autonomia: los arts. 26.11
(competencia legislativa en relacién con el fomento del
desarrollo econémico de la Comunidad) y 27.4 (competen-
cia de desarrollo legislativo sobre la ordenacion y planifi-
cacion de la actividad econdmica regional).

Se discute, precisamente, si estos titulos confieren
competencia a la Comunidad de Madrid para legislar
sobre horarios comerciales, lo que es rechazado por la
Sala cuestionante a la vista de la doctrina constitucional
(SSTC 225/1993 y 228/1993), que determina que la norma-
tiva sobre éstos se incluyan en la materia de «comercio
interior».

Pues bien, en materia de comercio interior el Estatuto
s6lo atribuye a la Comunidad de Madrid la funcién ejecu-
tiva (art. 28.3).

El Fiscal General del Estado descarta a continuacion que
la Ley 4/1994 haya procedido a una mera ejecucion de las
previsiones del Real Decreto-ley 22/1993, pues segun este
ultimo ha de ser cada Comunidad quien legisle en materia
de horarios en el marco de la norma bésica. También des-
carta que nos encontremos ante una delegacion del Real
Decreto-ley en las Comunidades Autébnomas para que regu-
len la materia dentro del marco basico y sustentado en el
art. 149.1.13, pues ello no se ajusta al art. 150.1 CE.

Partiendo de lo anterior el Fiscal General del Estado
rechaza que los titulos en los que, segun su preambulo, se
ampara la Ley 4/1994 puedan prevalecer, por su generali-
dad, sobre el mas especifico del «comercio interior», que
limita la competencia autondmica a la funcion ejecutiva.

Lo expuesto conduce a entender que la regulacion
efectuada por la Ley 4/1994 en sus arts. 3y 10 es contraria
a lo establecido por el art. 149.3 CE, de acuerdo con el cual
la competencia para regular esta materia es del Estado.
De modo que aquellos preceptos son inconstitucionales y
nulos y las sanciones impuestas a su amparo carecen de
cobertura legal.

A ello no se opone el hecho de que la Comunidad de
Madrid posea actualmente competencias plenas en mate-
ria de «comercio interior», tras la reforma de 1998, pues el
ius superveniens no debe tener efecto en las cuestiones
de inconstitucionalidad, en las que debe seguirse la regla
tempus regit actum.

Por todo ello el Fiscal General del Estado solicita que
se declare la inconstitucionalidad de los arts. 3y 10 de la
Ley cuestionada.

10. Por providencia de fecha 21 de diciembre
de 2004, se senald para votacion y fallo el dia 22 del
mismo mes y ano.

Il. Fundamentos juridicos

1. La Seccion Novena de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo delTribunal Superior de Justicia de Madrid
plantea a este Tribunal una cuestién de inconstitucionali-
dad en relacion con la totalidad de la Ley de la Comunidad
de Madrid 4/1994, de 6 de junio, de calendario de horarios
comerciales, suscitando la posible vulneracién por parte
de dicha Ley de los arts. 149.1.13 y 149.3 de la Constitu-
cion.

El Auto de promocién de la cuestiéon fundamenta la
duda de constitucionalidad senalada en el hecho de que
los horarios de apertura y cierre de los establecimientos
comerciales constituyen, segun la jurisprudencia de este
Tribunal, un segmento de la materia de «comercio inte-
rior», la cual puede ser regulada por las Comunidades
Autdnomas competentes sujetdndose a los principios

basicos que el Estado haya establecido al amparo de su
competencia sobre las «bases y coordinacion de la plani-
ficacion general de la actividad econdmica» (art. 149.1.13
CE). Partiendo de ello, sigue exponiendo el Auto de plan-
teamiento de la cuestion, puesto que en el momento en
que dicha Ley 4/1994 se aprobd la Comunidad de Madrid
no habia asumido ninguna competencia normativa en
materia de «comercio interior», sino tan sélo la de ejecu-
cion (art. 28.4 del Estatuto de Autonomia de la Comunidad
de Madrid, en adelante EAM), dicha Ley 4/1994 nacié
viciada de incompetencia.

2. Con caracter previo al examen de fondo debemos
hacer algunas puntualizaciones en aras a la delimitacién
del objeto de nuestro enjuiciamiento.

Ya hemos visto que el Auto de planteamiento de la
cuestiéon de inconstitucionalidad somete a nuestra consi-
deracion la totalidad de la Ley 4/1994. Sin embargo tanto
el Abogado del Estado como el Fiscal General del Estado
consideran que el caracter concreto del control de consti-
tucionalidad de la Ley, que es caracteristica sustancial de
la cuestion de inconstitucionalidad, determina que sélo
pueden cuestionarse los preceptos que resultan determi-
nantes para la resolucion del proceso a quo, no pudiendo
serlo los restantes.

Este planteamiento resulta acorde, efectivamente, con
nuestra reiterada doctrina acerca de la naturaleza especi-
fica de las cuestiones de inconstitucionalidad en cuanto a
la modalidad de control de la constitucionalidad de la Ley
que las mismas conllevan. Asi hemos dicho en la STC
64/2003 que «la cuestién de inconstitucionalidad no es
una accion concedida para impugnar de modo directo y
con caracter abstracto la validez de la ley, sino un instru-
mento puesto a disposicion de los 6rganos judiciales para
conciliar la doble obligacion en que se encuentran de
actuar sometidos a la Ley y a la Constitucion». Dicha Sen-
tencia continta afirmando que «la extraordinaria trans-
cendencia de las cuestiones de inconstitucionalidad como
principal mecanismo de conexion entre la jurisdiccidon
ordinaria y la constitucional obliga, sin embargo, a extre-
mar las garantias destinadas a impedir que esta via proce-
sal resulte desvirtuada por un uso no acomodado a su
naturaleza, como seria, por ejemplo, el de utilizarla para
obtener pronunciamientos innecesarios o indiferentes
para la decisién del proceso en el que la cuestion se sus-
cita» (STC 64/2003, de 27 de marzo, FJ 5).

Cuanto se acaba de exponer justifica que este Tribunal
haya exigido reiteradamente que los juicios de aplicabili-
dad y de relevancia, determinantes del tan aludido control
concreto de constitucionalidad, sean formulados con
rigor por el correspondiente o6rgano judicial cuestio-
nante:

«Dicho juicio de relevancia “ha sido definido por este
Tribunal como el esquema argumental dirigido a probar
que el fallo del proceso judicial depende de la validez de
la norma cuestionada (por todos, ATC 93/1999, de 13 de
abril, RJ 3, y las resoluciones alli mencionadas)” (ATC 21/
2001, de 31 de enero, FJ 1) y constituye una de las condi-
ciones esenciales para la admisién de la cuestion pues, en
la medida que garantiza una interrelacion necesaria (STC
28/1997, de 13 de febrero, FJ 3) entre el fallo del proceso
a quo y la validez de la norma cuestionada, asegura la
realizacion efectiva del antedicho control concreto de la
constitucionalidad de la Ley.

Es claro que la formulacién del juicio de relevancia
lleva implicito como paso previo la seleccion y concrecion
del precepto o preceptos aplicables al caso y de cuya
constitucionalidad el 6érgano judicial duda, pues so6lo una
vez que han sido concretados dichos preceptos puede
aquél exteriorizar el expresado nexo entre su validez y el
fallo que deberia recaern».
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3. Segun se ha expuesto en los antecedentes el Auto
de promocion constata que en el proceso a quo «se
impugna la resolucion de fecha 22 de marzo de 1995 de la
Consejeria de Economia de la Comunidad de Madrid que
impuso a la actora una sancion de multa por importe de
10.450.000,—ptas. por apertura de establecimiento en
domingo o festivo no autorizado, lo que constituye de
acuerdo con el art. 10 de la Ley 4/1994 de 6.6, de la Comu-
nidad de Madrid, de calendario y horario comerciales
(BOCAM 16.6.94), una infraccion muy grave a lo dispuesto
en el art. 3 de dicha Ley en relacion con los arts. 1y 2 del
Decreto 64/1994».

Y, en lo que aqui interesa, el propio Auto también
senala (fundamento sexto) que no cabe «duda alguna de
que el fallo que pudiera recaer en la presente resolucion
depende de la validez de la norma por tratarse de la
norma tipificadora de la infraccién y sancién imputada e
impuesta a la parte actoran.

De acuerdo con el planteamiento reproducido del pro-
pio Auto, no existe inconveniente en considerar que los
juicios de aplicabilidad y de relevancia han sido formula-
dos correctamente en lo que se refiere, exclusivamente, a
la norma tipificadora de la infraccion y sancién imputada
e impuesta a la parte actora, Unicos extremos que el
o6rgano judicial conecta con la resolucién del proceso
a quoy a los que, segun nuestra doctrina, debemos limi-
tar nuestro enjuiciamiento.

Partiendo de ello, es claro que la determinacion de «la
norma tipificadora de la infraccién y sancién imputada e
impuesta a la parte actora», se concreta en los arts. 10.1
y 11.1.c, que establecen lo siguiente:

Art. 10. Infracciones muy graves: «1.) La apertura de
establecimientos comerciales en domingo o dia festivo
no autorizado, de acuerdo con la autorizacion preceptiva
a que se refiere esta Ley en su articulo 3».

Art. 11.1 ¢) Sanciones administrativas: «1. Multa
con la siguiente graduacién: ¢) Infracciones muy graves:
en cuantia hasta 100.000.000,—Ptas.».

Aungue tanto el Abogado del Estado como el Fiscal
General del Estado consideran que el objeto de la cues-
tion podria extenderse también a otro precepto, en el que,
por lo demas, no manifiestan coincidencia (antecedentes
séptimo y noveno), dicha extension no puede producirse
por falta de relevancia para el proceso a quo. En cuanto al
art. 3, aludido por el Fiscal General del Estado, porque
dicho precepto (al cual, en todo caso, remite el art. 10.1,
que sera objeto de enjuiciamiento) carece de contenido
normativo tipificador de infraccion o sancion alguna. Res-
pecto al art. 14.2, sehalado por el Abogado del Estado,
porque ni las partes en el proceso a quo ni el Auto de
planteamiento de la cuestién, suscitan duda de constitu-
cionalidad especifica sobre el érgano que resulta compe-
tente para imponer la sancion recurrida.

Por tanto, nuestro examen se restringira a los precep-
tos 10.1 y 11.1 c) reproducidos, que conectan, estricta-
mente, con los antecedentes y fundamentacion juridica
que se contienen en el propio Auto de planteamiento, no
siendo procedente ir mas alla, pues «no puede este Tribu-
nal, en efecto, entrar en consideraciones, y menos deci-
siones, relativas al problema subyacente en la aplicacion
de la norma cuestionada, o, mejor dicho, en los presu-
puestos de hecho y normativos determinantes de su apli-
cacion, tarea que es la propia del 6rgano judicial compe-
tente» (STC 142/1990, de 20 de septiembre, FJ 2).

En conclusién el objeto de nuestro examen estara
constituido por «la norma tipificadora de la infraccion y
sancién imputada e impuesta a la parte actora», segun
explicita el Auto de promocidn, es decir, por los arts. 10.1
y 11.1 ¢) de la Ley 4/1994.

4. Una vez asi delimitados los preceptos de la Ley
4/1994 que pueden ser objeto de esta cuestion de incons-

titucionalidad debemos dar un paso mas y recordar que
«ya desde la STC 17/1981 de 1 de junio, FJ 2, hemos
puesto de manifiesto que la Ley Orgéanica del Tribunal
Constitucional (art. 37.1) abre la posibilidad de rechazar en
tramite de admisidn... la cuestion de inconstitucionalidad
cuando faltaren las condiciones procesales o la cuestion
misma fuere notoriamente infundada. Se senala, al efecto,
que esta posibilidad de decretar la inadmisibilidad en tra-
mite previo no excluye, en modo alguno, la facultad del
Tribunal para hacer mediante Sentencia un pronuncia-
miento de la misma naturaleza cuando las razones que
impiden entrar a resolver sobre la validez de la norma
impugnada no son aparentes prima facie o aparecen de
tal modo que resulta aconsejable abrir todas las posibili-
dades del debate, dando intervencion a todos los llama-
dos por el art. 37.2 LOTC, y siguiendo el proceso constitu-
cional hasta terminar por Sentencia, con la plenitud de
efectos y de publicidad que a esta modalidad de decision
corresponde» (STC 64/2003, de 27 de marzo, FJ 4). Asi
confirmamos la doctrina de este Tribunal (SSTC 17/1981,
de 1 de junio, 103/1983, de 22 de noviembre, 106/1986,
de 24 de julio, y 127/1987, de 16 de julio, entre otras) de
que la tramitacion especifica del art. 37.1 LOTC no tiene
caracter preclusivo.

Por tanto, la cuestion, una vez limitado su objeto a los
arts. 10.1y 11.1 ¢) de la Ley 4/1994, es inadmisible respecto
a los demas preceptos de dicha Ley por falta de acredita-
cion de su relevancia para la resolucion del proceso
a quo.

5. AUn con caracter previo al examen de los motivos
de inconstitucionalidad que se achacan a los preceptos
cuestionados de la Ley 4/1994 es preciso que despejemos
otro extremo. Se trata de que fijemos cual haya de ser el
canon normativo de nuestro enjuiciamiento.

Plantedndose en la cuestion sendas infracciones del
orden constitucional de competencias por parte de los
preceptos cuestionados, se constata que tanto el Auto de
planteamiento de la cuestion como el Fiscal General del
Estado y el Abogado del Estado senalan que debe estarse
a lo que el Estatuto de Autonomia de la Comunidad de
Madrid disponia en el momento en que recay6 la resolu-
cién sancionadora impugnada en el proceso a quo, esto
es a lo previsto en la Ley Orgéanica 3/1983, que aprobd
dicho Estatuto, sin que su modificacion posterior por Ley
Organica 5/1998 sea relevante a los efectos de la resolu-
cion.

Pues bien, el extremo que se nos plantea ha de encon-
trar similar respuesta que la dada al problema de la extin-
ciéon del objeto en los procesos de control de la constitu-
cionalidad de la ley. Al respecto hemos dicho con
reiteracion que «la solucion ha de venir dada en funcion
de la incidencia real de la derogacion, no de criterios abs-
tractos y, en tal sentido, esteTribunal ha cuidado de distin-
guir entre el recurso y la cuestion de inconstitucionalidad,
como manifestaciones procesales distintas, aun cuando
con un sustrato comun, ya que ambas tienen por objeto el
enjuiciamiento de normas, en un caso mediante su
impugnacién directa e indirecta en el otro. Por ello, se
dice en nuestra STC 111/1983 (RJ 2) podrian justificarse
soluciones distintas en cuanto a la desaparicion de la
razéon del proceso, pues mientras en el recurso directo la
derogacion, por lo comun, extinguira el objeto, en la cues-
tion de constitucionalidad la solucidén puede ser otra por
cuanto la validez de la norma —-aun derogada-puede
requerir un juicio de constitucionalidad. En efecto, este
puede condicionar la decisién judicial en un proceso pen-
diente, con un problema vivo y la supervivencia de la
norma cuestionada aunque solo fuere para esa particular
controversia» (STC 385/1993, de 23 de diciembre, FJ 2; en
igual sentido, SSTC 28/1997, de 13 de febrero, FJ 2; y 200/
2001, de 4 de octubre, FJ 3, entre otras).
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En este caso, dejando a un lado todo automatismo,
hay que confirmar que las tachas de inconstitucionalidad
que se atribuyen a los preceptos cuestionados deben
valorarse de acuerdo con lo que el Estatuto de Autonomia
de la Comunidad de Madrid establecia en el momento en
gue recayo la resolucion sancionadora que se discute en
el proceso a quo, pues en el mismo se plantea la validez
de la norma legal tipificadora de la infraccion apreciada y
de su correspondiente sancidon, aspectos ambos de la
norma legal que, como senalan el Fiscal General del
Estado y el Abogado del Estado, hay que examinar en
relacion con el momento de la comision de los hechos a
las que aquélla se aplica.

En conclusiéon, debemos determinar si los arts. 10.1y
11.1 c¢) de la Ley 4/1994 vulneran los arts. 149.1.13 y 149.3
CE, tomando en consideracion lo establecido en el Esta-
tuto de Autonomia de la Comunidad de Madrid aprobado
por la Ley Organica 3/1983.

6. Entrando ya en el examen de fondo de los moti-
vos de inconstitucionalidad que se atribuyen a los precep-
tos cuestionados, apreciaremos, en primer lugar, si la
Comunidad de Madrid tenia, en el momento apuntado,
competencia para establecerlos, puesto que el Auto de
promocion cuestiona dicha competencia y aduce por ello
la vulneracion del art. 149.3 CE, que prevé, a este res-
pecto, que «la competencia sobre las materias que no se
hayan asumido por los Estatutos de Autonomia corres-
pondera al Estadon.

Como se ha expuesto el Auto del 6érgano judicial cues-
tionante senala que la regulacion de los horarios de aper-
tura y cierre de los establecimientos comerciales consti-
tuye un aspecto propio de la materia de «comercio
interior», sin que pueda ser incardinada en las materias
relativas al «fomento del desarrollo econémico dentro de
los objetivos marcados por la politica econdmica nacio-
nal» o a la «ordenacion y planificacion de la actividad
econdmica regional» (arts. 26.11 y 27.4 EAM), segun pro-
clama el Predmbulo de la Ley 4/1994, puesto que la alu-
dida incardinacion en la materia de «comercio interior»
de los horarios comerciales ha sido realizada por el Tribu-
nal Constitucional en abundante jurisprudencia.

Del mismo planteamiento participan el Abogado del
Estado y el Fiscal General del Estado.

El Letrado de la Comunidad Autonoma de Madrid, por
su parte, manifiesta que la Ley 4/1994 constituye norma-
tiva de desarrollo de lo establecido en el Real Decreto-ley
22/1993, de 29 de diciembre, por el que se establecen las
bases para la regulaciéon de los horarios comerciales,
norma bdésica dictada al amparo del art. 149.1.13 CE que
atribuye a todas las Comunidades Autonomas, sin distin-
cion (art. 1), el desarrollo de sus prescripciones. Partiendo
de esta previsién normativa y del criterio de que otras
competencias de la Comunidad de Madrid, en concreto
las previstas en los antes citados arts. 26.11 y 27.4 EAM,
pueden concurrir en esta materia, concluye que la Ley 4/
1994 ha sido dictada en el &mbito propio de las competen-
cias de la Comunidad de Madrid.

7. Una vez expuestas las distintas posiciones de las
partes que comparecen en este proceso procede que
encuadremos los preceptos cuestionados en la materia
que le sea propia dentro del sistema de distribucion de
competencias que se contiene en la Constitucion y en el
correspondiente Estatuto de Autonomia, en este caso, el
de la Comunidad de Madrid aprobado por Ley Organi-
ca 3/1983.

Los preceptos cuestionados, antes reproducidos,
regulan una infraccion muy grave y su correspondiente
sancion en materia de horarios de establecimientos
comerciales. Pues bien, como se recoge en el Auto de
planteamiento de la cuestion, nos hemos pronunciado
con reiteracion acerca del encuadramiento competencial
de dicha normativa, ubicandola en la materia de comercio

interior (SSTC 225/1993, de 8 de julio, FJ 2; 228/1993, de 9
de julio, FJ 2; 264/1993, de 22 de julio, FJ 3; 284/1993, de 30
de septiembre, FJ 4; y 124/2003, de 19 de junio, FRJJ 11
y 14).

A partir de este encuadramiento material hemos dicho
en la STC 284/1993, de 30 de septiembre, que sobre el
«comercio interior» pueden incidir las competencias basi-
cas del Estado previstas en el art. 149.1.13 CE, «si bien
cada Comunidad Auténoma, dentro de su dambito territo-
rial, podréa ejercer las competencias de desarrollo norma-
tivo y/o ejecucion, segun lo establecido en el respectivo
Estatuto en materia de comercio interior» [STC 284/1993,
de 30 de septiembre, FJ 4 a), con remisiéon a la STC 225/
1993, de 8 de julio].

Por tanto, de acuerdo con esta doctrina y con la com-
plementaria que sehala que las competencias sanciona-
doras se incardinan en la materia sustantiva que le es
propia (por todas, STC 124/2003, de 19 de junio, FJ 8, con
cita de las SSTC 48/1988, de 22 de marzo, FJ 25, 227/1988,
de 29 de noviembre, FJ 29, y 96/1996, de 30 de mayo, RJ 7),
es obvio que la Comunidad de Madrid carecia en el
momento de la aprobacion de la Ley 4/1994 y de la impo-
sicion de la sancion que se discute en el proceso a quo de
la competencia normativa necesaria para dictar valida-
mente las normas que se cuestionan, pues el Estatuto de
Autonomia de la Comunidad de Madrid sélo atribuia
entonces a la Comunidad la competencia de ejecucion en
dicha materia (art. 28.3 EAM).

En suma, los preceptos examinados han excedido de
la competencia contenida en el aludido precepto estatuta-
rio, vulnerando con ello el art. 149.3 CE, que atribuye al
Estado las competencias no asumidas por las Comunida-
des Auténomas en sus Estatutos.

En consecuencia los arts. 10.1y 11.1 ¢) de la Ley 4/1994
resultaban inconstitucionales por razones de orden com-
petencial tanto en el momento en que se dictaron como
en el del planteamiento de la cuestidon de inconstituciona-
lidad.

La conclusion alcanzada hace innecesario valorar si
los preceptos cuestionados infringen el art. 149.1.13 CE.

8. Llegados a este punto es necesario precisar el
alcance que tiene el juicio de inconstitucionalidad que
hemos emitido. La necesidad de concretar el alcance de
nuestra resolucion se sustenta en un doble orden de con-
sideraciones. De un lado, en el hecho de que en buen
numero de ocasiones los motivos de inconstitucionalidad
de la Ley que se plantean a este Tribunal se sustentan en
su inadecuacion al orden de competencias contenido en
la Constitucion y en los Estatutos de Autonomia. Y, de
otro, en la doctrina de esteTribunal sobre el distinto canon
de enjuiciamiento existente para los recursos de inconsti-
tucionalidad sustentados en motivos de naturaleza com-
petencial y para las cuestiones de inconstitucionalidad.

En el caso que ahora se nos ha suscitado hemos con-
cluido que los arts. 10.1 y 11.1 c) de la Ley 4/1994 son
inconstitucionales por el hecho de que la Comunidad de
Madrid carecia de competencias normativas en materia
de «comercio interior» en el momento en que se adoptd
la resolucién sancionadora en el proceso a quo, criterio
que se deriva de que, segin hemos expuesto en el prece-
dente fundamento juridico 5, el canon normativo de enjui-
ciamiento de las cuestiones de inconstitucionalidad es el
del momento en que recae la resolucion discutida en el
aludido proceso, toda vez que el 6rgano judicial necesita
que este Tribunal le proporcione una respuesta relativa a
la constitucionalidad de la Ley que aquel 6rgano consi-
derd aplicable al caso cuando se suscito la cuestion y no
la que pudiera corresponder a un momento posterior.

Partiendo de estos datos debemos confirmar la decla-
racion de inconstitucionalidad de los arts. 10.1 y 11.1 ¢) de
la Ley 4/1994, con el efecto de su inaplicabilidad por el
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organo judicial en el proceso a quo, de acuerdo con todo
lo razonado en los fundamentos juridicos precedentes.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitu-
cional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA
NACION ESPANOLA,

Ha decidido

1.° Declarar inadmisible la cuestion de inconstitucio-
nalidad promovida por la Seccion Novena de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Madrid, planteada con caracter general respecto a
la totalidad de la Ley de la Comunidad de Madrid 4/1994,
de 6 de junio, de calendario de horarios comerciales,
salvo en lo relativo a sus arts. 10.1y 11.1 ¢).

2.° Estimar la cuestion de inconstitucionalidad res-
pecto de los arts. 10.1y 11.1 ¢) de dicha Ley 4/1994.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estado».

Dada en Madrid, a veintidés de diciembre de dos mil
cuatro.—Maria Emilia Casas Baamonde.-Guillermo Jimé-
nez Sanchez.-Vicente Conde Martin de Hijas.-Javier Del-
gado Barrio.—Roberto Garcia-Calvo y Montiel.—Elisa Pérez
Vera.-Eugenio Gay Montalvo.-Jorge Rodriguez-Zapata
Pérez.—Ramon Rodriguez Arribas.—Pascual Sala Sanchez.—
Pablo PérezTremps.—Firmado y rubricado.

Voto particular que formula el Magistrado don Vicente

Conde Martin de Hijas respecto de la Sentencia de fecha

22 de diciembre de 2004, dictada en la cuestion de
inconstitucionalidad num. 3066/99

Con el respeto que siempre me merecen las Senten-
cias aprobadas por la mayoria del Tribunal y la sincera
consideracion personal hacia los Magistrados cuyas opi-
niones no comparto, y ejercitando el derecho establecido
en el art. 90.2 LOTC, expreso por este Voto particular mi
discrepancia parcial con la Sentencia estimatoria de la
cuestion de inconstitucionalidad en el Unico extremo de
la misma atinente a la fijacion del alcance del juicio
de inconstitucionalidad, contenido en el fundamento juri-
dico 8, y a su consecuente repercusion en el fallo.

Comparto, sin embargo, plenamente los fundamentos
juridicos 1 a 7 inclusive y el fallo en su concreto contenido
de declaracién de inconstitucionalidad de los arts. 10.1
y 11.1 ¢) de la Ley de la Comunidad de Madrid 4/1994.

1. Mi discrepancia se basa en la observacion de que
en el referido fundamento juridico 8 de la Sentencia se
elude la aplicacion estricta del art. 39.1 de nuestra Ley
Organica, que, como es bien sabido, dispone que «cuando
la sentencia declare la inconstitucionalidad, declarara
igualmente la nulidad de los preceptos impugnados»,
declaracién de nulidad que en este caso se omite, sin dar,
a mi juicio, una justificacion suficiente de la omision, arbi-
trando en sustitucién de la declaracion de nulidad una
declaracién de inaplicabilidad al caso de la norma cues-
tionada, que es, creo, solucion absolutamente novedosa
en nuestra doctrina, y que, por serlo, reclamaba una expli-
cacion mas completa de su razon de ser que la muy
escueta, y, a mi juicio escasamente expresiva, del funda-
mento juridico cuestionado.

2. El fundamento juridico del que disiento comienza
expresando la razén de la necesidad de precisar el alcance
del juicio de constitucionalidad en el doble orden de con-
sideraciones que en él se expresa; pero no desarrolla
cudles pudieran ser las consecuencias derivadas de cada
una de esas consideraciones en cuanto a la declaracién
de inconstitucionalidad.

Y asi, en cuanto a que el motivo de inconstitucionali-
dad sea de indole competencial, se apunta simplemente;
pero sin el complementario desarrollo argumental, que la
situacion de competencia de la Comunidad Auténoma de
Madrid en el momento del planteamiento de la cuestién
de inconstitucionalidad no subsiste en el momento actual,
extremo que queda expresado en el fundamento juridi-
co 5, al resolver sobre la subsistencia del objeto del pro-
ceso, dada la modificacion del Estatuto de Autonomia de
la Comunidad de Madrid por la Ley Orgéanica 5/1998.

Y en cuanto al distinto canon de enjuiciamiento de las
cuestiones y de los recursos de inconstitucionalidad tam-
poco se desarrolla argumentalmente cual fuera en el caso
la consecuencia de ese diferente canon en orden a la
declaracion de nulidad del precepto cuestionado por uno
u otro cauce procesal, que es, creo, el elemento proble-
matico suscitado en el proceso.

Parece sugerirse, aunque sin afirmarlo expresamente,
que la consecuencia de la aplicacion del canon de enjui-
ciamiento correspondiente a las cuestiones de inconstitu-
cionalidad (el de referencia a la normativa vigente en el
momento de planteamiento de la cuestion) seria la decla-
racion de inconstitucionalidad y nulidad de los preceptos
legales cuestionados. Mientras que la consecuencia de la
aplicacion del canon de enjuiciamiento de los recurso de
inconstitucionalidad (atencion a la normativa vigente en
el momento de resolver el recurso) seria la de la declara-
cion de constitucionalidad de dichos preceptos por el
cambio de las competencias de la Comunidad de Madrid,
por la reforma producida por la Ley Organica 5/1998.

3. Dando por sentado que ese sea el pensamiento
subyacente al fundamento juridico 8, considero que es
constitucionalmente inaceptable que la nulidad o validez
de unos preceptos legales, su expulsion o no del ordena-
miento juridico, dependan del cauce procesal a través del
que hayan sido impugnados, y que lo légico es que la
consecuencia de ambos procesos debe ser la misma.

Ahora bien, dado ese presupuesto de partida, la alter-
nativa es, o bien la de alterar el régimen de la solucién de
la cuestion de inconstitucionalidad, para acoplarlo al de
los recursos de inconstitucionalidad, en los que es doc-
trina consolidada la de utilizar como canon de enjuicia-
miento de la Ley recurrida la normativa vigente en el
momento de su decision (y no la del momento de interpo-
sicidn); o bien, a la inversa, acoplar el régimen de la solu-
cion de los recursos de inconstitucionalidad, al de las
cuestiones de inconstitucionalidad, (atencién al momento
de planteamiento), corrigiendo en estos el criterio conso-
lidado en nuestra jurisprudencia.

En esa alternativa aqui hemos optado por el primer
término, lo que sin duda tiene una transcendencia juris-
prudencial de la mas subida importancia; pero lo hemos
hecho sin la inexcusable justificacion argumental, y ni tan
siquiera ajustdandonos a la solucion de los recursos de
inconstitucionalidad.

4. En efecto, en los recursos de inconstitucionalidad
la aplicacion del canon de enjuiciamiento habitualmente
utilizado en nuestra jurisprudencia conduce, no a la decla-
racion de inconstitucionalidad sin consecuente nulidad,
sino a la desestimacion del recurso; esto es, al reconoci-
miento de la constitucionalidad de la norma.

En el caso actual, sin embargo, se llega a una solucion
distinta, cual es la estimacién de la cuestidon de inconstitu-
cionalidad sin declaracién de nulidad, sustituyendo esa
elusion de la declaracién de nulidad (no por cierto en el
fallo, sino en el fundamento juridico 8) por la inaplicabili-
dad de los preceptos cuestionados en el proceso a quo.

No se equiparan, pues, las soluciones de los dos tipos
de procesos (el de la cuestion de inconstitucionalidad y el
del recurso de inconstitucionalidad), sino que se crea una
solucion especifica para el de la cuestion de inconstitucio-
nalidad (cuando en el tiempo transcurrido entre su plan-
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teamiento y su solucion ha cambiado el régimen compe-
tencial de la Comunidad Auténoma concernida).Y ello se
hace de un modo que considero casi apodictico, y como
tal no compartible por mi, introduciendo sin la fundamen-
tacion precisa una innovacion jurisprudencial del mas
hondo calado.

En la alternativa antes indicada, y dado lo dispuesto
en el art. 39.2 LOTC, entiendo que lo cuestionable es, mas
que nuestra doctrina sobre las cuestiones de inconstitu-
cionalidad, la que hemos establecido respecto de los
recursos de inconstitucionalidad en los casos de ius
superveniens, que es, a mi juicio, la que debiéramos revi-
sar, para evitar la inconveniencia de que la solucién de
constitucionalidad fuera distinta en las cuestiones de
inconstitucionalidad y en los recursos. Mas como es en
esta segunda vertiente en la que, en mi criterio, debia
operar la revision de nuestra doctrina, y en el caso actual
no nos encontramos en un recurso, no me parece ade-
cuado afrontar ahora tal reto. Basta con considerar que
nos hallamos ante una cuestion de inconstitucionalidad,
para llegar a la conclusion de que con arreglo al canon de
enjuiciamiento aplicable en las mismas, al que se refiere
el fundamento juridico 5 de la Sentencia, y dado lo dis-
puesto en el art. 39.2 LOTC, la declaracion de inconstitu-
cionalidad debiera llevar aparejada la consecuente decla-
racién de nulidad de los preceptos cuestionados, solucién
que sostengo en este miVoto particular.

Madrid, a veintidés de diciembre de dos mil cuatro.—
Vicente Conde Martin de Hijas.—Firmado y rubricado.

1072 Pleno. Sentencia 255/2004, de 23 de diciembre.

Cuestiones de inconstitucionalidad 6/95 vy
4476/97 (acumuladas). Planteadas por la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco en relacion
con el art. 19.2 b) de la Ley 44/1978, de 8 de
septiembre, del impuesto sobre la renta de las
personas fisicas, redactado por la Ley 48/1985,
de 27 de diciembre.

Vulneracion del principio de igualdad tributa-
ria: deduccion variable y otros aspectos del
trato fiscal de las rentas abonadas y percibidas
entre miembros de la unidad familiar (STC 146/
1994). Nulidad de precepto estatal.

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por
dona Maria Emilia Casas Baamonde, Presidenta, don Gui-
llermo Jiménez Sanchez, don Vicente Conde Martin de
Hijas, dona Elisa Pérez Vera, don Roberto Garcia-Calvo y
Montiel, don Eugeni Gay Montalvo, don Jorge Rodriguez-
Zapata Pérez, don Ramén Rodriguez Arribas, don Pascual
Sala Sanchez y don Pablo Pérez Tremps, Magistrados, ha
pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente
SENTENCIA

En las cuestiones de inconstitucionalidad acumuladas
nums. 6/95 y 4476/97, planteadas por la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco en relacion con el art. 19.2 b) de la Ley 44/1978,
de 8 de septiembre, del impuesto sobre la renta de las
personas fisicas, en la redaccion dada por la Ley 48/1985,
de 27 de diciembre, por posible vulneracion del art. 14, en

relacion con el 31, ambos de la Constitucion. Han interve-
nido el Abogado del Estado, en la representacién que
ostenta, y el Fiscal General del Estado. Ha sido Ponente el
Magistrado don Ramén Rodriguez Arribas, quien expresa
el parecer del Tribunal.

I. Antecedentes

1. Mediante escrito registrado de entrada en este Tri-
bunal el dia 3 de enero de 1995, el Presidente de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco remite Auto de dicha Sala de 26 de
diciembre de 1994 dictado en el recurso contencioso-
administrativo num. 3053/92, acompanado de testimonio
de las correspondientes actuaciones, por el que se
acuerda plantear cuestion de inconstitucionalidad res-
pecto del art. 19.2 b) de la Ley 44/1978, de 8 de septiem-
bre, del impuesto sobre la renta de las personas fisicas.

2. Los antecedentes de hecho que dieron lugar al
planteamiento de la cuestion son los siguientes:

a) Don Sabino Gallarzagoitia Bolumburu, médico de
profesién, ejercia una actividad econémica en la que cola-
boraba su cényuge, doha Ana Rosa Rincén Gutiérrez, pri-
mero como trabajadora por cuenta ajena, con contrato
laboral y alta en la Seguridad Social en el régimen gene-
ral, percibiendo una retribucién de 150.000 pesetas
(901,52 €), y después, al obtener el titulo de odontéloga
(causando baja en el régimen general de la Seguridad
Social), como colaboradora profesional (dandose de alta
como médico en la licencia fiscal), obteniendo unos ingre-
sos de 1.543.000 pesetas (9.273,62 €). En el plazo corres-
pondiente presentaron una declaracién conjunta en con-
cepto de impuesto sobre la renta de las personas fisicas
correspondiente al ejercicio 1989, con un resultado nega-
tivo —a devolver- de 129.646 pesetas (779,19 €). La Admi-
nistracion de Tributos Directos de la Hacienda foral les
practicé una liquidacién provisional —paralela— en la que
suprimia, en la base imponible, como deducciéon de la
actividad econdmica, los gastos de personal correspon-
dientes a las rentas abonadas al conyuge (primero como
trabajadora asalariada y luego como colaboradora), a
quien, a su vez, dejaba de computarselos como rendimien-
tos propios, para, posteriormente, suprimir también de la
cuota tributaria la deduccién variable aplicada, con un
resultado final a ingresar de 343.402 pesetas (2.063,89 €).
Contra esta liquidacion interpuso el Sr. Gallarzagoitia la
correspondiente reclamacion econémico-administrativa
(nim. 1044/91) ante el Tribunal Econdmico-Administrativo
Foral de Vizcaya quien, por Resolucion con fecha de 9 de
julio de 1992, la desestimb.

b) Interpuesto recurso contencioso-administrativo
ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco (nium. 3053/92), se soli-
citaba, como pretension principal, la de que se anulasen
los actos administrativos impugnados, con las consi-
guientes devoluciones de ingresos indebidos, mas la can-
tidad resultante de su autoliquidacion, en la que habia
consignado como gastos deducibles de su actividad pro-
fesional, no aceptados como tales por la Administracién
demandada, los pagos y retenciones efectuados durante
el ejercicio en cuestion a su esposa, primero, como
empleada, y después, como colaboradora profesional, del
consultorio de odontdélogo de que era titular el recu-
rrente.

c) Concluso el procedimiento y pendiente de dic-
tarse la correspondiente Sentencia, la Sala acordo, por
providencia de 11 de octubre de 1994, oir a las partes y al
Ministerio Fiscal, por término comun e improrrogable de
diez dias, a fin de que pudieran alegar lo que estimasen



