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Articulo 8. Derecho propio de Andalucia

El derecho propio de Andalucia esui constituido por las leyes v normas
reguladoras de las materiay sobre las que In Comunidad Auténoma  ostenta
competencias.

DOCUMENTACION
A. TRAMITACION PARLAMENTARIA

I. PARLAMENTO DE ANDALUCIA

1. Informe de Ja Ponencia creada en el seno de la Comision de Desarrollo
Estatutario para la reforma del Estatuto de Autonomia (BOPA niam. 372, de 7 de
febrero de 2006, pag. 20894 {pag. 20902))

2. Procedimiento de reforma estatutaria

) Proposicién de reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia (BOPA nim. 374,
de 9 de febrere de 2006, pag. 21054 [pag. 21057]).

Articulo 8. Aplicacidn preferente de lus normas autondmicas

Ef derecho propio de Andalucla, de aplicacion preferente en el territorio andaluz. esta
constituido por las leyes y normas reguladoras de las materias sobre las que lu
Comunidad Awtonona ostenta competencias.

51 Informe de la Ponencia designada en el seno de la Comision de Desarrello
Estatutario (BOPA nim, 420, de 19 de abril de 2006, pag. 23646 [pag. 23664]).

¢} Dictamen de la Comision de Desarrollo Estatutario (BOPA nam. 4235, de 26 de abril
de 2006, pag. 23898 [pag. 23900}).

) Texto aprobado por el Pleno del Parlamento de Andalucia (BOPA nam. 430, de 4 de
mayo de 20006, pag. 24254 [pag. 24256]).

Articulo 8, Derecho propio de Andaluciu
El derecho propio de Andalucia, de aplicacion preferente en el territorio andaluz, estd
constituido por las leves y normas regilodoras de las materias sobre lus que I
Comunidad Awidnoma ostenta competencias.

H. CORTES GENERALES

1. Congreso de los Diputados

«) Propuesta de reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia presentada ante el
Congreso de los Diputados (BOCG. Congreso de los Diputados nim. B-246-1, de 12 de
mayo de 2000, pdg. 1 [pag. 4]).
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b) Tnforme de la Ponencia Conjunta Comision  Constitucionai-Delegacion  del
Parlamento de Andalucia (BOCG. Congreso de los Diputados nam. B-246-6, de 17 de
octubre de 2006, pag. 193 [pag. 200]).

¢) Dictamen de la Contisidn Constitucional {BOCG. Congreso de los Diputados niim.
B-246-7, de 30 de octubre de 2000, pdg. 249 |pég. 252]).

¢} Texto aprobado por el Pleno del Congreso de los Diputados (BOCG. Caongreso de los
Diputados ntim. B-246-§, de 7 de noviembre de 2006, pag. 301 [pag. 304]; correccidn
de ervor BOCG, Congresa de los Diputados nim, B-246-9, de 11 de enero de 2007,
pag. 351).

2. Senado

a) Informe de la Ponencia Conjunta Comision Generat de fas Comunidades Autdnomas-
Delegacion del Parlamente de Andalucia (BOCG. Senado nGim. 1HIB 18-, de 29 de
noviembre de 2000, pag. 87 {pag. 91]; sin modificaciones).

bj DBictamen de la Comision General de las Comunidades Auténomas (BOCG. Sencdo
nam. HIB-18-d, de 4 de diciembre de 2006, pag. 147; sin modificaciones).

¢j Texto aprobado por el Pleno del Senado (BOCG. Senado ndm. 11I1B-18-e, de 26 de
diciembre de 2006, pag. 149; sin modificaciones).

B. ANTECEDENTES EN EL ESTATUTO DE AUTONOMIA DE 1981

Articale 10

Ld derecho propio de Andalucia, constituido por las leves y normas reguladoras de fas
materias de competencia exclusiva de sy Comunidad Auténoma, asi como de las que con
faf cardeter le havan sido transferidas en virtud del articilo 130.2 de la Constinicidn, es
el aplicable con preferencio a cualgiier ofro en el ferritorio andaluz. En todo caso, el
derecho estatal tiene cardeler supletorio del derecho propio de Andalucia.

Cuando la competencia de la Comunidad utonoma consiste en el desarrollo o
reglamentacion de la legisiacion del Estade, las normas dictadas por aguélia serdn de
aplicacidn preferente a cualquier otra de igual naturaleza y rango.

C. CORRESPONDENCIAS CON OTROS ESTATUTOS DE AUTONOMIA
Pais Vasco (art, 21}, Catalufia (art. 110.2): Galicia (art, 38); Comunidad Valenciana

(art. 45); Aragon {art. 80.2); Canarias (art. 43); Comunidad Foral de Navarva (art. 40.3);
Baleares (art. 87); Madrid (art. 33).

D. DESARROLLO NORMATIVO

[s/c].
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COMENTARIO

SUMARIO: A, INTRODUCCION, B. EL SUPUESTG DE HECHO: «LLEYES Y
NORMAS REGULADORAS DIE LAS MATERIAS SOBRIE LAS QUL LA COMUNIDAD
AUTONOMA OSTENTA COMPETENCIASY. C. LA CONSECUENCIA JURIDICA:
«DERECHO PROPIO DI ANDALUCIAYS,

A. INTRODUCCION

El art. 8 concurre con el reste de precepios del Titulo Prefiminar en el asentamiento
de fos pilares que estructuran la Comunidad Autdnema. La disposicion que se comenta
en estas paginas configura los rasgos esenciales del ordenamiento andaluz y ofrece los
elementos necesarios para distingtirlo de otros conjuntos normativoes, especialmente del
estatal. Asi, ademas de una definicion politica (su fuente de legitimidad —art. 1—, la
condicion de andaluz —art. 5— y los derechos —art. 9-), institucional {territorio —art. 2—,
simbolos —art. 3—, capitalidad y sedes —art. 4-) y funcional (objetivos ~arts. 10y 11-), el
Estatuto formula una comprension de la Comunidad Autonema como entidad juridica
soportada sobre un ordenamiento auténonao.,

Andalucia ocupa un lugar especifico dentre del Estado espaiiol en virtud del derecho
que produce, de cémo lo crea v de los ambitos donde proyecta su eficacia. Lstas
caracteristicas emergen a lo largo dei Estatuto, pero el art. 8 pretende darles un sentido
general. Para ello expresa una regla, en la que el supuesto de hecho serfa ta potestad
normativa de la Comunidad («las feyes y normas»}, a cuyo producto le corresponderia
la consecuencia juridica que supone la consideracion de «derecho propio de
Andalucia»n. Este camentario, en el apartado B, intentard esclarecer el supuesto de
hecho, v, a continuacion, er: el C, abordard 1a consccuencia juridica.

B. EL SUPUESTO DE HECHO: «LEYES Y NORMAS REGULADORAS DE LAS
MATERIAS SOBRE LAS QUE LA COMUNIDAD AUTONOMA OSTENTA
COMPLETENCIAS»

Las «leyes y normas» componen el derecho propio de Andalucia. Esta breve
referencia subrayva la diversidad formal de Ta potestad normativa de la Comunidad, que
se manifestara en todo caso a través de leyes, pero también mediante otras fuentes. Tal
heterogeneidad encuentra su razdn de ser, en primer lugar, dentro del sistema de
gobierno ordenade por el Estatuto. El equilibro entre las instituciones bésicas refleja el
modo de conformar, a partir del momento electoral, la mayorfa ¥ la oposicion; v,
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correlativamente, la pluralidad de fuentes muestra como se ha de materializar el
programa de gobierno y qué lugar se da a las posiciones alternativas para influir sobre la
direccidn politica u ofrecer al electorado opciones diferentes. La mezcla especifica de
estos ingredientes en el texto estatulario resufta no solo en fa contraposicién cldsica
entre ley y reglamento, sine tambicén, introduciendo aqui una variacién importanie
respecto al Estatuto de 1981, en una diversidad de fuentes capaces de crear normas
legislativas, cuyo lugar especifico 1o da el drgano dei que emanan, el Parlamento para fa
ley, y el Consejo de Gobierne en el caso del decreto-ley y el decreto-legislativo. la
segunda razon que explica ia variedad de fuentes del ordenamiento andaluz reside en su
organizacion territorial, que integra, aunque sea con un cargeter bifrente donde el
derecho del estade reclama un fugar propio, a fos wmunicipios, provincias y demas
entidades territoriales que puedan crearse por leyy {(art. 89). En la medida que estos
entes territoriales, en especial el municipio, cjercen con autononta competencias
propias, el ordenamiento andaluz también estd compuesto por normas locales,

La dualidad de la potestad normativa expresada en el art. § EAAnd sirve asimismo
para destacar la centralidad de la ley del Parlamento dentro del derecho propio de
Andalucia, que se organiza a través de la clasica téenica de la reserva de ley,
copiosamente vecogida en el Estatuto. La exigencia de normas legistativas tiene un
significado externo que califica el cardcter de la autonomia de la Comunidad, Las
disposiciones autondmicas con rango de ley no reciben controles politicos de las
instituciones estatales {(algo que comparten con el resto de normas autondmicas) v,
sobre {ode, su evaluacién jurisdiccionat estd reservada al Tribunal Constitucional,
Gozan, ademds, del mismo régimen juridico que las leyes procedentes del Estado, lo
que sitia a fa potestad legislativa de ambos entes en paridad institucional, de suerte que
las relaciones entre legislaciones se ordenan mediante principios constitucionales y no
por la simple voluntad del Estado. Ademds, la prioridad de la ley para crear ei derecho
propio de Andalucia posee también un significado interno. En nuestro Estatulo
encontramos una doble reserva, de ley ordinaria y de ley del Parlamento. La primera
traza la linca que separa la potestad reglamentaria de {a potestad legislativa, mientras
que la segunda sefiala aquellos campos en los que sdlo hay lugar para las normas
legislativas emanadas de la Camara. El Estatute, al invocar expresamenie [a
intervencion de una ley dei Partamento, logra un determinado equilibric entre mayoria y
oposicién, asegurando que cierlas malterias transiten (ntegramente el procedimiento
legislativo {me remito al comentaric del ast. 108 EAANd). Por tanto, en clave interna, la
reserva de ley del Parlamento refleja asimisma la centralidad potitica de la Cdmara.

Las «leyes y normasy que integran el derecho propio de Andalucia son solo aquellas
dictadas «en las materias sobre las gue la Comunidad ostenta competencias». La ligazon
de la potestad normativa autendmica con un determinado ambito competencial impide
tratar como derecho propio a todo un conjunto de rormas, las estatales y las europeas,
gue, obviamente, no dejan de ser plenamente vinculantes para los particulares, la
Administracién andaluza y el Poder Judicial. En el contexte de un sistema juridico
presidido por la pluralidad de ordenamientos, todas las normas aplicables en el territotio
andaluz —europeas, estatales, autondmicas v locales—, encuentran el fundamento de su
normatividad en ta Coenstitucidn, pero las reglas sobre su produccidn, aplicacion e
interpretacion se hallan en los distintos ordenamientos en los que se integran segan la
regia de imputacidn que marca la Constitucion.
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En el caso del derecho prepio de Andalucia, el principio de competencia es la regla 6

de imputacién fijada por la Constitucion y prolongada en el art. § EAAnd. Conviene
recordar brevemente el origen intelectual del citado principio. Carre en paralelo a fa
construceion del Estado de postguerra, gue introduce de manera decidida ia pluralidad
de drganos productores de derecho, dotados cada unro de ellos de una legitimidad o
funcionalidad singular {no intercambiable) de la que se deriva la reserva de émbitos
especificos para su regulacion (por todos, véanse CRISAFULLYL, V., 2004, pdg. 327 y ss:
SANTAMARIA PASTOR. 1. AL, 1988, pdg. 315 y ss; BaLAGUER CALLEION, F., 1991,
pag. 142 y ss). Se ha sefialado con insistencia que en este contexto no basta el
expedienie de la jerarquia. elaborado bajo la ldgica de la soberania parlamentaria y que
presume una posicién de superieridad politica de un érgano {la Camara) sobre otro (el
Gobierno). circunstancia que impone a las normas procedentes del segundo (el
reglamento) un deber de respeto de los contenidas fijados por el primero, cuya fuente
{la ley), en definitiva, marca el espacio propio de las normas subordinadas. La
operatividad de este criterio es ciertamente escasa cuando irrumpen poderes normativos
en los gue es dificil identificar entre ellos una mayor importancia politica, mds ain si la
Constitucion les atribuye en exclusiva determinados espacios normativos dotandolos,
como ya se ha dicho, de una legitimidad o funcionalidad no intercambiable (por ello, en
uitima instancia, el principio de competencia se explica desde la supremacia
constitucional {REQUENA LOPEZ, T., 2004, pag. 303 v ss]). El ejemplo clasico, ademas
ideal para el articulo que ahora se comenta, remite a los sistemas normativos
territorialmente compuestos, donde distintos legislativos, ¢l del centro y los de la
periferia, poseen espacios de regulacion delimitados y, normalmente, intransferibles. No
hay aqui un deber de respeto de una ley para con la ofra, sino un sometimiento de ambas
leyes a una norma superior, la Constlitucidn, que delimita los campos de actuacion, De
acuerdo con el principio de competencia, si un Jegislador traspasa las fimites
constitucionales ¢ invade la competencia def otro legislador, independientemente del
contenido de la ley, ésta serd ilicita por haber vuinerado la Constitucidn.

El principio de competencia es, en definitiva, una norma sobre la produccion del
derecho, pues al fijar el campo de actuacion del poder central v los poderes perifévicos,
nos esta diciendo cémo han de crearse las disposiciones (qué limites han de respetarse}
para ser vdlidas. Sin embarga, a menude es acompaiiado de otra serie de criterios, reglas
sobre la aplicacién del derecho, gue concretan los Organcs lamados a resolver el
conflicto entre el derecho central y el periférico, y el modo en que ha de solventarse.
Encontramos sistemas donde la potestad normativa central posee la capacidad de
desplazar por si misma ¢l derecho periférico. A veces, la determinacion de la norma
aplicable corresponde a los organos jurisdiccionates, cabiendo agui la variable de
otorgar tal responsabilidad a todos los jueces, o sélo a algunos tribunales. Ademas, cada
modele varia las consecuencias de la vulneracidn del principio de competencia; en
aigunas ocasiones, basta con la inaplicacién de la norma witra vires, y en ofros se opta
por st definitiva expulsion.

Nuestra Constitucion —especialmente los arts. 148 y 149— abraza el principio de
competencia, v con él separa el derecho estatal y el autondmico, idea gue a su vez
recoge el art. 8 EAAnd. Los poderes normativos de uno u olro ente incurrirdn en
vuineracion de la Constitucion al ocupar el espacie ajeno. No obstante, el art. 149.3
parece ofrecer a través del principio de prevalencia un complemento en lo atinente a la
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seleccidn de fa norma aplicable cuando colisionan el derecho estatal ¥ el autondmicoe.
La preferencia aplicativa del derecho estatal se activaria «en todo lo que no esté
atribuido a la exclusiva competencia [de las Comunidades Auténonzash v, fruto de una
fectura en contrarie, la predileccidn del derecho autondmice emergeria cuando actia en
ef marco de sus competencias exclusivas. Sin embargo, esta regla ha resultado
inoperativa, a mi juicio, por dos razones concatenadas {si bien no faltan autores que
defienden un nicho de utilidad en la relacion bases-desarcoflo: Garcia TORRES, 1,
£991, pag. 570 y ss; RUBIO LLORENTE, F., 1997, pdg. 33 y ss; REBOLLO PUIG, M., 2008,
pag. 137 y ss). Primero, porgue el recurso a la prevalencia exige siempre, como gueda
claro en el propio art. 149.3, un juicio anterior sobre la titularidad de la competencia;
sdlo cuando se ha determinado quién ostenta la competencia exclusiva, rige la
prevalencia. En segundo lugar, la Constitucién ha reservado el conocimiento de los
conflictos competenciales al Tribunal Conslitucional, en el caso de {a ley excluyendo
def control a la jurisdiccion ordinaria {art. 163), y respecto 2 las disposiciones
infralegales ordenando en el art, 61.dos de la Ley organica del Tribunal Constitucional
la suspension del proceso pendiente en la jurisdiccion ordinaria. Asi las cosas, al
margen de ciertas modulaciones, la sentencia que resuelve ef control resulta en fa
nulidad de las disposiciones legislativas o infralegales que se dictaron vulnerando la
distribucién de competencias. Por tanto, en suestro sistema constitucional no hay lugar
a la validez concurrente de una norma estatal y otra autondmica que aspiran a regular
con consecuencias distintas un mismae supuesto de hecho, presupuesto tedrico necesario
que da sentido a cualquier regla de seleccidn de normas, incluida la de la prevalencia,

Ciertamente, el estado de cosas no siempre ha sido asi. Durante un largo periodo de
tiempo (basicamente hasta la STC 6171997, FJ 12.°) se considerd que ¢ Estado gozaba
de una potestad nermativa ilimitada, que le permitia ir més alld de sus competencias,
colt la unica matizacién de que ese derecho, fuera de su espacio, tendria tan sdlo
eficacia supletoria (STC 5/1981, FJ 27.°). Esta doctrina se construyd en un momento
histérico particular, en el que la descentralizacion politica corria a velocidades dispares,
de suerte que ef Estado no tenia el mismo quéntum competencial en todo el territorio.
l.a solucidn de dictar dos leyes sobre la misma materia, una para ¢ territorio donde
conservaba la competencia exclusiva y otra alli donde era compartida, hubiera resultado
extraiia; de ahi que {a asimetria competencial se resolviera con un dnico texto legislativo
de eficacia variable. Este remedio, sobre todo cuando a partir de los afios noventa se
alcanza un estadio de homogeneidad competencial entre las diecisiete comunidades
autonomas, devino perturbador antes que lenitivo, conformando de facto un principio de
competencia unidireccional (Diez Pleazo, L. M., 1989, pdg. 73} en virlud del cual las
nornias autondmicas para ser aplicables habian de ser en todo caso validas, mientras que
la actuacion estatal fuera de su competencia no resultaba en invalidez, sino en una
modulacion de su eficacia (CAAMANO DOMINGULEZ, F., 2000, pag. 87 v ss).

A dia de hoy no podemos concluir que el principio de competencia opera de manera
totafmente simétrica, reconduciendo siempre 2f conflicto entre normas a un problema de
validez. El privilegio procesal de la suspension de las normas aulondémicas a peticion
del Gobierno cuando insta su control ante el Tribunal Constitucional (para las normas
con rango de ley, art, 30 LOTC: para lag disposiciones y actos infralegales art. 62
L.OTC), en términos practicos resulta en una suerte de prioridad a corto plazo, donde ¢l
Gobierno de Espaiia, al menos durante cinco mieses, asegura fa aplicacion preferente del
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derecho estatal. En dltima instancia se resuetve expulsando a una de las nrormas, pero,
mienteas tanto, ¢l Gobierno ostenta a facultad de imponer ¢l derecho estatal solicitando
la suspension provisional del autondmico. No obstante, esta asimetria se corrige en el
caso de la ley, si el control se activa a (ravés de la cuestidon de inconstilucionalidad.
Aqui, € juez ordinario selecciona indistintamente como objeto de su duda una de las
normas, la estatal o la autondmica, y la resolucion del proceso se suspende al margen de
la procedencia de la disposicion sospechosa. Mas adn, de acuerdo con la STC 16772009,
FI 1.9, es factible que el juez cuestione simultincamente la validez de ambas normas,
supuesto que ofrece una simetria perfecta en la operatividad del principio de
competencia.

Otra particularidad capital de la regulacién del principio de competencia al que apeta
el art. 8§ EAAnd, radica en fa llamada expresa al Fstatuto de Autonomia para que
complete los érminos de la distribucidn competencial. A diferencia de otros tipos
federales, las comunidades autdnomas estan ausentes en la reforma de la Constitucion,
por lo que no pueden propiciar la reconfiguracidn de ia organizacidn territorial desde la
chspide del sistema normativo. Sin embargo, a modo de contrapeso, fos Estatutos
necesarianiente deben cerrar esa organizacion tervitorial repercutiendo sobre la
configuracion sustantiva del Estado autondmico. La contribucidn imprescindible del
Estatuto en la concrecion del modelo territorial implica analiticamente gue la norma
institucional basica también se integre dentro del derecho propio de Andalucia: la fuente
llamada a definir el ambito de actuacién de fa Comunidad Auténoma y el modoe en que
interviene en ese espacic, en pura logica, ha de formar parte del ordenamiento andaluz.
Y, ademas, lo hace de manera cualificada, al ser la norma constitutiva, fa norma
creadora de ese ordenamiento; sin Estatuto no habria derecho propio de Andalucia, Esto
no significa, obviamente, que el poder estatuyente sea poder constituyente. Carece, a
diferencia del segundo, de los atributos de originalidad e ilimitacion; el poder
estatuyente es derivado de la Constitucion y. por tanto, estd inevitablemente limitado
por ésta. La existencia de un ordenamiento andaluz exige la generacion de un Estatuto,
pero también que éste sea respetuoso con fa Constitucion. Aqui radica su particularidad,
nues el Estatuto, a la vez que norma habilitada, es norma habilitante de un ordenamiento
completo; es derecho propio del Estado y derecho propio de la Comunidad. A la sazdn,
ese punte intermedio fruto de la funcidn que le atribuye la Constitucion explica todos
sus rasgos: el modo de preduccion, que requiere la intervencion de dos poderes
legislativos: su posicion en el ordenamiento, intangible a la accion de cada uno de esos
fegislativos, su caracterizacion como un poder fnico, de suerte que todos los conflictos
dentro del ordenamiento andaluz se reconducen a las reglas estatutarias; y, en fin, su
naturaleza inagotable, por lo que es factible su continua renovacién a través del poder
de reforma.

La funcion que la Constitucion encarga al Estatuto, que no sélo ha de completar la
distribucién competencial, sino también crear un ordenamiento autdnomeo, obliga a
interrogarnos sobre el sentido auténtico del principio de competencia. Fracasaremos en
{a descripeion de la realidad si para trazar la frontera del derecho propio de Andalucia,
nos referimos tan sélo a fa distribucion de titulos competenciales. Los singulares efectos
del Estatuto, que, repito, instaura un ordenamiento juridico, obligan a situar la
demarcacidn del derecho propio més alld. Esto es evidente en la propia Constitucion,
cuyos arts. {47 v 152 invitan decididamente a pensar que el derecho propio habra de
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incluir contenidos institucionales. En este sentido, el debate sobre la extension del
Estatuto se ha hecho presente con toda su crudeza en las recientes reformas estatutarias,
especialmente en la STC 247/2007 (cuyas posiciones se mantienen en la 31/2010),
donde el contraste entre la posicién de la mayoria y fos volos particuiares, sobre todo el
del magistrado Delgado Barrio, sintetiza los términos de la discusion (respecto a las
consecuencias de este problema sobre fa normatividad del Estatule me remito al
comentario del art. 1[5 EAAnRd). Existe, en todo caso, una base compartida, que toma el
art. 147 CE como el contenido minimo y necesarie de todo Estatuto. Tgualmente, se
acepta por todos que el Estatuto no puede incluir cualquier elemento, en el entendido de
que su cspeciab rigidez (indisponible al legislador estatal y aulondmico) sdlo es
predicable para las materias que efectivamenie se adecuen a las prescripeiones propias
de una norma institucional bdsica. En definitiva, una y otra posicion defienden un
cencepto material de Estatuto, que debe poseer unos elementos necesarios, pero también
estd limitado en su vis expansiva, sin poder ocupar espacios reservados a otras fuentes,
en concreto las leyes organicas. La disparidad surge en el criterio utilizado para
configurar el contenido posible. El magistrado Delgado Batrio, en su voto particular,
presenta con claridad tos términos de una posicion que centra el andlisis en la fuente que
incorpora el Estatuto al ordenamiento. Esto le permite utilizar la jurisprudencia que
interpreta de manera resirictiva las reservas de ley orgdnica. Asi, el Estatuto ha de traer
elementos no previstos en el art. 147 CL, pero esa expansion debe evaluarse dentro de
margenes estrechos, pues sélo cabe un «centenido conexo o adicional» y en «relacion
directa con la materia reservada» y st «inclusion ha de ser precisa (FJ 1.° del voto
particular). Pese al punto de partida comun, la decisién de Ja mayoria alcanza una
solucidn mas amplia. basada en un andlisis que no pone ef acento en la fuente o forma
con la que se dicta el Estatuto, sine en fa funcidn constitucional que corresponde a la
norma institucional basica. En este sentido, la mayoria def Tribunal entiende que a la
norma tundacional del ordenamiento autonomico e corresponde, dotando de poder
politice a fa Comunidad, hacer realidad el derecho de autonomia en un determinado
territorio. Desde este punto de vista, el contenido del Estatuto no se puede construir
sobre una «mera interpretacion literal del art. 147» (F1 11.°) Asi, la funcion
constitucional del Estatuto Heva a la mayoria del Tribunal a afirmar que:
De todo clo se desprende. en (in, que los Estaiulos de autonomia pueden facluir con
normalidad en su contenido, no sélo las determinaciones expresamente previstas en ¢l
texto constitucional a que hemos aludido. sino lambién otras cuestiones, derfvadas de
las previsiones del art. 147 CE relativas a las funciones de los pederes ¢ instituciones
autendmicos, tanto en su dimension material come organizaliva, ¥ a las relaciones de
dichos poderes ¢ instituciones con los sestantes poderes pablicos estatales v
autondmicos, de un lado, v, con los ciudadanos, de otro.

A la luz de esta jurisprudencia, el principio de competencia, utilizado en el art. 8
EAAnd para marcar el espacio del derecho propio de Andalucia, no se agota en la
concreta tarea estatutaria de asuncion de titulos competenciales, Esta mision, sin dejar
de ser muy importante, es tan sélo una de las que se desprenden de la funcidn que la
Constitucion atribuye al Estatuto, a saber, materializar ¢l derecho de autonomia de un
territorio, organizar su poder polilico; en definitiva, dicho a ia luz de la teoria
normativa, crear un ordenamiento dentre del sistema juridico constitucional. Por tanto,
el derecho propio de Andalucia incluye las normas estatutarias y las «leyes y normas»
producidas bajo su conformidad, conjunto que ordena el poder publice autondmico y su
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relacion con los particulares y con los ofros pederes piblicos que se proyectan en el
territorio de Andalucia.

C. LA CONSECUENCIA JURIDICA: «DERECHO PROPIO DE ANDALUCIA»

Toca ahora acercarse a la consecuencia que conileva considerar al Estatuto v a las
normas que lo desarrollan dereche propio de Andalucia. La respuesta debe venir, una
vez mas, de la funcion que la Constitucién atribuye a la rorma institucional basica, a
saber, la creacidn de un ordenamiento autdnomo. Conviene volver brevemente sobre el
concepto de ordenamiento. La definicidn mas sencilla, suficiente para ¢l propdsito de
este comentario, subraya que se trata de un conjunto de disposiciones juridicas,
procedentes de una diversidad de drganos, con distinto origen temporal, cuya dindmica
juridica, sin embargo, en virtud de una norma dltima, es reconducida a una unidad de
sistema, asegurando que los fendmenos regulados por ese ordenamienio reciben una
sola respuesta normativa. Asi las cosas, afirmar que el poder estatuyente, por mandate
constitucional, genera un ordenamiento auténomo, equivale a declarar que el Estatuto
ordena la estructura completa de ias disposiciones autondmicas. Ha de contener, por
tanio, las normas sobre la produccion, las cuales indican los organos capacitados para
crear derecho y en las condiciones y limites con las que pueden producirlo; asimismo,
debe estipular las normas sobre la aplicacidn del derecho, que permitiran distinguir las
reglas aplicables a cada caso; vy, {inalmente, también ha de incluir las normas sobre fa
interpretacion, que sefialan los caminos necesarios para discernir el sentido de los textos
juridicos. En definitiva, desde el momento en que una norma forma parte del derecho
propio de Andalucia, de acuerdo con ¢l art. 8§ EAAnd, los términos de su vigencia,
validez y eficacia deben estar resueltos por el Estatuto de Autonomia.

Sin embargo, el Estaluto genera un erdenamiento auvténomoe, pere no originario. Los
rmargenes de la norma institucional basica en la regulacién de la dindmica del derecho
propio de Andalucia no son discrecionales, y el estatuyente habra de atenerse a una serie
de condiciones constitucicnales. Ocwrre, ademds, que fa propia Constitucion otorga al
Estado, en el art. 149.1.8., fa competencia sobre legislacion civil, que incluye «fe]n
todo caso, [as reglas relativas a [a aplicacion y eficacia de las normas juridicas [...]», de
ahi que el derecho autondmico aparentemente también estaria modulado por lo que el
Estado disponga sobre las citadas cuestiones. Con todo, es obvio que fa actuacion estatal
no puede ser omnicomprensiva, a riesgo de devaluar la tarea que la Constitucion otorga
al Estatuto. En este sentido, queda fuera def titulo competencial aquello que tenga que
ver con la reguiacidn de las fuentes del derecho, cuya ordenacian implica una serie de
reglas resolutivas de conflictos normativos en términos de validez. Es evidente que
corresponde al Estatuto y no a la legislacion del Estado dispener los modos de
produccion de derecho en la Comunidad y, asi, por gjemplo, encantramos en la norma
institucional bdsica los criterios para elegir entre una norma legal y otra reglamentaria, o
entre 1o dispuesto en una ley o un decreto-ley,

El titulo competencial del Estade operaria en los estrictos probiemas de aplicacidn
del derecho, esto es, alli donde es preciso simplemente determinar la norma que
selveata el conflicto, sin embarcarse en juicios de validez respecto a las concurrentes,
Un primer escenario, ligado a la organizacion territorial, plantea al operador juridico la
necesidad de escoger entre la disposicion estatal y la autondmica para la resolucion de
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una controversia. (Puede aqui de verdad el legislador central, en virtud del
art, 149.1.8.%, estipular reglas de aplicacion? En mi opinion, existen dos obstiaculos. Uno
es de naturaleza practica y ha sido tratado en detalle en el epigrafe anterior, al seiialar la
escasa virtualidad de las reglas relativas a [a aplicacién del derecho, pues el propio
art, 149.3 CE exige previamente el reconocimiento de la titularidad competencial. En
verdad, es la validez de las normas el presupuesto que finalmente resuelve la aplicacion
del derecho estatal o el autondmico. Por ello, poca utilidad tendria que el legislador
estatal incorporase reglas para conflictos de aplicacion. Pero, ademis, desde la
STC 76/1983, T 4.2 resulta dificil constitucionalmente aceptar esta hipotesis.
Recordemos que el frustrado proyecto de ley orgédnica de armonizacidn del proceso
autondmico contenia en el art, 3 una regla de supletoriedad del derecho del estado
mientras que la Comunidad Auténoma no desarrollara las bases, y, asimismo, el art. 4
estipulaba la prevalencia del derecho del estado. El Tribunat Constitucional declaro,
entre otras, Ja inconstitucionalidad de estas dos reglas de aplicacién del derecho, en el
entendido de que el legislador estatal se sitiia en el lugar del poder constituyente cuando
pretende incidir con cardcter general en el sistema de distribucion competencial, integrar
lagunas o fijar criterios interpretativos, Desde este punie de vista y en lo atinente al
establecimiento de criterios relativos a las reglas de seleccion entre el derecho estatal y
el autondmico, segiin el Tribunal Constitucional, existe una reserva de Constitucion que
limita intensamente las posibtlidades del titulo recogido en el art. 149.1.8°

Un segundo escenario en la seleccion de la norma aplicable presenta el problema
clasico de las lagunas, concepto que distingue aquellos supuestos de hecho en los que el
ordenamiento no ha previsto regulacion, pero, sin embargo, se reclama su ordenacion.
La solucion se arbitra con téenicas de heteroinfegracion, cuando se recwre a una
disposicion prevista en un ordenamiento distinlo, o a instrumentos de astointegracion, si
el ordenamiento prevé soluciones puramente internas, entre la que destaca la analogia.
Dentro de este marco. la Constitucion dispone un criteric de heterointegracion al
ordenar que las lagunas en los ordenamientos autondmicos se han de retlenar «en todo
caso» a través de la supletoriedad del derecho estatal, de acuerdo con lo dicho
anteriormente, resulta dificil aceptar que el legislador estatal pueda precisar o completar
el funcionamiento de esta regla.

Una cuestion adicional consiste en saber si ese legisiador estd en condiciones de
cerrar los margenes de un instrumento clasico de autointegracion como es la analogia,
hasta el punto de sefalar cudndo opera en el derecho propio andaluz. Creo que esta
posibilidad no es aceptable. Es cierto que el art. 4 det Codigo civil regula con vocacion
de generalidad esta figura, pero tal intencién mds que rada refleia la vieja concepeidn
del Codigo civil como fuente de fuentes. No es esa nuestra situzcion actual. Las
referencias a la aplicacion y eficacia de las normas contenidas en el Tiwio preliminar
(en realidad, meros criterios interpretativos y reglas que determinan la eficacia de
ciertos actos de los particulares) se encuentran bajo la supremacia de la Constitucion, Es
la Constitucién y no la ley, la norma llamada a regular en términos generales la
dinamica juridica. Esto no quiere decir que ta Constitucion agote la ordenacion de estas
cuestiones, por lo que a menudo encontrard la colaboracion del legislador. Tal
conclusidn permite comprender el sentido del art. 149187 de manera que
cuando atribuye al Estado la competencia sobre «las reglas relativas a fa aplicacion y
eficacia de fas normas juridicasn, lo hace en el marco de la «legisiacion civils, es decir,
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el derecho estatal puede ordenar ta aplicacion y la eficacia cuando se trata de normas en
gl Ambito material del derecho civil, E igualmente podra hacerlo en todos aquellos
campos en fos que dispone de competencia sobre legisiacion o las bases {esto explica,
per ejemplo, que el Titulo preliminar det Codigo penal regule cuestiones de aplicacion).
Sin embarge, donde ¢l Estade carece de esas competencias o nada dice al ejercerlas, la
Comunidad, en virtud de sus propios titulos competenciales podrd dictar reglas propias
respecto 4 la seleccion de las disposiciones aplicables. En definitiva, las normas sobre la
aplicacidn del derecho. mas alia de lo reservado a la Constitucion o prohibido por ella
{por ejemplo, la analogia en materia sancionadora), ha de ser definido por quien ostenta
la competencia matertal (fo cual no es obstaculo para que et Titwlo pretiminar del
Codigo civil siga operando como derecho supletorio en una dobie direccidn: respecto a
las distintas ramas del derecho estatal sectorial y respecto al derecho autondmico).

El art. 149.1.8." no se refiere a la interpretacion del derecho, pero también es cierto
que en la practica el deslinde entre normas sebre la aplicacién y normas sobre la
interpretacion es labil v, asi, por ejemplo, el art. 3 CC, pese a la rabrica del capitulo,
recoge un serie de reglas de interpretacion, laxitud que también se observa en la
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional (STC 74/1989, FI 4°). Sea como fuere, la
conclusién alcanzada respecto a la normas sobre la aplicacidn del derecho es extensible
al problema de la interpretacion. El legistador estatal podrd regular tales cuestiones séto
cuando disponga de competencia sobre las bases o la legislacion, de suerte que el
derecho autondémico intervendra en esa materia si ostenta la competencia exclusiva o e
legislador estatal nada ha dispuesto.

Después del inciso en torno a las competencias estatales, es el momento de afrontar
{os limites constitucionales a la funcidn estatuyente de creacion de un ordenamiento
autdnomo. Para cumpliv con esa tarea, el Estatuto ha de recoger fas normas sobre la
produccion, disefiando asi las fuentes de la Comunidad. Ahora bien, como va se ha
sefialado, genera un ordenamiento autdonomo, pero no originario; de abi que en la
Constitucion enconfremos una serie de condiciones a ¢sa tarea,

La primera tiene que ver con la misma necesidad de que sea el Estatuto —y no reglas
autondmicas infralegales— el que defina el conjunto del sistema de fuentes autondmico.
El Estatute es fuente de fuentes, y si quiere cumplir su funcidn constitucional como
norma institucional basica debe ofrecer una comprensidn plena de los hechos capaces
de producir derecho. En este sentido, la practica autondmica suscila un interrogante
peculiar a la tuz de la prevision en leyes o reglamentos parlamentarios de decretos
legislativos o requisitos de mayorias especiales para fa aprobacion de leves. La doctring,
casi con unaninidad, ha puesto en duda la constitucionalidad de esta practica, bien
aludiendo a la invasion de una funcidon estatutaria, bien sefialando la incoherencia ldgica
de que normas con range de ley regulen fuentes de igual rango. Ambas razones son
suflcientes para concluir que el régimen juridico basico de cada una de las fuentes del
ordenamiento aurondmico debe contenerse en el Estatuto (el drgano productor, las
especialidades procedimentales. su relacidén con las otras fuentes y la jurisdiccién
ercargada de controlar su valider). En este sentido, la existencia de fuentes fuera del
Estatuto y plenamente operativas en la practica ha de entenderse come una anomalia,
donde el consenso politico en torno a la necesidad de la fuente la dota de la estabilidad
necesaria, que de otra forma sélo lograria gracias a la rigidez del Estatuto.
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En segundo lugar, considero que la Constitucidn impone una serie de condiciones
necesarias en la definicion del sistema de fuentes autondémico. Cuando la norma
suprema reserva a ley materias sobre las que la Comunidad posee competencia,
indirectamenie se avisa de gue la potestad normativa autenomica estara desdoblada en
legislativa y reglamentaria; a su vez, el art. 1532.3 requiere la existencia de un lercer tipe
de potestad normativa, encargada de reformar el texto estatutario. Por otro lado, los
arts. 152 y 153 a) establecen una distribucion minima entre el Parlamento v el Consejo
de Gobierne de ese poder para dictar normas. El Gluimo de fos preceptos advierte de ia
posibilidad de que el Gobierno apruebe normas con rango de ley; sin embargo, el
reconacimiento de una «Asamblea legislativay debe llevar a la conclusion de que la
potestad legislativa del Consejo de Gobierno, de existir, no puede ser idéntica a la del
Parlamento. Sea en razon de limites materiales o presupuestos habititantes, fa funcion
legislativa en toda su magnitud sdlo corresponde a la Camara. Finalmente, la
Constitucion subraya el monopolio del Tribunal Constitucional en el control de validez
de la ley, requisito imprescindible en el disefto de la ley autondmica. E incluso, segin la
STC 3172010, FJ 32°, queda fuera de lugar introducir estatutariamente controles de otros
organos sobre la ley, distinguidos por el parametro (por e¢jemplo, dnicamente o
Estatuto) o el momento (un control preventive). No obstante, es preciso recordar que el
Estatuto de Autonomia para Ardalucia ha renunciado a esie tipo de control y, ademas,
ha vedado su instauracién por via legislativa, mediante el art, 113, que remacha la
reserva de jurisdiccion a favor del Tribunal Constitucional {(me remito a mi comentario
del art. 113 EAAnd).

La introduccidn de nuevas fuentes en la reciente reforma estatutaria reaviva el debate
en torno a la normatividad de la Constitucidn, La cuestion congiste en saber si la
regulacién constitucional se proyecta integramente sobre el modo de produccion
autonomico, de manera que, por ejempla, el presupuesto habilitante del decreto-ley
andaluz ha de interpretarse igual que el previsto en el art. 86, el decreto legislativo
andaluz debe controlarse por la jurisdiccidn ordinaria, o la mmpliacion de créditos
necesariamente tiene que hacerse por ley. Estas y otras cuestiones se afrontan con
detalle en los comentarios de los arts. 108, 109, 110 y 190, por lo que ahora conviene
plantear los términos generales de la discusion. Es facil imaginar dos posiciones
antitéticas. A un lado, aquella que postula la plena normatividad de la Constitucion, de
suetle que el Estatuto simplemente reconoce fa existencia de fuentes autondmicas, pero
su régimen juridico quedaria referido a la norma suprema (algo de esta idea late en las
disposiciones de otros Estatutos que al regular el decreto legislative remiten a los
limites previstos en la Constitucion —presupuesto que estaba presente en la proposicion
de reforma=). A otro, fa tesis que considera que ef Estatuto no simplemente reconoce,
sino que habilita ias fuentes autondmicas; de ahi que, dando cuenta de fos limites
censtitucicnales de naturaleza general, esté capacitado para moldear y afiadir,
configurando fuentes propias que no necesariamente han de responder al tipo estatal
dispuesto en la Constitucion.

En el contexto de esta disputa ¥ en atencion a la fey de presupuestos, el Tribunal
Constitucional ha encontrado un punte intermedio. En la STC 116/1994, FJ 49,
rechazd que la Constitucion se aplicara sin mas a una tuente antondmica y aclard que su
objeto era la produccién juridica del Estado, y sdélo cuando recogiese principios
generales, podria trasladarse a los poderes piiblicos autondmicos. Mas adelante, en la
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STC 174/1998, F) 6.°, concret¢ su doctrina v elabord la categoria de la identidad
sustancial, que le sirve al Tribunal para proyectar su jurisprudencia a las fuentes
autondnticas, siempre que el Estatuto contenga disposiciones idénticas a las previstas en
la Constitucion para ese mismo tipo de fuente.

El reconocimiento estatutario de normas sobre fa aplicacion del derecho afronta
dificultades similares a las del titulo competencial del Estado recogido en el
art. 149.1.8." Recordamos una vez mas la escasa operatividad de las reglas aplicativas
en los confliclos entre derecho estatal y autonomico, que, en verdad, por mandato
constitucional, requieren una decisién previa sobre la titularidad de la competencia.
Ademas, ya en minos tedricos, la reciente STC 3172010, FJ 58° ha wrasladado [a
«doctrina LOAPAy», dictada para delimitar la potestad legislativa estatal, a las
posibitidades reguladoras del Estatuto {respecto a las dudas sobre [a oportunidad de este
rraslado, Garcia Roca, J,, 2009, pag. 24). En el fundamento cincuenta y siete, el
Tribunal Constitucional sefiala que le estd vedado al poder estatuyente la definicion de
las categorias constitucionales y, por ende, su «interpretacién auténtican, funcién que
cotresponde en exclusiva at propic Tribunal (aunque en verdad. ne reserva solo la
interpretaciOn auténtica, sino simple y Hlanamente toda la interprelacién constitucional,
excluyendo al Estatuto de cualquier tipe de interpretacion en este campo ~véase a [a luz
de la «sentencia LOAPA», CRUZ VHILALON, P, 1999, pags. 199 v s5-). Asi las cosas,
intentando extraer el seatido ultimo de la jurisprudencia constitucional, se podria
afirmar gue Estatuto, al igual gue la ley estatal, no estd en condiciones de incidir,
integrar o interpretar las reglas sobre la aplicacion del derecho previstas en la
Constitucién.

Ahora bien, esa conclusidn permile afiadir que el Estatuto si podrd establecer dos
tipos de disposiciones sobre la aplicacion del derecho. Uno relativo a aquellas reglas
adicionaies que no alteran la relacién del derecho estatal y el derecho autondmico. Me
refiero a una norma tan particular como ia prevista en el art. 44.2 EAV, que estipuia el
caracter provisional del derecho autondmico en el ambito de sus competencias de
desarrolic de las bases y de ejecucion de la legislacion, de modo que su eficacia se
extingue cuando el Estado dicta normativa que enwra en contradiceion con la
autondmica. Tenemos aqui una regla sobre la aplicacion del derecho, gque ordena el fin
de la vigencia del derecho propio si se suscita una controversia con el derecho estatal.
En definitiva, el Estatuto valenciano renuncia a las posibilidades que le ofrece ia
Constitucion y asume una autonomia politica de menor intensidad en la que el propio
Estatuto abandona en parte su funcién de norma atributiva de competencias,
concediéndote al derecho del Estado esa tarea en el ambito de las competencias
compartidas (Aunque si nos tomamos en serio la tesis del Tribunal Constitucional
sobre su reserva de interpretacion de las categorias constitucionales, quiza habria
gue concluir gue esie precepto valenciano padeceria también ciertas sospechas de
inconstitucionalidad al alterar el juego del derecho estatal y el autondico previsto en la
Constitucion, segin la jurisprudencia det alto Tribunal),

El segundo tipo de normas sobre la aplicacién cuyo reconocimiento estalutario es
licito esta integrado por aqueilas que con nomenciatura distinta reinciden sobre los
criterios previstos en fa Constitucion, Me refiero a la regla de la preferencia aplicativa
del derecho autondmico sobre el estatal, que se recogia con mucha mas intensidad en el
art. 10 del Estatute de Autonomia de 1981 vy que el nuevo Estatuto, tras limar el
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contenido inicial del art. 8, ha trasladade al art. 42, para las normas dictadas en ¢l
gjercicio de las competencias exclusivas. Ya he seffalado en paginas anteriores que este
tipo de disposicion es tan solo una formulacion distinta {y reducida) de la regla de
prevalencia recogida en el art. 149.3 CE (También reducida, porgue, de acuerdo con la
comprension correcta de las competencias de la Comunidad Autdnoma, a prevalencia
de su derecho actia ahi donde posee competencia, sea exclusiva en sentido estricto, de
desarrolio de las bases o de ejecucion de la legislacion. Esta era la idea que latia bajo el
antiguo art. 10 y en la versidn del art. 8 emanada del Parlamento de Andalucia. Asi lo
ha entendido el Tribunal Constitucional, cuando, al enjuiciar una norma similar en el
art. 116.2 EAC, en el fundamento juridico cincuenta y nueve de la STC 31/2010, afirma
que «[...] el sentido del precepto se compadece sin dificultad con el art. 149.3 CE,
cuyas cldusulas de prevalencia y supletoriedad no se ven menoscabadas por la norma ¢
cuestionn, siempre que, todavia a la luz de la citada sentencia, opere en «supuestos de
competencia material plena de la Comunidad Autonoma y en cuanto no impide el
ejercicio de las competencias exclusivas del Estado [...]».

No existe objecion alguna, por ultimo, a que el Estatuto disponga reglas sobre la
aplicacion atinentes a la dindmica de su propio derecho. Aparertemente, un giempioes la
transitoria segunda, que establece una selucién para los casos de inaccion del legistador
estatai (aunque, en verdad, visto con detenimiento, no se trata realmente de una regla para
colmar lagunas —me remito al comentario de la citada disposicion-). Mas ilustrativo es el
art. 13, que si incluye dos reglas de aplicacién referidas en este caso a los derechos
estatutarios. La primera restringe la eficacia de las disposiciones que reconocen tales
derechos, por {o que no podran ser aplicadas como titulos competenciales. La segunda,
igualmente, linita la aplicacion de los derechos estatutarios, que en este case ne seran
utilizados cuando reduzean o limiten los derechos garantizados en la Constitucion y en el
derecho internacional (para un desarrollo del problema nos remitimos al comentario del
art. 13). Por otro lado, el Estatuto nada dice, aungue carezca de obstaculos para ello, sobre
hipotéticas normas de autointegracion de lagunas (entonces, es factible defender ia
aplicacidn supletoria del derecho del Estado, en especial, del Codigo civil).

En la conformacion del derecho propio de Andalucia, el Estatuto también goza de
capacidad para estipular reglas que ordenan fa interpretacion de las disposiciones
auwtonomicas, ksto es especialmente importante, pues con razén se ha sefialado
habitualmenie que el elenco genérice de principios interpretativos (lal v como recoge,
por ejemplo, el art. 3.1 CC) es un muestrario de instrumentos sobre los que no se
determina ningan tipo de jerarquia en su uso. En mi opinidn, la norma institucional
basica estd en condiciones de establecer reglas generales de interpretacién del derecho
propio, asi como criterios en supuestos concretos. No obstante, es preciso lener en
cuenta que el criterio de interpretacion conforme a la Constitucion es hoy un principio
que si se impone a cualquier otro (por 1odos, véanse LOPEZ Boriil, H., 2004, pag. 266
¥ 88, ¥ ARZOZ SANTISTEBAN, X.). De este mode, independientemente de las reglas que
disponga el Estatuto, éstas cederan cuando el resultado de la labor interpretativa
produzea una rorma disconforme con la Constitucion,

Ef Estatuto de Autonomia para Andalucia ne ha previsto reglas generales de
inferpretacidn del derecho propio, por lo que es plausible afirmar gue el art. 3 CC
continda siendo la referencia cuando se trata de dilucidar el sentido de los textos
normativos aprobados por las instituciones de la Comunidad. Sin embargo, si que ha
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recogido en el art. 13 un principio especifico de interpretacion cuando estipula que
«Ninguno de los derechos o principios contemplados en este titulo puede ser
interpretado |...] de modo que se limiten o reduzcan dereclios o principios reconocidos
por ia Constitucidon o por los tratades y convenios internacionales ratificados por
Espafiay. Es oportuno en este momento remitirse al comentario del precepto concreto, y
basta ahara con sefialar que contiene una norma sobre la interpretacion que aspira a
coordinar la concrecion de los derechos subjetivos previstos es distintas normas dentro
de un sistema multinivel, Asi, el Estatuto, consciente de que sus derechos concurrirdn
con otros en fa solucidon de coniroversias juridicas, impone una interpretacion
subordinada al derecho internacional y al derecho constitucional. Sc trata, en definitiva,
de una regla que limita la precomprension del intérprete, puesto que jerarquiza los
variados senticdos o fopois normativos, de suerle que su contravencidn incurre
necesariamente en una vulneracion del Estatuto.
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