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DICTAMEN 182/2002

(Pleno)

La Laguna, a 16 de diciembre de 2002.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Presidente del Gobierno de Canarias en
relacion con el Proyecto de Decreto por el que se establece la regulacién de
horarios comerciales en la Comunidad Autébnoma de Canarias (EXP. 161/2002

*

PD)".

FUNDAMENTOS

Mediante escrito de 25 de noviembre del 2002, el Excmo. Sr. Presidente del
Gobierno interesa preceptivo Dictamen de este érgano consultivo, al amparo de los
arts. 11.1.B.b y 12.1 de la Ley Territorial 5/02, disposiciones que efectivamente

sustentan la solicitud y subsiguiente emision del Dictamen solicitado.

Tanto respecto al procedimiento de elaboracién de la norma, como a la
competencia autondémica para la regulacion de la materia sobre la que versa el
Proyecto de Decreto que se somete a la consideracion de este dérgano consultivo,

nada puede objetarse.

En efecto, la Comunidad Auténoma de Canarias (CAC) esta facultada para la
regulacion de los horarios comerciales, en cuanto cuestion integrada en las materias
de ordenacion y planificacion de la actividad econémica regional y, en especial,
comercio interior, sobre las que tiene competencia de conformidad con lo dispuesto
en el art. 31.8 y 4 del Estatuto de Autonomia (EAC), modificado por la Ley organica
471996 (cfr. Sentencias del Tribunal Constitucional, STC, 225, 228, 264 y 284/1993).

“ PONENTE: Sr. Doreste Armas.



Consejo Consultivo de Canarias

Tal competencia, calificada estatutariamente de exclusiva, ha de entenderse, sin
embargo, como advierte el TC, que lo es sin perjuicio de competencias reservadas al

Estado por la Constitucién que tengan caracter concurrente.

Por tanto, el legislador autonémico debe respetar, al ordenar dichas materias, la
regulacion estatal establecida con aquella base competencial, particularmente las
normas basicas que incidan en ellas, y, en concreto, que ordenen los horarios
comerciales, habiendo dejado sentado el propio TC que el Estado es competente

para hacerlo en las Sentencias antes mencionadas.

Por lo demas, la propia normativa estatal admite y confirma este titulo
competencial autonémico, siendo la normativa basica estatal en la materia el Real
Decreto-Ley 6/00, de 23 de junio, que -disponiendo un limite minimo de horarios,
pero no maximo- establece las bases reguladoras de los horarios comerciales. Asi, su
art. 43 remite a la normativa autonémica la regulacion de los horarios de apertura y
cierre de los locales comerciales dentro del marco territorial de cada Comunidad
Auténoma y con sujecion a los principios de libre y leal competencia estando
sometida a los principios generales que sefiala dicha normativa estatal sobre
ordenacion de la economia en este aspecto concreto. En defecto de tal regulacion
autondmica, el citado art. 43.1, apartado 4, dispone que sera de aplicacion el art. 2
de la Ley organica 2/96, de 15 de enero, complementaria de la Ordenacion del

Comercio Minorista.

Por todo ello, cabe establecer la regulacién autonémica que se contiene en el
Proyecto de Decreto objeto del presente examen desde una perspectiva

estrictamente competencial.

1. Sin embargo, respecto a una parte de la regulacidon proyectada no puede
mantenerse que no haya objecion en relacion con el instrumento normativo utilizado
para su aprobacion, el Decreto, en cuanto que dicha normativa tendria rango
reglamentario. Asi, esta objecion formal, que, se insiste es parcial, consiste en que la
regulacién de que se trata no puede tener rango secundario, sino que ha de ser

primario, de modo que debe ser aprobada por Ley.

Pues bien, ante todo debe observarse que la libertad de horario comercial esta

conectada con el derecho constitucional de libertad de empresa, consagrado en el
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art. 38 de la Constitucion (CE). No obstante, el TC ha entendido, en su Sentencia
225/93, de 8 de julio, que "el art. 38 CE no genera otra exigencia que la de un
régimen de horarios comerciales que permita el inicio y el mantenimiento de la
actividad empresarial y esté exento, por tanto, de limitaciones irracionales,
desproporcionadas o arbitrarias que puedan impedir o menoscabar gravemente el
ejercicio de dicha actividad. Respetada esta exigencia, corresponde al &mbito de la
libre configuracion legal el optar por un régimen limitativo de los horarios
comerciales o, por el contrario, de libertad de horarios, pues dichos regimenes no
forman parte del contenido de la libertad garantizada por el art. 38 CE". Y también
que "por las razones expuestas anteriormente no cabe estimar que del derecho
constitucional de libertad de empresa del art. 38 CE se derive necesariamente la

libertad de apertura y cierre de los locales comerciales" (FJ 3).

En esta linea, se recuerda que la normativa estatal supletoriamente aplicable,
segun se expuso en el apartado anterior (art. 2 de la Ley organica 2/96) establece el
principio de libertad absoluta en esta materia, tanto respecto al parametro dias
festivos/dias laborables como al pardmetro horario, ora semanal o diario. Es mas, las
limitaciones que sefiala la normativa bésica estatal antes indicada son de minimos,

pero no de maximos.

Ciertamente, las aseveraciones del TC antes traidas a colacion han de
comprenderse en el marco de su pronunciamiento, determinando Ila
constitucionalidad de normas primarias reguladoras de la libertad de empresa,
habida cuenta que, de considerarse que la libertad de horarios o su régimen forman
parte del contenido del derecho fundamental afectado, aquel habria de ser
respetado por la Ley que ha de regularlo sin incidir en él, en particular la Ley
autondémica (art. 53.1 CE y STC 225/93, FJ 3). Y, en este contexto, procede
diferenciar entre el contenido esencial de un derecho, definido segun los criterios
determinados por el TC, y las restricciones a su ejercicio que no afecten a tal
contenido, que no obstante debieran ab initio ser previstas legalmente, como el

propio Tribunal ha sefialado.

En este sentido, la STC 83/84 advierte que las regulaciones limitativas no pueden
quedar "entregadas al arbitrio de los reglamentos, pues el principio general de
libertad que la Constitucion consagra (art. 1.1) autoriza a los ciudadanos a llevar a

cabo todas aquellas actividades que la Ley no prohiba, o cuyo ejercicio no se

Pagina 3 de 8 DCC 182/2002


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

subordine a requisitos o condiciones determinadas, y el principio de legalidad (arts.
93 y 103.1) impide que la Administracion dicte normas sin la suficiente habilitacion
legal. En unos casos, bastaran para ello las clausulas generales; en otros, en cambio,
las normas reguladoras o limitativas deberan tener, en cuanto tales, rango legal, pero
ello no por exigencia de los arts. 35.1 y 38 de la Constitucién, sino en razén de otros

articulos de la Constitucion que configuran reservas especificas de Ley".

Precisamente, en esta cuestion existe en todo caso una reserva especifica de Ley
en el art. 51.3 CE, constituyendo el precepto fundamental que apoya la objecion
formulada, al imponer la Ley para la regulacion del comercio interior, materia esta

en la que, sin duda, se integra el régimen de horarios comerciales.

Por lo demas, la jurisprudencia ordinaria es unanime al respecto, siendo este
criterio de reserva de ley para la regulacion de horarios comerciales la "ratio
decidendi" de las Sentencias del Tribunal Supremo (STS) de 11 de mayo de 1995, 23
de marzo de 1988, y 9 y 16 de enero del 2002, dictadas sobre los Decretos por los que
se aprobaron por las Comunidades Autonomas de Catalufia y Valencia, normas,
consiguientemente reglamentarias, en la materia (exactamente el mismo caso que el
examinado en el presente Dictamen). Es mas, esta decisién jurisprudencial tiene un
doble fundamento, apoyandose tanto en el art. 38 como en el 51.3 CE, aunque el
primer apoyo pueda entenderse en cierto modo matizado por la Sentencia del TC

antes citada.

2. Al razonamiento expuesto no puede oponerse el hecho de que la normativa
autondémica que viene regulando esta materia sea de rango reglamentario (Decreto
24/1994, de 20 de marzo), siquiera fuese porque al respecto nunca pudo
pronunciarse este Organismo, pues el Proyecto del referido Decreto no le fue
remitido para su Dictamen, seguramente al considerarse que, no teniendo
propiamente caracter ejecutivo, no era obligado segun la entonces vigente Ley del

Consejo Consultivo (4/84, de 6 de julio), solicitar dicho Dictamen.

Por otra parte, como ya ha expresado este Consejo en otras ocasiones, el
principio de reserva de Ley, en el &mbito autonémico y en relacién con el ejercicio
de sus competencias reguladoras por la CAC, no queda respetado, sin mas, por la

existencia en la materia de Ley estatal, ni aun si ésta fuese basica.

Asi, tanto se ejerza una competencia de desarrollo legislativo, como una

competencia exclusiva (en el mejor de los casos concurrente), cual sucede aqui, la
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norma autonémica tiene su propio ambito juridico, el autonémico. Por ello, al igual
que un reglamento autonémico no puede ejecutar una Ley estatal sino, en su caso,
desarrollar una base fijada por el Estado, la ordenacion autonémica debe, siempre,
respetar la reserva de Ley, no siendo disponible por ella a efecto alguno la norma
bésica estatal y desplazando la que, aun siendo primaria, no tenga ese caracter al

ejercerse una competencia autonémica exclusiva o de desarrollo.

En otras palabras, siendo desde luego inmediatamente aplicable la norma bésica
estatal en la CAC, el Reglamento autonémico podria desarrollarla, estableciendo,
lejos del ambito y limitacién de una regulacion reglamentaria ejecutiva, la
ordenacion autonomica general en la materia, salvo que ésta tuviese reserva de Ley.
En este supuesto, ademas de que no procede constitucionalmente reiterar en norma
autonomica la base estatal, toda cuestion que excediese de la regulacion basica, no
exhaustiva o de minimos y uniforme o genérica, habria de ser regulada por Ley y no

por Reglamento.

En esta linea, aunque a fines dialécticos podria arglirse que otras Comunidades
Auténomas han optado por regular esta materia mediante Reglamento (Navarra, por
Decreto Foral 378/00, de 18 de diciembre, Extremadura, por Decreto 191/01, de 5
de diciembre, y Castilla/Le6n, por Decreto 277/01, de 21 de diciembre), tal
argumento no es juridicamente determinante, no ya "per se", sino a la luz de la
fundamentacion y doctrina jurisdiccional aqui expuesta. Ademas, ha de advertirse
que significativamente, al menos dos de tales Comunidades se han apresurado a
regular la cuestion legalmente, estableciéndose la Ley foral 17/2001, del Parlamento
de Navarra, que regula el Comercio (Titulo Ill, arts. 32 a 36) y la Ley autonémica
372002, de la Asamblea de Extremadura, Normas reguladoras del Comercio (Titulo I,
Capitulo V, arts. 28 al 34).

3. En fin, tampoco es ébice a lo razonado la existencia de una Ley auton6mica
en materia de Comercio, conteniendo normas sobre los horarios comerciales
precisamente, pues, sin perjuicio de lo que luego se expondra sobre tal circunstancia
desde la perspectiva de las fuentes del Ordenamiento autonémico, lo cierto es que la
misma dificilmente puede mantenerse que pueda cubrir actualmente la exigible
reserva de Ley, pues tal ordenacion esta manifiestamente desajustada respecto a la

vigente norma bésica en la materia.
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Asi, es cierto que la Ley auton6mica 4/94, de ordenacion de la actividad
comercial canaria, regulaba los horarios comerciales en su art. 11 y, ademas, su
disposicion final primera habilitaba expresamente al Gobierno para su desarrollo
reglamentario. Por eso, con estas previsiones estaria perfectamente cumplida no sélo
la exigencia de Ley formal inicialmente reguladora, sino el establecimiento de un
Reglamento complementario. Sin embargo, posteriormente se ha dictado el ya citado
Real Decreto-Ley 6/2000, estableciendo wuna normativa que contradice,
parcialmente, la regulacion leal autonémica vigente, que, en lo desajustado, ha

dejado de ser constitucionalmente adecuada.

No obstante, esta circunstancia s6lo afecta a aquellos aspectos de la cuestion
que la nueva norma estatal altera, circunscribiéndose por tanto a la regulacion
recogida en el art. 11.1 y 2, primer parrafo, de la Ley 4/94 (niumero de horas
semanales y régimen de festivos). Consiguientemente, el resto de la ordenacién legal
autonémica no viene afectada por tal normativa estatal y, por ende, es
constitucionalmente ajustada y, es claro, cabe su desarrollo reglamentario por el

Gobierno autonémico.

Lo que, traducido a la regulacion proyectada, supone que la objecién formal
planteada incide en los arts. 1 y 3, en éste Unicamente en sus parrafos 1 y 3, del
Proyecto de Decreto analizado, pero no en el resto, existiendo cobertura legal valida

para su establecimiento en desarrollo de la misma.

\Y

Por otra parte, haciendo total abstraccion de la existencia de la reserva de Ley
respecto a la ordenaciéon de los horarios comerciales y de la situaciéon de la actual
regulacion legal autonémica al respecto, no puede desconocerse que existe prevision
legal autonémica en la materia, no derogada, con el efecto correspondiente en
relacion con las normas reglamentarias autonémicas que se dictasen en este ambito,

que han de respetar su supremacia formal.

Asi, la existencia de la Ley autonémica 4/1994, con su art. 11.1 y 2, no puede
ser obviada sin méas por el Gobierno autonémico, particularmente en relacion con el
ejercicio de su potestad reglamentaria para dictar Reglamentos en la materia. Por
eso, no teniendo desde luego facultad estatutaria para declararla invalida o para
incumplirla, no puede regular este asunto en contradiccién con la regulacién legal

vigente, ni, por ende, modificarla o derogarla mediante un Reglamento, incluso
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cuando éste se presente como independiente, en cuanto dictado en desarrollo

directo de una norma basica estatal.

En definitiva, en el &mbito autondmico y de acuerdo con su Ordenamiento, el
principio de jerarquia normativa del art. 9.3 CE, conforme a la jurisprudencia del TC
expresada en Sentencias como la 99/87 y la 178/99, supone que un Reglamento no
puede ordenar, libremente o sin vinculacion legal, una materia ya regulada por una
Ley, aun sin existir reserva legal, y, en todo caso, no puede establecer una regulacién
que la contradiga, sin que el Gobierno pueda obstar a que la Ley se dicte porque no

existe reserva reglamentaria.

Vv

En este contexto, vista por demas la relativa incidencia en la materia de la
nueva normativa basica estatal y la parcial consecuencia que genera,
consecuentemente, en la legislacion autondmica, la problematica de adecuacion
formal se subsanaria facilmente con la reforma legal del art. 11.1 y 2, primer
parrafo, de la Ley 4/94, pudiéndose mientras tanto no sélo dictar la regulacion
reglamentaria no afectada, sino, en la que lo fuere, hacer una remisiéon a la norma

estatal aplicable.

VI

Ademéas de la observacion general de que, en gran medida, el contenido
normativo del Decreto es reproduccion de la norma estatal, lo que resulta
innecesario y objetable dado el caracter de norma béasica de la misma, se afiaden las

siguientes observaciones puntuales:

1.- El art. 1 ha de entenderse sin perjuicio de lo que luego dispone el art. 4,

por lo que, en aras de la seguridad juridica, ello debe sefialarse en aquél.

Este mismo precepto contiene la expresién "global”, que resulta, a criterio

de este Consejo, innecesaria.

2.- El art. 4, parrafo 2, "in fine", contiene la expresion "articulos varios",
siendo el término "varios" esencialmente ambiguo y vago, por lo que ofrece un
elevado grado de indeterminacién, que debe concretarse en el instrumento

idéneo para ello que es el reglamentario.
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Esta observacion es aplicable asimismo al art. 6, en cuanto a la
determinacion del caracter "tradicional" de ferias y mercados, y al art. 7, en

cuanto a la determinacion de la normativa aplicable en materia sancionadora.

3.- La disposicién transitoria segunda carece de elemento cronolégico o
temporal para ser calificada como tal, al no especificarse el término final de su
mandato. Su contenido es el de una excepcion al régimen general y, por tanto,
razones de seguridad juridica apuntan a su integracion en el articulado del texto

0, en su defecto, como disposicion adicional.

También respecto a esta misma disposicion parece conveniente sustituir el
término "régimen de apertura' por "periodos de apertura”, en base a una
hermenéutica teleoldgica de los parrafos 1y 2 del art. 43.2 del Real Decreto-Ley
6/2000.

CONCLUSIONES

1.- Desde una perspectiva competencial, el Proyecto de Decreto se ajusta a la
Constitucién y al Estatuto de Autonomia de Canarias, ejerciéndose la actividad

normativa de acuerdo con la competencia en la materia que corresponde a la CAC.

2.- Parcialmente, en cuanto regula el numero de horas maximas semanales de
apertura (art. 1) y la apertura en festivos (parrafos 1 y 3 del art. 3), no resulta
ajustada a la Constitucion la utilizacién de la forma normativa de Reglamento, en

virtud del principio de reserva de Ley, y por la contradiccion con la Ley autonémica.

3.- Se sefialan al Proyecto las observaciones referidas en el Fundamento VI del

presente Dictamen.
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